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LAS NUEVAS DIMENSIONES DEL DERECHO
A LA ESTABILIDAD EN EL TRABA]JO.
ELL DERECHO A LA PROMOCION Y
A LA CAPACITACION.

HECTOR-HUGO BARBAGELATTA*
I

1. El tema de la estabilidad en el trabajo es ciertamente
uno de los que mayor importancia han alcanzado en la le-
gislaciéon y la doctrina laboral en los dltimos afios. Por lo
demas, esta muy lejos el momento en que pueda conside-
rarse cerrado el debate sobre el particular, como lo prueba
la reiterada inscripcion de este asunto en congresos, semina-
rios o jornadas, a nivel nacional e internacional y la cada
vez mayor importancia que le concede la Organizacién
Internacional del Trabajo.*

Lejos se esta, en efecto, del tiempo en que la estabilidad,
o la seguridad en el empleo (como se prefiere llamarla por
otros), se consideraba casi una excentricidad latinoameri-~
cana, un producto de su idealismo utdpico y de su escaso

* Exprofesor de la Facultad de Derecho de Montevideo. Profesor visitante
de la Universidad de Lovaina. Miembro de la Academia Ibero-Americana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

1 La Conferencia Internacional del Trabajo, adopté por primera vez normas
sobre la terminacién del empleo a iniciativa del empleador en 1963, con la
Recomendacion nim. 119. El Consejo de Administracion de la OIT ha deter-
minado que en 1981, sea debatida la creacién de nuevas normas relativas a la
justificacién del despido, donde presumiblemente se tratara de los procedimientos
que deben seguirse antes del despido, el derecho de apelacién, los plazos de
preaviso, la proteccién de los ingresos y la terminacién del empleo o el despido
por razones econdmicas, tecnolégicas o de indole similar (Informacion OIT,

vol. 16, nam, 1, febrero de 1980, p. 2).
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20 HECTOR-HUGO BARBAGELATTA

desarrollo, pues —sin perjuicio de los pasos atras, incluso
en nuestro continente—, cada dia es mas extensa la lista
de legislaciones que en diverso grado y con variado éxito,
se aplican a la concrecién del principio.?

2. La contribucién de la doctrina latinoamericana a la
teoria de la estabilidad, es particularmente valiosa por su
originalidad y por lo fecundo de sus desarrollos.® Dentro
de ella, la de Mario de la Cueva ocupa un lugar de privi~
legio, no s6lo por haber logrado una explicacion del insti-
tuto sobre bases exclusivamente juslaboralistas y de una
gran coherencia dentro de su sistema de ideas,* sino tam-
bién, por la participacién directa que le cupo en la inclusién
de la estabilidad entre los principios del derecho social

2 En el informe preparado para la 59a. Reunién de la Conferencia Interna-
cional del Trabajo (Terminacién de la relacion de trabajo, inf m, p. 4 B, Gi-
nebra, 1974), se podia ya concluir que a los diez afios de vigencia de la Re-
comendacién 119, el principio fundamental que contenia, segiin el cual, no debe
procederse a la terminacién de la relacién de trabajo sin una causa justificada,
habia sido adoptado en muchos paises con disimil nivel de desarrollo y dife-
rentes sistemas econémicos y sociales (op. cif., pp. 93 y ss.). Una clara tendencia
en ese mismo sentido, era claramente subrayada por E. Yemin, en articulo para
ka Revista Internacional del Trabajo, publicado en 1976 (vol. 93, nam. 1, p. 18).
Algunos retrocesos registrados en América Latina, como el resultante del De-
creto-Ley nim. 22.126 de 21.V.1978 peruano, se compensan con la ratificacién
del principio por el art. 48 del nuevo texto constitucional, de ese pais, que pre-
sumiblemente obligard a reajustar la legislaci6n reglamentaria.

$ Ademas de las contribuciones contenidas en tratados y obras generales, ca-
be citar, entre otros, los estudios de ]J. M. Catharino, Em defesa da estabilidade
[LTr], San Pablo, s/d; A. F. Cesarino Jinior, Estabilidade e fundo de garan-
#ia, Rio, 1968, M. de la Cueva, “Estabilidad de los trabajadores en sus empleos”,
en Studi in memoria de L. Barassi, Milan, 1966, pp. 225 y ss; M. L. Deveali, voz
“Estabilidad” en Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, t. x, pp. 789 y ss;
Horacio D. ]. Ferro, “El derecho a la estabilidad” en Estudios de derecho del
tcabajo en memoria de A. ]J. Unsain, B. Aires, 1954, pp. 143 y ss; H. H. de Ia
Fuente, Principios juridicos del derecho a la estabilidad, B. Aires, 1976; E. Kro-
toschin, “Notas sobre el llamado derecho al empleo”, en Anales de /a Fac. de
Ciencias Jur. y Soc. de la Universidad Nac. de La Plata, t. xxv (1966),
pp- 3 y ss; A. Pla Rodriguez, Los principios del derecho del trabajo, [Depalma,
2a. ed.], B. Aires, 1978, pp. 174 y ss; M. V. Russomano, A estabilidade do
trabalhador na emprésa [2a. ed.], 1979.

4 Por tratarse de los desarrollos mds recientes, las ideas de Mario de la

Cueva, sobre estas cuestiones, se tomaran de El nuevo derecho mexicano del
¢rabajo [Porrtia], t. 1, 4a. ed., México, 1977.
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americano’ y en una mejor y mas inequivoca concrecion en
el derecho positivo de su pais.®

Sin embargo, en este articulo, no se pretende encarar
sino muy parcialmente el aporte del maestro mexicano
a la teoria de la estabilidad y a su reconocimiento por el
derecho, puesto que se tratara tinicamente de lo que po-
drian llamarse las nuevas dimensiones de la estabilidad, o
sea, aquellas que se descubren en su dinamica o profundi-
zando sobre sus alcances posibles o necesarios.

3. No bien se repara en estas nuevas dimensiones de la
estabilidad, se advierte la pertinencia de trabajar sobre
ellas en un homenaje a De la Cueva, que la concibe como
una idea~fuerza, la hace funcionar como tal y le asigna un
destino preciso.’

Porque para nuestro autor, ciertamente la estabilidad
configura uno de los principios, “sin los cuales no podria
construirse el derecho del trabajo nuevo’, puesto que pro-
mueve y asegura la dignidad, la libertad y la igualdad,®
pero también es un principio creador de derechos para el
trabajador, en cuanto es “la fuente y garantia’” del derecho
de antigiiedad y de ‘‘un manojo de derechos cuya impor-
tancia es grande no s6lo en el interior del derecho del tra-
bajo, sino también en la sequridad social”.’

Por otra parte, nos advierte que

5 La clausula adoptada por la 3a. Conferencia Regional Americana de la
OIT (México), 1946; asi como el art. 19 de la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales (Bogots, 1948) y otros instrumentos de diferente alcance
sobre el principio de estabilidad (como el punto II-4 de la Declaracién procla-
mada por el V Congreso Ibero-Americano de Derecho del Trabajo, México,
1974), fueron en gran medida el fruto de la prédica y de la actuacion directa
de Mario de la Cueva.

s Es de todos conocida la participacién decisiva del maestro De la Cueva
en la Nueva Ley Federal del Trabajo.

7 Al introducir el capitulo sobre estabilidad, en E! nuevo derecho mexicane
del trabajo, y después de recordar la originalidad del Constituyente mexi-
cano de 1917, dice en inspirado parrafo, que la idea de la estabilidad nacié
“como una idea-fuerza destinada a dar seguridad a la vida obrera y a escalar
la meta tan bellamente expresada por Maximo Dursi en su cuento Bertoldo en
la Corte: ‘vivir sin temor es el destino del hombre’ " (p. 219).

8 Op, cit.. p. 220.

¢ Op. cit., pp. 220 y 221. En el mismo sentido, op. cit, p. 417.
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22 HECTOR-HUGO BARBAGELATTA

el derecho a la estabilidad en el trabajo y el derecho al ascenso,
se hallan en una relacion dialéctica, pues si la estabilidad es una
base imprescindible para la posibilidad de ascensos, este derecho
es la desembocadura natural de aquélla, ya que una estabilidad
estatica terminaria en una frustracién de la persona, en cambio,
el ascenso realizado con base en los afios de estabilidad, es uno
de los aspectos esenciales del destino del hombre, que es un
vivir para un ascenso constante en la escala social.*®

Asimismo, aunque el derecho a la capacitacion, encuen-
tra su lugar en la sistematica del derecho nuevo que postula
De la Cueva, como una consecuencia del principio de la
responsabilidad objetiva en el derecho del trabajo,” que
dimana de la justicia social y que es la contrapartida de la
obligacién de trabajar.””* queda de manifiesto en su argu-
mentacioén a proposito de la regulaciéon del derecho al as-
censo, que tal derecho a la formacién, estd intimamente
ligado con el derecho a la estabilidad.™

4. En las proximas lineas, se procurara transitar por los
caminos abiertos por el maestro homenajeado, en torno a
estas nuevas dimensiones de la estabilidad que surgen de
los derechos que genera y, de manera particular, del dere-
cho a la promocién o al ascenso y del derecho a la capaci-
tacién o a la formacién profesional.

II

5. El derecho al ascenso —como el derecho a la estabi-
lidad—, ha sido reconocido desde hace bastante tiempo
por el derecho piblico como una garantia fundamental pa-
ra los trabajadores al servicio del Estado, sin perjuicio de
que algunos cultores del derecho administrativo exalten
su significacién para ‘“la realizacion de los fines permanen-
tes que le corresponden al agente administrador”.*

10 Op. cit., pp. 425-426.

11 Op. cit., pp. 122-123.

12 Op. cit., p. 121.

13 Op. cit., p. 426.

14+ B, A. Fiorini, “La estabilidad del agente publico” en R. A. Napoli (Di-

rector), Aspectos de la estabilidad en el empleo [Universidad Nacional de La
Plata], La Plata, 1972, p. 146 y pp. 151 y ss.
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La misma garantia, en relacién con los trabajadores de
la actividad privada, ha hecho pocos progresos en la legis-
lacion, asi como en el sistema de normas que resultan de la
negociacion colectiva, salvo en un reducido niimero de pai-
ses, entre los que se cuenta México.”® Ello se debe, en
muy importante medida, a la resistencia patronal a la pe-
netracion del derecho en el ambito de la empresa; pero tam-~
bién, a la explicable postergaciéon de una reivindicacién de
este tipo, dentro de plataformas sindicales saturadas por
otras absolutamente inaplazables.

No obstante, cuando en el seno de las Naciones Unidas
se busco consagrar, en un instrumento destinado a promo-
ver el respeto universal y efectivo de los derechos humanos,
la suma de las principales ventajas que deben resultar
para toda persona del goce de condiciones de trabajo equi-
tativas y satisfactorias, el derecho al ascenso emergié en
términos privilegiados. La férmula escogida para ello fue
breve pero inequivoca: “Igual oportunidad para todos de
ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria supe-
rior que les corresponda, sin mas consideracién que los
factores tiempo de servicio y capacidad™.*

6. El examen del texto que consagra el derecho a la pro-
mocion o al ascenso que acaba de transcribirse, conduce a
analizar su valor juridico y sus proyecciones sobre el cua-
dro general de los derechos fundamentales ligados con la
actividad laboral del hombre.

En cuanto a valor juridico, el dispositivo posee obvia-
mente la significaciéon de una norma de derecho interna-
cional, que impone a cada uno de los Estados Partes en el
Pacto, la adopcién de medidas, en particular legislativas,
para lograr la plena efectividad del derecho reconocido

15 LET, art. 159. La legislacién latinoamericana sobre el derecho al ascenso
en la actividad privada, casi se agota con esa cita. En efecto, ese derecho
estd consagrado ademdas por el art. 136 (concordante con el inciso 13 del 128)
del Cédigo de Trabajo de Panama y, hasta la reforma introducida por la ley
21.297 de 8.V.1976, lo estaba por el articulo 90 de la Ley del Contrato de
Trabajo Argentina (L. nim. 20.744 de 11.IX.1974).

16 Inciso ¢) del articulo 70. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni~
das el 16.XI1.1966.
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24 HECTOR-HUGD BAREBAGELATTA

(articulo 20. del Pacto citado), bajo la' mirada y el ¢ontra-
lor de la Comunidad Internacional (articulos 16y ss.).

Pero, ademas, para todos los paises en que la aproba-
cién en debida forma de un tratado, implica su recepcion
como derecho interno,” la ratificaciéon del Pacto, abre le-
gitimas expectativas a los individuos singularmente consi-
derados y a las organizaciones que los representen. Inclu-
so, cuando la ley fundamental de un pais lo consagra
expresamente —como es el caso de la reciente Constitu-
cién del Ecuador—, debe tenerse como regla general
del mas alto nivel, la garantia para todos los individuos, del
“libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles, po-
liticos, econémicos, sociales y culturales, enunciados en las
declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos inter-
nacionales vigentes”.™ Parecido alcance viene a tener la
regla de la nueva Constitucién espafiola, que manda que
los preceptos relativos a las garantias fundamentales, sean
interpretados “‘de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias, ratificados por Es-
pafia’’.” S

Asimismo, en aquellos ordenamientos nacionales en que
la enunciacién de los derechos y garantias fundamentales,
no excluye los otros inherentes a la personalidad humana,
y en que la falta de ley reglamentaria no menoscaba el
ejercicio de los mismos —como perceptiian, por ejemplo,
las constituciones de Uruguay, articulos 72 'y 332 0 de Ve-
nezuela, articulo 50—, es incuestionable que, al margen y
por encima de la ratificacion misma, el contenido de los
pactos de este tipo, se incorpora al derecho positivo respec-~
tivo.*

17 Como es el caso de México, segin el articulo constitucional 133, o de
la Argentina, por el articulo 31 de la Constitucién de 1853, entre otros.

18 Constitucién Politica de 1979, Titulo 1, Secciéon vn, art, 44 (Registro
Oficial, nim. 800, 27.II1.1979, p. 7).

19 Constitucién espafiola, aprobada por referéndum el 6.XII.1978, articulo
10.2.

20 Bn el mismo sentido, la reciente Constitucion Politica del Pertd, promul-
gada por la Asamblea Constituyente el 12.VIL.1979, dice en su articulo 4o. que:
“La enunciacién de los derechos reconocidos en este Capitulo no éxcluyen los
demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que deri-
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7. Por otra parte, si se considera —como tiende a acep-
tarse universalmente— que la convivencia juridica sélo
puede entenderse tal, dentro de un régimen de garantias
juridicas en que la expresién de la voluntad de la autori-
dad, esté legitimada por un consentimiento institucionali-
zado y por el efectivo ejercicio de facultades y derechos
inherentes a la persona humana, las declaraciones, remi-
siones y reenvios del tipo de los que acaban de citarse,
parecen superabundantes para fundar la validez v eficacia
de los textos internacionales que especifican, catalogan o
desarrollan los derechos fundamentales.?

En efecto, si el ejercicio efectivo de tales derechos, debe
ser visto como instrumento de la legitimidad del poder, los
textos en cuestidn, que en definitiva se limitan a ser fuente
de conocimiento o expresién de la conciencia juridica uni-
versal,” valen en cuanto traducen y ponen de manifiesto las
condiciones minimas de legitimidad. O sea, que tienen va-~
lidez y deben ser reconocidos como normas juridicas con
poder vinculatorio para el legislador, la administraciéon y
'las autoridades judiciales de absolutamente todos los pai-~
ses, sin perjuicio de la eficacia como instrumentos interna-~
cionales y como derecho interno que pueden conferirle las
ratificaciones y los otros medios técnicos antes menciona-~
dos.”

van de la dignidad de la persona del hombre, del principio de la soberania del
pueblo, del Estado social democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno” (De los derechos y deberes fundamentales de la persona. Capitulo
I. De la persona).

21 Desde luego que, si desde un punto de vista tedrico, pueden calificarse
como superabundantes, ello no debe entenderse como significando que declara-
ciones, menciones y reenvios de esta clase, no sean convenientes y aun necesa-
rios, para una mejor salvaguardia de los derechos fundamentales.

22 El autor del presente estudio ha desarrollado mas extensamente estas mis-
mas ideas en el Simposio del Derecho del Trabajo celebrado en Madrid del 7
al 10 de octubre de 1975, cuyas disertaciones fueron publicadas bajo ese titulo
por las Ediciones de Cultura Hispanica del Centro Iberoamericano de Coopera-
cién (Madrid, 1978, pp. 81 a 95) y en Derecho del trabajo (Fundacién de Cul-
tura Universitaria, Montevideo, 1978, t. 1, pp. 81 y ss.).

28 En puridad, las fuentes de conocimiento de los derechos fundamentales,
no son solamente los instrumentos internacionales (tratados, pactados, convenijos
y aun declaraciones o recomendaciones concernientes), sino que la conciencia
juridica de los pueblos, puede expresarse, por el consenso unanime de los ju-
ristas especializados, en declaraciones académicas, como la proclamada solemne-
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8. Dando pues por aceptado entonces que el derecho al
ascenso integra el nicleo de los derechos que se “‘despren-
den de la dignidad inherente a la persona humana’ (como
dice el proemio del Pacto respectivo), procede analizar el
contenido del precepto que lo declara.

De alli resulta que:

a) El derecho a la promocién, no supone meramente un
derecho a alcanzar progresivamente una remuneracién mas
elevada por el trabajo que se cumple, eso que es llamado
por algunos administrativistas ascenso de clase,* sino que
se trata en su sentido propio, del derecho a ascender a una
categoria superior; como queda perfectamente aclarado en
dicho inciso del Pacto. La precisién es pertinente y guarda
correspondencia con la del punto II-4 de la Declaracion
de Querétaro, donde se establece —como en la nueva
LFT, por otra parte—, que el ingreso del trabajador a la
empresa crea diferentes derechos, entre los cuales el de
obtener aumentos de salarios en funcion de la antigiiedad
y el de ascenso. Cabe acotar todavia, que de ese haz de de-
rechos, el de ascenso propiamente dicho, dada la mayor
resistencia de los empleadores, es el que mas requiere del
auxilio de una norma expresa de la legislacion para lograr
su plena efectividad.”

b) Como corolario de lo precedente, parece necesario
que se reconozca el derecho de los trabajadores a que, en
toda empresa, las tareas estén categorizadas y definidas

mente en Querétaro por los participantes en el IV Congreso Iberoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, a que se aludié supra (nota 5).
Por lo demas, la coincidencia o reiteracion en distintos documentos de los mis-
mos principios, asi como su recibo generalizado en las declaraciones de dere-
chos de las constituciones politicas recientes, de inspiracion democratica, pue-
de servir de prueba de su vigencia y actualidad.

24 Cfr. E. Sayagues Laso, Tratado de derecho administrativo, Montevideo,
1963 (t. 1, parag. 203).

2% Por ejemplo, en el Uruguay, los convenios colectivos del sector bancario,
que incorporaronm, en su momento, normas de avanzada, llegaron hasta estable-
cer un escalafén de remuneraciones (por antigiiedad), que aseguraban progresi-
vamente las mismas ventajas econdémicas de las categorias superiores, pero los
empleadores se reservaban el derecho de atribuir o no las jerarquias respectivas.
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con precisién, de modo que sea posible la circulacién ascen-
dente y que las promociones no sean puramente nominales
o de mejoramiento salarial. Huelga sefialar, que estando
reconocido también como derecho fundamental, en malti-
ples instrumentos, el de negociacién colectiva, la definicion
de las categorias y los itinerarios de ascenso, no pueden
quedar librados a la exclusiva voluntad del empleador, sino
que se trata de un contenido tipico de los contratos o con-
venios colectivos. Aun parece deseable que los acuerdos
se concierten y tengan validez por ramas o familias de ac-
tividades; sin perjuicio de los ajustes que pueda correspon-
der hacerles, para su mejor funcionamiento, a nivel de cada
empresa. Esta dltima consideracion, tiene particular apli-
cacién en Ameérica Latina, donde una legislacion y una
practica inconvenientes, han conducido a una predominan-
cia de los convenios o contratos por empresas.™

c) El derecho al ascenso, esta apoyado sobre la idea de
igualdad de oportunidades y resquardado por la muy es-
tricta mencion de dos tnicos factores que pueden ser toma-
dos en consideracion: la antigiledad (que el Pacto llama
“tiempo de servicios”') y la capacidad. Ello significa, no
solo la exclusion de las manifestaciones mas crudas de fa-
voritismo en la regulacién de los ascensos, sino también
de toda discrecionalidad. Pero, desde luego, los términos,
estan exigiendo un cierto esclarecimiento sobre su alcance
y la adopcion de normas instrumentales, de origen etatico
o profesional —y posiblemente de los dos—, para que la
igualdad de oportunidades se realice efectivamente.

9. Dentro de este esquema, la cuestion de la antigiiedad,
presenta aparentemente menores dificultades y es frecuen~
te que los convenios colectivos, concertados con empresas
grandes —que son aquellas donde hay mas posibilidad
de ascenso—, provean las reglas y el procedimiento para
la fijacion de los escalafones en que debe determinarse la
que corresponde a cada trabajador. Por lo demas, aunque

26 Cfr. A. Bronstein, “La negociacién colectiva en América Latina” en Rev.
Int, del Trab., vol. 97, nim. 2, abril-junio, 1978, p. 211.
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es excepcional una previsién legal con el alcance del ar-
ticulo 158 de la LFT mexicana, la obligacién impuesta
corrientemente al empleador de llevar un registro actuali-
zado de su personal —con indicacién de categoria u ocu-
pacién, fecha de ingreso y remuneracién, entre otros da-
tos—, permite, sin grandes problemas, establecer las
respectivas antigiiedades y su contralor por los inspectores
del trabajo, las organizaciones y los individuos directa-
mente interesados.

Todo ello vuelve pues relativamente facil la determina-
cién de la antigiiedad de un trabajador a muchos efectos,
como ser: la atribucién de incrementos salariales; el au-
mento del niimero de dias de vacacién a que se tiene
derecho; el calculo de prestaciones en caso de cesantia,
invalidez, muerte, etcétera.

10. La determinacion de la antigiiedad a los fines del
ascenso, sita el asunto sobre un plano diferente y es bien
sabido que son muchos los problemas que se plantean en
el servicio civil a este respecto a pesar de que, en princi~
pio, los extremos de hecho de la relacion laboral de los
trabajadores al servicio del Estado, deben poseer un grado
de certeza superior.

En efecto, el trazado de las lineas de ascenso, puede
lograrse con bastante nitidez y pocas controversias, res-
pecto de puestos claramente definidos dentro de una serie
en la que van creciendo las responsabilidades, y son mayo-
res las habilidades y los conocimientos requeridos para el
desempefio y, generalmente, también las satisfacciones o
las ventajas paralelas. Pero esa no es la situacion en todos
los casos, ni todas las actividades autorizan racionalmente
a disefiar escalonamientos progresivos que ofrezcan iguales
oportunidades. Incluso la aplicacion de los métodos de
evaluacion de tareas, que en principio proporciona una
mejor base técnica para el establecimiento de las lineas de
ascenso, tiende a desdibujarlas, por la tendencia a reducir
el cuadro de categorias y a equilibrarlas sobre un ntmero
limitado de niveles.

Asimismo, los escalafones tienden a separarse segin
grandes grupos, que forman otras tantas lineas de ascenso
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(personal administrativo, personal obrero, personal téc~
nico, personal de servicios auxiliares, etcétera). Estos gru-~
pos, que por lo general no son totalmente impermeables,
abren respecto de la contabilizacién de la antigiiedad di-
ficultades suplementarias, al crear una primera distincién
entre la antigiiedad en la empresa y la antigiiedad en el
grupo escalafonario.

11. A poco de reparar en la posibilidad de multiplica-
cion de las lineas de ascenso por antigiiedad, se advierte
que también pueden tener ese efecto —y en la practica
plantean serios problemas— los lugares de trabajo, pero
ademas, que pueden computarse diferentes antigiiedades,
segtin se tome la antigiiedad total o la relativa a la seccién
o al puesto concreto.

La cuestion de la pluralidad de posibles antigiiedades,
que no es indiferente a otros fines —como los relativos a
las primas salariales—, posee en materia de ascensos una
significacion extraordinaria y parece razonable reclamar,
en cada caso, el dictado de normas que den a todos los
interesados una cierta certeza sobre su respectivo derecho.

Las normas correspondientes, podrian justificar ciertos
particularismos segtin la actividad y atin en relacién con
empresas determinadas, pero, en todo caso, parece que
para que el derecho a la igualdad de oportunidades de
ascenso sea respetado, deberian llenar —ademas de la exi-
gencia formal de su elaboracién negociada— los siguientes
extremos:

—cada linea de ascenso particular, deberia estar plena-

mente justificada por motivos de indole técnica o material,
relacionados con criterios de racionalidad y equidad;

~entre cada linea, no podrian existir barreras infran-
queables; ‘

~Ila antigiiedad absoluta en la empresa, deberia mante-
ner siempre un valor, siquiera a titulo subsidiario.

12. Una cuestiéon muy préxima con la que se esta tra-
tando, es la de la llamada “antigiiedad calificada”, que
teéricamente puede tenerse como conforme a la idea de
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justicia, desde que no parece razonable igualar las expecta-
tivas de ascenso de quien ha sido un trabajador esforzado y
cumplidor, con las de quien no ha puesto ningtin empefio
y ha dejado mucho que desear en cuanto al cumplimiento
de sus obligaciones.

Empero, la cuestién —especialmente en la relacion de tra-
bajo privada— no es nada sencilla, por la dificultad de
fijar criterios de calificacion suficientemente objetivos y
precisos y de aplicarlos apropiadamente. No debe olvidar-
se, ademas, la significacién que todavia tiene en el orden
disciplinario de la empresa privada, el empleador y sus
representantes y el consiguiente peligro de que la “califi~
cacién” de la antigiiedad, resulte un expediente para rein-
troducir el favoritismo o postergar las aspiraciones de los
activistas sindicales.

Por consiguiente, hasta tanto el proceso de democra-
tizacion de la empresa no esté mas adelantado, parece
recomendable —a fin de salvaguardar el derecho al ascen-
so— que se maneje exclusivamente el criterio de la anti-
giedad pura y simple. Para cuando haya un efectivo
control de los representantes del personal sobre la materia
disciplinaria en toda su extensién y puedan constituirse
comisiones paritarias de calificacion, serad necesario pro-
veerlas de criterios objetivos que aseguren no sélo una
absoluta imparcialidad, sino la comparabilidad relativa.
Aun en esta dltima etapa —y en la hipotesis de que sea
posible aproximarse razonablemente a la formulacién que
acaba de postularse—*' el coeficiente de incremento, en
funcién de la calificaciéon, deberia ser muy pequefio para
no desnaturalizar el criterio de la antigiiedad.

27 La experiencia del derecho administrativo, donde el criterio de "antigiiedad
calificada” suele estar consagrado por la legislacion y donde funcionan con
bastante regularidad comisiones calificadoras, muestra cuén dificil es aproximarse
a las condiciones ideales. En punto a comparabilidad, la cuestién parece inso-
luble o casi, pues los puntajes a atribuir, tienden a ser manejados de distinto
modo, no sélo por la mayor o menor severidad de los calificadores, sino por
otras razones —de las que no cabe excluir a priori, ni la demagogia, ni el
favoritismo—~, que no siempre son detectables o corregibles por comisiones o
tribunales de alzada.
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13. Se llega asi, por varios caminos al otro criterio para
la regulacién de las promociones: el de la capacidad. Este
criterio, puede jugar como un elemento limitativo de las
posibilidades de ascenso, tanto como un factor positivo pa-
ra lograrlo, ya que la carencia de la capacidad requerida
puede impedir el desempefio del puesto superior, asi como
la superior capacidad puede hacer nacer expectativas, en
principio legitimas, de promocién.

La capacidad, como factor limitativo del ascenso, sera
considerada un poco mas adelante, al tratar de los otros
limites o restricciones a la carrera de un trabajador, por lo
que ahora se examinara solamente el criterio de capacidad,
como factor positivo para la promocién.

14. El concepto de capacidad aue se maneja en relacién
con el derecho a la promocién, no es obviamente el del
derecho civil o el forense, sino mas bien el corriente de
“aptitud o suficiencia para alguna cosa”, tomado el pri-
mero de estos vocablos, en la acepcién de “suficiencia o
idoneidad para obtener y ejercer un empleo o cargo”, que
lo acerca al segundo, pero con una referencia mas concre-
ta a un desempeifio laboral.*®

En términos mas precisos, la capacidad debe entenderse
en esta materia, como la posesiéon de los conocimientos y
habilidades requeridos para desempefiar un determinado
puesto de trabajo de categoria superior.”

Desde luego, el requerimiento de conocimientos y habi-

28 En el campo de la formacién profesional, el concepto capacidad, es ma-
nejado también en la acepcién de aptitud o suficiencia para alcanzar niveles
mas altos de calificacion o de responsabilidad, esto es, en una acepcién més
proxima al sentido figurado de “talento o disposicién para comprender bien las
cosas’. Asi en el articulo 15.2, inciso a) de la Recomendacién ndam, 150, sobre
la orientacién profesional y la formacién profesional, adoptada en 1975, Desde
luego, tal capacidad, viene a integrar la considerada por el Pacto Internacional,
como factor para el ascenso, pero llegado el caso, la atencién tiene que des-
plazarse hacia la capacidad actual y no meramente la potencial.

29 Se entiende por “puesto de trabajo”, conforme a la definicion aceptada
por los especialistas en formacién profesional, un “conjunto definido de tareas,
deberes y responsabilidades que dentro de ciertas condiciones constituye la
labor regular de un individuo” (Cfr. S. Agudelo Mejia, Terminologia bésica
de la formacién profesional en América Latina [Cinterfor], Montevideo, 1978,
p. 46).
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lidades para el desempefio del puesto superior al que se
aspira a acceder, debe ser referido a aquel suficiente, o
bastante para lo que se necesita, atendidas las cincuns-
tancias del caso® y principalmente, la falta de experiencia
en el mismo, que normalmente afectara el rendimiento ini-
cial del aspirante. Pretender lo contrario, seria excluir de
las oportunidades de ascenso a la mayoria de los trabaja-
dores, acordandolas solamente a aquellos de condiciones
excepcionales, o que han disfrutado de la posibilidad de
desempefiarse con anterioridad en el mismo o similar
puesto.

15. Entendiendo de este modo el concepto de capacidad,
su determinacion, en cada caso, se vuelve un problema de
hecho, extremadamente delicado.

Si se dejan de lado las situaciones en que el desempefio
de un puesto esta condicionado a la posesién de un titulo o
certificado habilitante, que bajo el imperio del principio
de libertad de trabajo, deben ser excepcionales,” no parece
necesario que el trabajador cuente con una prueba docu-
mental de su capacidad, para que deba franquearsele el
acceso a un puesto superior.” Empero, fuera de las hipo-
tesis de aptitud notoria, el reconocimiento de la capacidad
de un trabajador, obliga a la aplicacion de pruebas ocupa-
cionales.”

Las pruebas ocupacionales, plantean problemas de indole
técnica extremadamente delicados, que no procede exami-
nar aqui. Corresponde tener presente solamente, que es
previa la determinacién de los requerimientos ocupacionales
minimos;** que las pruebas deben elaborarse “de tal manera

30 Cfr, De la Cueva, op. cif., p. 427. Ese criterio emerge también del con-
texto de la LFT mexicana reformada (arts. 159, segundo parrafo; 156-U; 156-V,
etcétera).

31 Vid., mas extensamente, H-H. Barbagelatta, Certificacién ocupacional y le-
gislacion laboral [Cinterfor], Montevideo, 1978, pp. 9-11.

32 En ese sentido, en las conclusiones aprobadas en el Seminario sobre cer-
tificacién ocupacional reunido en Costa Rica en 1979, se establecié expresamente
que la certificacién no deberia ser condicién para la promocién de los traba-
jadores (grupo II, numeral 10).

33 Para todas las cuestiones técnicas sobre pruebas ocupacionales, se hace
remisién al Manual para la elaboracion de pruebas ocupacionales, de S. Agudelo
Mejia (Cinterfor, Montevideo, 1977).
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que su desarrollo por parte de los trabajadores sea una
aplicacion del conocimiento que ellos tengan del trabajo’ v,
cuando se formulen preguntas, éstas deben poder ser res-
pondidas “utilizando situaciones reales de trabajo”;*® que
en todo el proceso debe asegurarse un maximo de objetivi-
dad y contarse con la aceptacién del mundo del trabajo.*
En cuanto a la notoriedad, puede resultar del desempe-
fio satisfactorio del puesto superior en ocasién de suplen-~
cias o interinatos, del reconocimiento generalizado de la
aptitud en el medio en que actiia, de la actuacién anterior
en un puesto de analogas exigencias en otra empresa, etcé-
tera. De todos modos, como ensefia la doctrina sobre el
particular, “lo notorio no excluye naturalmente la prueba
en contrario, porque solo se trata de una presuncién de

1 37

verdad’'.

16. La admision del elemento capacidad, como factor
determinante o posibilitante del ascenso, tiene entonces dos
consecuencias importantisimas.

Desde un punto de vista formal, conduce a la aceptacion
de un derecho subjetivo al reconocimiento de la califica-
cién ocupacional, con una vocacion de reconocimiento uni-
versal del contenido de tales certificaciones, esto es, no
s6lo por un empleador, sino por todos los empleadores
privados o ptiblicos y por los servicios de empleo, bolsas
de trabajo, etcétera.*® ,

Desde un punto de vista material, cabe reconocer la
vinculacién directa entre el derecho al ascenso y el derecho
a la capacitacion y, en definitiva, entre el derecho a la

3¢ Manual.. ., cit., p. 19 y ss.

35 Op. cit., p. 32. - Co

36 En el Semirario-‘de Costa Rica, citado en la nota 32, se reconocié que “es
esencial que las organizaciones profesionales de empleadores y de trabajadores
tengan una muy amplia participacion en todo el sistema (de certificacién ocu-
pacional), incluso en el disefio de los instrumentos de medicién de las' califica--
ciones y en el proceso de .administracién y evaluacién de las pruebas ocupa--
cionales” (Conclusién, Grupo I, numeral 7). _

37 Alsina, Trafado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Buenos Aires,.
1941, t. n, p. 187.

33 Sobre este particular, mas extensamente en La insfifucionalizacién de Ia
certificacion ocupacional y la promocién de los trabajadores [Cinterfor], Mon-
tevideo, 1980, especialmente pp. 28 y ss.

DR © 1981. 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/2fxew2

34 HECTOR-HUGO BARBAGELATTA

estabilidad y el derecho a la capacitacién, toda vez que se
perciba el derecho a la estabilidad en sentido dinamico,
como ha sabido mostrarlo el maestro De la Cueva. En efec-
to, si la posesion de una capacitacién ocupacional en cons-~
tante superacién, es condicion para la efectividad de su-
cesivos ascensos, el derecho fundamental a la igualdad de
oportunidades de promocién, no podra actualizarse si no
se instrumentan medios para la concrecién del derecho a
la educacion (proclamado por la Declaracion Universal, ar-
ticulo 26.1), en términos de derecho a la formaciéon profe-
sional.*® Tal concrecién en lo que dice a personas que ya
tienen absorbida, por sus respectivos empleos, la totalidad
de su tiempo util para una capacitacion sistematica, tinica~
mente puede lograrse plenamente, mediante férmulas que
destinen a la capacitacién parte del tiempo ordinario de la
actividad laboral o lo franqueen con este propdsito. Segin
el maestro De la Cueva, la imposicion inevitable de nuevas
obligaciones al empleador, que el reconocimiento de un de-
recho concreto a la capacitacion implica, se justifica ade-
mas, por su condicién de directo beneficiario de ella.*
17. La concrecién del derecho a la capacitacion, por
medio de normas apropiadas, es un logro reciente y cabe
a ese respecto destacar, una vez mas, el caracter pionero
de la legislacion mexicana, bajo la inspiracién de De la

89 Sobre estas cuestiones se trata mas extensamente en el informe al Colo-
quio Internacional sobre la interaccion entre el Estado y las organizaciones de
empleadores y de trabajadores en el campo de la formacién profesional, que se
reunié en Turin del 19 al 30 de noviembre de 1979, bajo los auspicios de la
OIT, el Centro internacional de perfeccionamiento profesional y técnico de Turin
y el Cinterfor (E! tripartismo y la formacién profesional en América Latina
[Cinterfor], Montevideo, 1979, especialmente capitulos 1 y m).

40 El nuevo derecho mexicano del trabajo, cit., t. 1, pp. 122 y 398. El mismo
De la Cueva subraya, como un fundamento mis del deber de capacitacién, el
principio de la responsabilidad objetiva del riesgo de la empresa (p. 398), que
representa el primado de los valores humanos sobre los valores materiales de
la economia (p. 120). Por lo demas, conforme con la idea de la justicia social,
si “la sociedad ...tiene el derecho de esperar, de cada persona un trabajo iitil
y honesto. .. el hombre que entrega a la comunidad la totalidad de su patrimo-
nio, que es su energia de trabajo, posee a su vez el derecho de esperar que la
sociedad y concretamente su estructura econémica, le asegure una existencia
decorosa, la cual... sélo puede darse si sus condiciones de existencia le per-
miten desarrollar en toda su plenitud sus facultades fisicas y espirituales” (op.
cit., p. 121).
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Cueva, aunque en la primera formulacién de la fraccién
XV del articulo 132 de la LEFT nueva, la obligacién pa-
tronal de capacitar se hubiera casi desvanecido y haya
habido que esperar a la reforma de 1978, para que alcan-~
zara su dimensién actual.”

Pero la idea de un derecho a la formacion, en estrecha
conexioén con el derecho a la promocion individual, ha re-
corrido ya un importante camino hacia su materializacion
en varios paises, subrayandose, ‘‘en particular, que las po-
sibilidades de promocion y las perspectivas de carrera pro-
fesional constituye actualmente, un elemento indispensable
para la revalorizacion del trabajo manual”.*

En esa direccion, el Convenio Internacional sobre Licen-~
cia pagada de estudios, nium. 140, adoptado por la Con-
ferencia Internacional del Trabajo en su 59a. Reunién, en
1974, si bien no consagra el derecho a la licencia pagada
de estudios con la nitidez a que se habia llegado en la
58a. Reunién, compromete a la adopcion de medidas para
fomentar “la concesion de licencia pagada de estudios con
fines de formacion profesional a todos los niveles, de edu-
cacion general, social o civica y de educacién sindical”.*®

Entre los grandes paises industrializados, es significativa
la evolucién de la legislacion francesa que, a impulsos de
los interlocutores sociales, ha dado su nueva conformacion
al Libro 1x del Cédigo del Trabajo, donde ha quedado
consignado que “La formacién profesional permanente
constituye una obligacién nacional’” (articulo L.900-1) y se
ha instrumentado el derecho de los trabajadores asalaria-

41 De la Cueva destaca, en El nuevo derecho... el apartamiento de la férmu-
la enviada originalmente al Congreso federal, asi como la “nulificacién” del
valor de la obligacién del empleador, que fue su resultado (op. cit., pp. 399-
400). v
42 Como lo hace el gobierno francés, en la exposicién de motivos que acom-
pafié el proyecto de ley por el que se modificé y se dio su forma actual al
Libro IX del Cédigo del Trabajo de ese pais (Ley nim. 78-75¢ de 17 de julio
de 1978, Diario Oficial nim. 166 del 18.VII.1978).

43 Bl texto del Convenio 140 —que en América Latina cuenta ya con las
ratificaciones de México y Cuba—, puede consultarse en el Boletin Oficial de
la OIT, vol. Lvu, 1974, nam, 1, Un resumen de su contenido, comparado con las
conclusiones adoptadas en la 58a. Reunién de la Conferencia, consta en un in-
forme que se publicé en el nim. 4 del vol. 90 de la Revista Internacional del

Trabajo (oct., 1974), pp. 316-318,

DR © 1981. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma 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/2fxew?2

36 HECTOR-HUGO BARBAGELATTA

dos, a todo lo largo de su vida profesional, a la “licencia
de formacién” con vistas a la “promocién individual’” (art.
L.930-1), asi como la forma en que los empleadores deben
concurrir al desenvolvimiento de la formacién profesional
continua, participando en el financiamiento de acciones de
formacion (art. L.950-1 y ss.), etcétera.*

18. Si se retorna ahora a la cuestién del derecho al as-
censo, para hacer funcionar simultineamente los dos fac-
tores admitidos para su regulacién, esto es la antigiiedad
y la capacidad, se advierte de inmediato que, aunque am-
bos no sean necesariamente contradictorios, pueden y de
hecho entran muy a menudo en conflicto. En su forma mas
sencilla y extremada, el conflicto puede darse cuando el
trabajador mas antiguo carezca de la capacidad requerida
para el puesto superior y cuando el trabajador con mayor
capacidad, no sea el mas antiguo.

Como quiera que sea, hay que convenir que, necesaria~
mente, el manejo conjunto de dos factores diferentes, limi-
ta en grado variable los efectos de cada uno de ellos.

En una formulacion sistematica pueden distinguirse tres
tipos de situaciones, a saber:

a) Cuando ambos factores son tomados en considera-
cién con idéntico peso; b) Cuando se privilegia la antigiie-
dad, y ¢) Cuando se privilegia la capacidad.

En las situaciones del tipo a), la capacidad juega como
un limite del derecho a la promocién por antigiiedad o,

41 El texto actual del Libro IX del Cédigo del Trabajo francés, resulta de
la ley nim. 71-575 del 16.VIIL.1971, con las rectificaciones introducidas por la ley
nim, 76-656 del 16.VIL1.1976 y la ley citada supra de la nota 42. Importa sefialar
que los asalariados, ademas del derecho a la licencia de formacién —~que es inde-
pendiente de las acciones de formacién cumplidas por los empleadores—, tienen
otros derechos y concretamente a la licencia de examen (para preparar o pre-
sentarse a ciertos examenes); a licencia especial para jévenes (que permiten
seguir o completar una formacién); a licencia de educacién obrera (para cursar
una formacién de caracter sindical); etc. Una amplia informacién sobre estas
cuestiones, puede obtenerse consultando las publicaciones del Cenfre pour le
développement de linformation sur la formation permanente (Centre INFFO)
especialmente la revista Acfualité de la formation permanente y otras de
origen sindical u oficial como, por ejemplo, de la CFDT los volimenes titula-
dos: La formation continue, Paris, 1978, (160 pp.) y Partic en formation con-
tinue, Clamecy, 1978 (48 pp.).
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eventualmente, como un factor de definiciéon entre dos o
mas trabajadores con igual antigiiedad. También se le da-
ria el mismo peso a los factores, si un 50% de las vacantes
se proveen en funcién de la mayor antigiiedad y el otro
50% en funcion de la mayor capacidad.

En las situaciones del tipo b), sélo cabe la introduccién
de la capacidad, para definir los casos de igual antigiiedad
y, mas restringidamente que en la situacién a), la falta ab-
soluta de capacidad, puede obstar al ascenso del trabajador
mas antiguo del grado inferior.

En las situaciones del tipo c), la antigiiedad define los
casos de igual capacidad, o la antigiiedad —cuando no va
aunada a la capacidad mayor, entre los aspirantes— tiene
o da posibilidad de acceso a puestos superiores, en porcen-
tajes reducidos. Un ejemplo de este ultimo caso, son las
disposiciones del servicio civil, en algunos paises, que fijan
un cupo limitado para el ascenso por antigiiedad, liberando
las demas, a la puja por concurso de pruebas.

19. No es facil dirimir entre las diferentes opciones,
pues todas ellas presentan ventajas e inconvenientes. Sin
embargo, si se tiene presente, como fue destacado en la
exposiciéon de motivos de la nueva LET, que el tiempo
de servicios es un valor, que merece reconocimiento y pro-
teccién, ninguna férmula que en definitiva lo reduzca a la
minima expresion puede lograr plena aprobaciéon, como
tampoco, las que, en el extremo contrario, postulen lo que
ha dado en llamarse el escalafén ciego.*

En todo caso, las legitimas aspiraciones de quienes se
esfuerzan por alcanzar constantemente niveles mas eleva-~
dos de calificacién, no deberian pasar por sobre las expec-
tativas de trabajadores mas antiguos, que retinen las con-
diciones de capacidad exigidas para el desempefio normal
del puesto superior, puesto que —segin se ha sefialado
antes— a esa capacidad normal es a la que hay que pres-
tar atencién, cuando se trata de definir la asignaciéon de
tales puestos.

45 Vid, el parrafo transcripto en El nuevo derecho.. ., cit. t. 1, pp. 426-427.
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Mas tales condiciones o requerimientos minimos, tienen
inevitablemente que funcionar como un limite a las posi-~
bilidades de ascenso o promocién real, el escalafon ciego
solo puede abrir posibilidades de ascenso de clase, mera-
mente salariales.*

Aun sin tomar literalmente la expresion del apartado
c) del articulo 70. del Pacto Internacional, que liga con
una conjuncién copulativa los factores tiempo de servicios
y capacidad, es evidente que el derecho fundamental que
se esta definiendo, es un derecho a la promocién, y, en
cuanto tal, se genera por la permanencia.

En suma, el manejo de la capacidad en calidad de limi-
te, es normalmente la solucién mas acorde con la idea de
carrera que subyace en todo este asunto.

20. Una primera correccién a este criterio general, resul-
ta de las situaciones en que el puesto inmediato superior
esté requiriendo la posesion de una capacidad especial,
sancionada por una certificacion habilitante, por razones de
interés general, de sequridad industrial o similares. Pero
este asunto, al que se aludi6 al pasar en parrafos preceden-
tes, s6lo supone una modificacion radical del criterio, cuan-
do se trata de habilitaciones que no pueden ser alcanzadas
mas que por quienes realizan prolongados estudios, como
son las que requieren titulos universitarios.

Una segunda correccién, se plantea respecto de los lla-
mados puestos de confianza, en que puede entenderse legi-
tima la resistencia del empleador a aceptar el funcionamien-
to de los mecanismos de promocién normal. Sin embargo,
como en toda la materia relativa a los trabajadores de
confianza, es fundamental la delimitacién de la figura a
efectos del ascenso, porque, de lo contrario, el derecho
reconocido a los trabajadores podria volverse ilusorio o
quedaria restringido a los niveles mas bajos de la pira-
mide.*

46 Vid. Supra, numeral 8,

47 Como sefiala J. Montenegro Baca, en relacién con el problema de la exclu-
sién del derecho a la estabilidad. (“Exclusiones de los empleados de confianza
del amparo de la estabilidad en el empleo”, en Rev. de Ciencias Juridicas y Po-
liticas, Trujillo, afio v1, nam, 13, 1973.)
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La fijacién de limites al derecho de ascenso en funcién
de la calidad de los puestos, debera tener su punto de par-
tida en previsiones legales, pero necesariamente tendra que
ser desarrollada por la negociacién colectiva, a nivel de
ramas de actividad o aun en relacién con cada empresa,
de modo que la excepcion solo alcance la dimensiéon que
razonablemente puede tener.

En cuanto a las cuestiones que se relacionen con la plu-
ralidad de lineas de ascenso, en funcién de grandes grupos
(personal administrativo, técnico, obrero, etcétera), o de
diferenciacion por lugar o seccién, se les aplica lo que aca-~
ba de especificarse para los puestos de confianza, teniendo
presente los extremos sefialados oportunamente.®® O sea,
que si, en principio, es razonable cue puedan crearse ca-
rriles separados para el ascenso en los diferentes grupos
de actividad dentro de una empresa o establecimiento, de-
beria siempre garantizarse la posibilidad de acceso a carri-
les diferentes, que den nuevas posibilidades de promo-
cion, no sélo formalmente, sino ademas, por la puesta a
disposicién de los interesados de los medios para adquirir
o completar la formacion requerida para ello.*

m

21. A lo largo del presente articulo, se ha pretendido
subrayar la significacion de las nuevas dimensiones de la
estabilidad, reveladas por De la Cueva, que tienen que ver
con su concepcion dindmica y con los derechos que ge-
nera.

Al recorrer este camino, se ha visto como la idea de es-
tabilidad, se vuelve cada vez mas importante y necesaria
para entender las relaciones laborales y c6mo el derecho a
la estabilidad —que ya tiene una primera justificacion
para ingresar a la categoria de los derechos humanos fun-
damentales, como realizacién del derecho al trabajo— .

48 Vid, Supra, numerales 10 y 11.
49 Como lo sefiala el punto 15.2 de la Recomendaciéon 150.

DR © 1981. 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/2fxew?2

40 HECTOR-HUGO BARBAGELATTA

resulta reforzado por su integracién en el también funda-
mental derecho a la promocién.

Pudieron verse también, las dificultades practicas que
se presentan al tratar de hacer efectivo el principio del
derecho a la igualdad de oportunidades de promocién y
coémo surge naturalmente la necesidad de reconocer un de-
recho formal a la certificacion ocupacional y un derecho
material a la formacion profesional, con vistas a la adqui-
sicién de siempre superiores o mas completas calificaciones.

22. Los conceptos antigiiedad y capacidad, se vieron
aparecer y entrar en conflicto, como factores definitorios
de las expectativas de promocién y hubo de que el tiem-
po de servicios, tiene que seguir contando como un compo-
nente fundamental, para que pueda hablarse de derecho a
la promocién, en la forma en que fue definido por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, que funciona como fuente de conocimiento de los
derechos fundamentales reconocidos por la conciencia juri~
dica universal.

Ello no significa, en el plano individual, desestimular
los esfuerzos de superacién, sino mas bien prevenir ascen~
sos vertiginosos, y no siempre justificados, al tiempo que se
respetan las justas expectativas de los trabajadores que
llevan mas tiempo consagrado al servicio del empleador.
Por otra parte, si se reglamenta el derecho a la capacita-
ciéon de manera apropiada, los trabajadores deben contar
con los medios para completar sus expectativas de carre-
ra, con la obtencién de las correspondientes calificacio-
nes.” Desde luego, se trata de un derecho y como el de
estabilidad, no puede contener imposiciones al trabajador, o

50 En ese sentido, la nueva LFT creé bajo la inspiracién del maestro De la
Cueva una férmula ingeniosa por la que el empleador se ve incitado a cumplir, de
la manera mas eficaz, su obligacién de proporcionar capacitacién, puesto que
no solamente el criterio de capacidad sélo funciona cuando se ha cumplido con
tal obligacién, sino que al mantenerse el derecho a la promocién de los que
reiinen la mayor antigiiedad y los requerimientos normales de aptitud, el em-
pleador debe tener interés en que todos los trabajadores se capaciten lo
mejor posible.
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sea, que el trabajador que no quiere aceptar un ascenso,
no podria verse forzado a hacerlo, ni sancionado por esa
causa.

En el plano social, es bien sabido que las promociones
sin respetar las lineas de ascenso y las antigiiedades, per-
judican las relaciones entre los trabajadores afectados y
comprometen el buen funcionamiento de los equipos de tra-
bajo.

En el plano econémico, las ventajas que pueden alcanzar-
se o se esperan, del mayor dinamismo de las promociones
fundadas exclusivamente en criterios de superior capaci-
dad, pueden contrabalancearse o anularse, por los efectos
corrosivos de tal sistema sobre la moral individual y la del
conjunto de los trabajadores. En tltimo caso, esta en juego
la efectividad de un derecho fundamental y, como dice sa-
biamente el maestro De la Cueva: “la misién del derecho
del trabajo no es el servicio al derecho econémico, sino in-
versamente, es éste el que debe ponerse al servicio de la
mas amplia realizacién de los fines de aquél”.™

51 El nuevo derecho mexicano del trabajo, cit., t. 1, p. XXXIV,
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