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CariTuro 1
LA NOCION DE DESPIDO INDIVIDUAL
Seccion 1. Las fuentes

Interrogarse sobre las fuentes del despido individual, es buscar los
modos o las maneras que se han utilizado para elaborar su régimen
juridico.

En los paises latinoamericanos, el derecho del trabajo es funda-
mentalmente un derecho escrito, contrariamente a lo que pasa en los
paises anglosajones, donde el papel de la jurisprudencia ha sido au-
mentado. Asi, la elaboracién de este derecho ha sido antes que nada
un trabajo del Estado.

La ley, en un sentido amplio del término, parece haber sido la via
normal y corriente de creacién normativa, a pesar de que en ciertos
pafses la jurisprudencia haya sido llamada a llenar las lagunas de la
legislacion presente.r El régimen del despido individual estd consti-
tuido por una serie de normas que podrian clasificarse en funcién de
su origen. Dicho esto, se pueden distinguir las normas de origen esta-
tal (3 1), las normas de origen internacional (§ 2) y las normas de ori-
gen convencional (§3).

§ 1. Las normas de origen estatal

Dentro del modelo de relaciones de produccién en América Latina,
la intervencién del Estado ocupa un lugar de primer orden.? A través
de la adopcion de normas, el Estado participa en la problemitica de
las relaciones de trabajo. El régimen del despido individual muestra
claramente esta situacién, en la cual se pueden distinguir las normas

1 Concrctamente en Uruguay y en Argentina en lo relativo a la codificacién del
motivo de despido.

2 Esta afirmacién es valida para la mayoria de los paises latinoamericanos. Sin
embargo, existen excepciones, tal es el caso del derecho colectivo del trabajo en
Uruguay donde hay una abstencién del Estado. Cf. Ermida Uriarte, O., Las rela-
ciones del Trabajo en Amdrica Latina, Montevideo, Acali, 1983, p. 91.
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48 CARLOS REYNOSO CASTILLO

aplicables en funcién de su lugar dentro de la jerarquia normativa de
cada pais. Se puede hablar, entonces, de reglas a nivel de las constitu-
ciones (A), de los cédigos y de las leyes (B), y de la jurisprudencia (C).

A. lLas constituciones

Las primeras constituciones latinoamericanas no hicieron ninguna
mencién concerniente a la reglamentacién de las relaciones de trabajo
y concretamente del despido.®

Dichas constituciones se presentan primeramente como un programa
legislativo en el cual se reconoce a los ciudadanos una proteccién mi-
nima.*

En lo relativo a los principios del derecho del trabajo, su proceso
de constitucionalizacién comenzé con la promulgacién de la Constitu-
cién mexicana de 1917,5 la que marcé el inicio de la adopcién de una
serie de principios en favor de la proteccién de los trabajadores en
un sentido amplio.®

Para ciertos autores este proceso se manifesté de dos maneras: por
un lado figuran las constituciones que presentan las lineas constitucio-
nales del derecho del trabajo (por ejemplo, la Constitucién mexicana),
y por otro lado aquellas que contienen ciertas declaraciones de caréacter
general en esta materia (por ejemplo la Constitucién colombiana).”

En lo relativo a las normas sobre el despido, la Constituciéon mexi-
cana de 1917 incorpord, en la fraccién XXII del articulo 123, el prin-
cipio segun el cual el empleador que despide un trabajador sin causa
justificada, o por haberse afiliado a una asociacién, o a un sindicato,
o por haber participado en una huelga licita, estard obligado, a elec-
cién del trabajador, a cumplir el contrato de trabajo o a pagar al tra-
bajador una indemnizacién igual a tres meses de salario.® Hay que sefia-
lar que dicho texto fue adoptado sin haber alglin debate en la asamblea

3 Sin embargo ha habido ciertas cxcepciones, por ejemplo, la Constitucién de
Colombia del 5 de agosto de 1886 que establecié ¢l principio segiin el cual el tra-
bajo seria una obligacién social y gozaria de una proteccién particular por parte
del Estado. Cf. Barbageclata, H.. Le droit du travail dans les constitutions de I'Amé-
rique Latine, (tesis de doctoraco, Facultad de Derecho, Universidad de Parfs), 1941,

p- 80.
4 Cf. Barbagelata, Introduction aux institutions..., op. cit., p. 72.
5 Cf. Barbagelata, Le droit du travail dans les constitutions..., op. cit.,, p. 42.

6 Cf. Poblete Troncoso, “La legislation sociale...”, op. cit, p. 219.

7 Cf. Arenas Monsalve, G., “Elementos constitucionales del derecho del trabajo
en Colombia”, Universitas, num. 71, Bogotd, 1986, pp. 173 y s.

8 H. Congreso de la Unién, Los derechos del pueblo mexicano, México, 1978,
vol. VIII, p. 655.
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“constituyente” mexicana de 1916. Se trata del primer texto en el cual
se hizo referencia al despido en América Latina.

Dicho articulo ha sido objeto de varias modificaciones tanto a nivel
legal como a nivel jurisprudencial. Una de las mds importantes mo-
dificaciones fue hecha en 1962: la fraccién XXII del articulo 123 se-
fialé los casos en los cuales el empleador que despidié en ausencia de
causa legal podra no estar obligado a reintegrar al trabajador interesa-
do.? El articulo 123 de la Constitucién mexicana funcionaria como un
modelo de inspiracién para los otros paises de la region latinoame-
ricana.

La evolucién de las normas constitucionales relativas al despido ha
sido marcada por una constante tendencia hacia la flexibilizacién del
régimen de la ruptura del contrato de trabajo (con excepciéon del caso
de Perti). Actualmente algunos paises han reconocido algunas normas
relativas al despido en sus constituciones respectivas, estas normas pue-
den ser divididas en dos grupos: aquellas de cardcter general y aque-
llas de caracter especifico.

Ciertos pafses han adoptado asi los principios que buscan reconocer
el derecho a la “estabilidad del empleo”. Es evidente que esos paises
han sido influidos por la teoria de la estabilidad del empleo. En estos
casos, la estabilidad aparece como un principio general, no definido, en
el cual la proteccién contra el despido constituye una de sus manifes-
taciones. Este razonamiento es claro en las constituciones de Venezue-
la, de Brasil y de Perti. Por ejemplo, el articulo 88 de la constitucién
de Venezuela, sefiala que la ley adoptard ciertas medidas en vista de
garantizar la estabilidad en el trabajo, ella establecerd las prestaciones
con el fin de recompensar la antigiiedad del trabajador dentro del ser-
vicio y su proteccién en caso de despido (cesantia). Disposiciones simi-
lares se encuentran en el articulo 157 de la Constitucién de Brasil y 48
de la de Peru.

Por el contrario, hay otros paises en los que la constitucién politica
se ha ocupado del tema del despido de una manera mas concreta, por
cjemplo en México, en Panami, en Costa Rica, en Uruguay y en Ar-
gentina. En esos casos se pucde advertir el reconocimiento de un ré-
gimen del despido a partir de dos principios: la obligacién de motivar
cl despido y las sanciones posibles en caso de ausencia de motivo. Las
normas constitucionales en dichos casos ponen el acento sobre uno u

9 Cf. Aparicio Valdez, L., “Presentacién”, Andlisis Laboral, Lima, num. 108, vol.
X, junio dc 1986, p. 4.
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otro de estos aspectos (México, articulo 123-XXII; Panamad, articulo 70;
Costa Rica, articulo 63).

Por otra parte, en algunos paises no hay norma constitucional que
evoque la proteccién contra el despido de esta manera, a pesar de
que sea posible deducirla a partir de diferentes disposiciones.

Las legislaciones latinoamericanas han fundado el régimen del des-
pido sobre este tipo de normas cuya redaccién es a veces ambigua. Ello
ha provocado la existencia de una reglamentacién del despido no siem-
pre satisfactoria en los cédigos y las leyes de la region.

B. Los cédigos y las leyes

La intervencion del Estado es un elemento caracteristico de las rela-
ciones profesionales en América Latina. Desde hace tiempo esta inter-
vencion existe a través de la adopcién de cédigos y leyes que se ocupan
de los diferentes aspectos del trabajo.’* Sus origenes se encuentran en
la tradicién juridica de Espafia y Portugal.’? El movimiento de cons-
titucionalizacién comenzé en México; la constitucién de 1917 autorizd
a las provincias mexicanas para legislar en materia de trabajo, y fue
asi como varias leyes fueron adoptadas,’® hasta que en 1929, una refor-
ma constitucional reservé al Congreso federal la facultad exclusiva de
legislar en la materia.’

En 1931, una ley federal fue adoptada en México, y el mismo aiio,
Chile adoptaria un cédigo de trabajo.’> Estas disposiciones influyeron
de manera determinante la legislacién que se adoptdé posteriormente en
América Latina. Diferentes codigos y leyes se adoptarian ulteriormente:

10 Por ejemplo, la estabilidad y la promocién del empleo son derechos garanti-
zados por los arts. 7, 53, 60, 61, 63 y 168-10 de la Constitucién uruguaya, Cf. Bar-
bagelata, Derecho del trabajo, op. cit., p. 86.

11 Hay que sefialar que el uso de los términos “cédigo” y “ley” pueden producir
confusiones. En algunos pafses, como México y Venezuela, no existe cédigo sino sélo
una ley del trabajo. Aqui, el término “ley” designa una legislacién que se ocupa
de una grave diversidad de problemas; por el contrario en otros paises como Peru
y Argentina, el uso del término “ley” estd reservado a las disposiciones concernien-
tes a un tema especifico.

12 Von Potobsky, “Les relations professionnelles, facteur stratégique du dévelop-
pement”, Bulletin d’Informations Sociales, Ginebra, 1/87, 1987, p. 11.

13 Por ejemplo la de Yucatdn del 28 de julio de 1917, la de Veracruz del 14 de
enero de 1918, Cf. Cueva, M. de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, Méxi-
co, Porrua, 1980, p. 50 y s.

14 Cf. Barbagelata, Introduction aux institutions..., op. cit,, p. 80.

15 En esta época se llamé a esta legislacién “Texto de las leyes del trabajo”,
adoptada por decreto num. 178 del 13 de mayo de 1931, Cf. Caldera R., Derecho
del trabajo, Buenos Aires, Libreria El Ateneo, 1979, vol. I, p. 98.
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la ley del trabajo de Venezuela de 16 de julio de 1936, 1938 en Ecua-
dor, 1939 en Bolivia, 1943 en Costa Rica, 1945 en Guatemala, 1947 en
Panama, 1950 en Colombia. Actualmente la mayoria de los paises lati-
noamericanos analizados cuentan con un cédigo de trabajo, con excep-
cién de Argentina, de Pert y de Uruguay donde hay una dispersién de
leyes relativas al trabajo, a pesar de que haya habido varios intentos
de codificacién.

El derecho del despido individual encuentra aqui su fuente princi-
pal. El ocupa un lugar de primer orden en la reglamentaciéon de las
relaciones individuales de trabajo en los diferentes paises.

Es necesario indicar que el derecho comin es mencionado como una
fuente del derecho del trabajo, pero de una manera excepcional y se-
cundaria. Ciertos paises como México no hacen mencién alguna al res-
pecto en razén del cardcter “auténomo de la legislacién del trabajo”,*
mientras que para otros pafses como Colombia (articulo 20 CTC), Bra-
sil (articulo 8 CLT) y Costa Rica (articulo 15 CCR), el derecho comtn
aparece en ultimo lugar como fuente del derecho del trabajo. Sin em-
bargo la presencia de principios de derecho comun dentro del derecho
del trabajo es un hecho. El régimen del despido es, tal vez, el ejemplo
mds evidente.” La resiliacién unilateral del contrato a duracién in-
determinada, en tanto que manifestacién del estado de subordinacién
del trabajador en la relacién de trabajo, es originalmente una institu-
cién propia al derecho civil. Esto ha permitido a Gérard Lyon-Caen
afirmar que ‘“‘el lenguaje del derecho civil en los conflictos de trabajo
conlleva vehicule una toma de posicién favorable a una de las partes,
y es entonces un factor de desequilibrio”.'®

C. La jurisprudencia

La importancia de la jurisprudencia ha aumentado durante los ulti-
mos afios. El cardcter general y a veces ambiguo de las normas aumen-
ta la importancia de la jurisprudencia. A pesar de que ella no sea

16 Trueba Urbina, A. y Trucba Barrera J., Ley federal del trabajo. Comenta-
rios, prontuario, jurisprudencia y bibliografia, México, Porrda, 1986, p. 31.

17 Por cjemplo, en Uruguay existe la posibilidad de obtener una indemnizacién
de despido mds elevada si el trabajador demuestra que hubo “abuso de derecho”
por parte del empleador; en este caso, la justicia del trabajo es competente, pero se
aplicard la doctrina civilista en lo relativo a la determinacién del “abuso de dere-
cho” y el “dafio” sufrido. Cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, Montevideo,
FCU, 1978, p. 362.

18 Lyon-Caen, G., “Du réle des principes généraux du droit civil en droit du
travail”. Revue trimestrielle de Droit Civil, Paris, num. 1, 1974, p. 231.

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

52 CARLOS REYNOSO CASTILLO

siempre considerada como una fuente de primer orden (con excepcién
de Brasil),’® ha jugado un papel importante en la formacién del régi-
men del despido.?®

En ciertos paises se han creado mecanismos con los que se busca re-
solver algunos problemas o hacer lagunas de la ley por medio de Ia
unificacién de criterios de interpretacién. En Argentina, por ejemplo,
la jurisprudencia de los tribunales de trabajo, cuando emana de acuer-
dos plenarios dictados por los tribunales de trabajo de provincia y en
la capital federal, deberd ser respetada por las autoridades inferiores.*

Recientemente el Tribunal Superior del Trabajo en Brasil podia es-
tablecer prejuigados?? que tenian una fuerza obligatoria para las ins-
tancias inferiores. Pero la constitucionalidad de éstos fue discutida
por la doctrina. Posteriormente el articulo 902 (CLT) que autoriza-
ba los prejulgados fue abrogado por la ley numero 7033, de 5 de oc-
tubre de 1982, diario oficial del 6 de octubre de 1982). En otros paises
por el contrario, la importancia dada a las decisiones de los tribunales
es menor. En Panamd, tres decisiones de la Corte Suprema de Justicia
sobre un aspecto legal pueden convertirse en “doctrina”. Ellas pueden,
asi, servir de base de interpretacion para los tribunales del trabajo, a
pesar de que éstos no estén obligados a hacerlo;? en Colombia el mis-
mo criterio (de las tres decisiones) fue adoptado a fines del siglo XIX
(articulo 4° de la ley 164 de 1896), pero fue severamente criticado y
actualmente ha caido en desuso.?*

Independientemente de la importancia formal atribuida a la juris-
prudencia en los diferentes paises, se trata de un elemento que debe
ser considerado siempre en cualquier analisis del derecho del trabajo,

19 Para Brasil, la jurisprudencia es la primera fuente del derecho del trabajo
después de la ley; para otros paises, la jurisprudencia viene después de la analogia
y los principios de derecho del trabajo y del derecho en general.

20 En Uruguay por ejemplo, la jurisprudencia ha contribuido a la formacién de
un “sistema de derecho del trabajo”. Con la doctrina local, ellas han creado con-
ceptos inexistentes en las leyes, por ejemplo: “subordinacién”, “extensién del contra-
to”, “despido”, “despido indirecto”, “despido abusivo’, etcétera. Cf. Ermida Uriarte,
O., “Las relaciones de trabajo en América Latina”, op. cit., p. 102; Barbagelata, H.,
Derecho del trabajo, op. cit., p. 358. En otros paises como Argentina, los tribunales
han jugado un papel importante en la determinacién de las causas dc despido, ya
que en este pais la ley no enumera las causas del despido.

21 Cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 100.

22 K1 prejulgado es una decisién de principio del Tribunal Superior del Trabajo
sobre una cuestién de interpretacién de la ley, que crea una jurisprudencia que se-
guirdn las jurisdicciones inferiores de manera obligatoria.

23 Hoyos, A., “Panamd”, IELL, Paises Bajos, vol. 8, p. 622.

24 Cf. Gonzilez Charry, G., “Derecho dcl Trabajo en Colombia” DLT, México,
1974, vol. I, p. 424.
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ya que permite a veces medir el alcance de las normas y, concreta-
mente en el caso del despido, apreciar la extensién de la proteccién
de los trabajadores.

§ 2. Las normas de origen internacionzl

En relacién con las normas de origen internacional, debe atribuirse
una importancia secundaria a los tratados celebrados entre los paises
latinoamericanos en materia de trabajo, ya que las normas relativas
a los diferentes aspectos de la seguridad del empleo (léase el despido)
son raras. Por el contrario es una obligacidn sefialar el papel conside-
rable que la actividad normativa de la OIT ha jugado en la regi6n.?s
Desde su fundacién la OIT ejercié una importante influencia en la
elaboracion del derecho del trabajo latinoamericano.?s. 27

América Latina cuenta con una media de ratificaciones de convenios
bastante importante (48 por pais). En los ultimos afios se ha podido
constatar la existencia de diversos casos de armonizacion de legislacio-
nes latinoamericanas con convenios ratificados.?s

Los convenios ratilicados son considerados como fuente del derecho
del trabajo, por lo menos al mismo nive] jerarquico que la ley, a con-
dicién que ellos no sean contrarios a las normas y principios del pais
en cuestion. Esto es garantizado expresamente a nivel legal en Colom-
bia (articulo 20 CTC), en México (articulos 6 y 17 LFT), en Costa
Rica (articulo 15 CCR).

25 Para un estudio general sobre la estructura y organizacién de la OIT, ver
Vilticos, N., Droit International de Travail, Paris, Dalloz, 1983, Cf. Secretaria del
Trabajo y Previsién Social, “La OIT y América Latina”, Revista Mexicana del Tra-
bajo, México, num. 2, vol. XVII (6a. época), 1970, pp. 165 y s.

26 Quince paises latinoamericanos firmaron la carta de la OIT, cf. Moreno, O.,
“Les tendences du droit du travail en Amérique Latine”, Droit Social, Paris, ntm.
12, 1981, p. 763; cf. Rens, J., “L’Amerique Latine et 1'Organization Internationale
du travail”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, num. 1, vol. LXXX, 1959.

27 Algunos ejemplos muestran esta afirmacién: Después de la adopcién de la Re-
comendacién num. 119, sobre la terminacién de la relacién de trabajo de 1963, cier-
tos paises latinoamericanos adoptaron la idea de “justificacién de despido” en su
legislacién (por ejemplo en Chile, Panamd y Peru). Por otra parte ¢l CTP de
Panamd parece haber estado ampliamente inspirado por esta recomendacién. Cf.
Yemin, E., “La Sécurité de I'emploi. Influence des Normes de I'OIT et Tendences
récentes”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, ntm, 1, vol. 13, 1976, pp.
20 y s.

28 Cf. Von Potobsky, G., “América Latina y las normas internacionalcs del tra-
bajo”, Andlisis Laboral, Lima, ntim. 118, vol. XI, 1987, pp. 11-13.

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

54 CARLOS REYNOSO CASTILLO

En otros paises la doctrina local es la que ha atribuido a los conve-
nios esa misma importancia y ese mismo lugar (Brasil, Panami, Pert
y Uruguay).?®

En Argentina, en Chile y en Venezuela a pesar de que se ha reco-
nocido a los convenios de la OIT su valor como fuente de derecho, se
exige que una ley interna sea adoptada con el fin de permitir su apli-
cacién.3o

Concretamente en materia de despido, la OIT ha mostrado desde
hace tiempo un gran interés sobre el tema.s* Las discusiones culmina-
ron con la adopcién por la Conferencia Internacional del Trabajo de
tres instrumentos: primero la Recomendacién nimero 119 sobre la
terminacion de la relacién de trabajo en 1968 y mds tarde en 1981-
1982 el convenio numero 158 sobre la terminacién de la relacién de
trabajo por iniciativa del empleador, y la Recomendacién numero 166
del mismo titulo.32

La Recomendacién 119 influyé algunas legislaciones de la region, los
aspectos tratados por este instrumento fueron varios. Primero, se esta-
blecié la obligacion de justificar el despido por el empleador con un
motivo valido ligado a la aptitud o a la conducta del trabajador, o
fundado sobre las necesidades del funcionamiento de la empresa, del
establecimiento o del servicio (articulo 2-1, Recomendacién 119).

Se considerd, de igual manera, que algunas situaciones no deberian
ser calificadas como motivos de despido (afiliacién sindical, denuncia-
cién de violacién de la legislacién, la raza, el color, el sexo, etcétera)
(articulo 3). Esta Recomendacién aseguré también una serie de protec-
ciones contra el despido, como el derecho de recurso (articulo 4), el
preaviso (articulo 7), el certificacdo de trabajo, etcétera.

Después de haber reconocido €l papel que jugé esta Recomendacidn,
asi como la evolucién producida en la materia, la comisién de la
Conferencia Internacional del Trabajo programo la elaboracién de otro
instrumento internacional que tomaria la forma de un convenio con
un caradcter mds solido, ello a diferencia de las recomendaciones las
que no implican obligaciones por parte de los Estados. Estas discu-

29 Barbagelata, H., Introduction aux institutiones..., op. cit., p. 75.

30 Id., p. 75.

31 En 1950 la Conferencia Internacional del Trabajo adopté una resolucién so-
bre el tema “la ruptura del contrato de trabajo”, c¢f. Audinet, J., “Le licenciement
du salari¢ en droit comparé”, Revue Internationale de Droit Comparé, Ginebra,
nim. 2, afio XVIII, 1966, p. 336.

32 Los textos de estos instrumentos internacionales, asi como aquellos que se men-
cionen en adelante; BIT “Conventions et recomendations adoptées par la Confé-
rence Internationale du Travail”, Ginebra, 1985.
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siones terminaron con la adopcién del convenio 158 y de la Recomen-
dacién 166.

El convenio 158 fue adoptado por una mayoria considerable,3? y se
ocupa de diferentes aspectos relativos al despido:

— La imposibilidad de poner fin a la relacién de trabajo salvo si
hubo causa justificada que tenga relacién con la capacidad o
la conducta de un trabajador o las necesidades de la empresa
(articulo 4).

— La obligacién de ofrecer al trabajador la oportunidad de defen-
derse antes de ser despedido (articulo 7).

— El reconocimiento del derecho de acudir ante un organismo, si
el trabajador considera que su despido fue injustificado (articulo
8), el derecho a una indemnizacién si el despido es declarado
injustificado (articulo 10), el derecho a preaviso (articulo 11), el
derecho a la proteccién de los ingresos por medio de indemni-
zaciones y prestaciones en concordancia con la legislacién de cada
estado (articulo 12). Este convenio sefiala también algunas dispo-
siciones relativas a la terminacién de la relacién de trabajo por
motivos econémicos. A pesar de la acogida favorable que este con-
venio tuvo en América Latina, actualmente (enero de 1989) sdlo
Venezuela lo ha ratificado.

Por otro lado la Recomendacién numero 166, que completa el con-
venio 158, fue aprobada también por una gran mayoria.3* Ella incor-
pora ciertas declaraciones sobre puntos especificos, tales como el pro-
cedimiento de recursos contra el despido (articulos 14 y 15), el periodo
de tiempo libre durante el preaviso (articulo 16), el certificado de tra-
bajo (articulo 17), la indemnizacién de fin de servicios y otras formas
de proteccién del ingreso (articulo 18).

Hay que sefialar que estos instrumentos adoptados por la OIT son
aquellos que se ocupan de manera directa del despido. Sin embargo
existen otros convenios en los cuales el despido individual ha sido

33 La Convencién 158 fue votada el 22 de junio de 1982 con 356 votos contra 9
y 54 abstenciones. La participacién de los paises latinoamericanos se manifesté de
la siguiente manera: la totalidad de los delegados de los trabajadores votaron en
favor, los delegados de los empleadores de Brasil y de Chile votaron en contra, y
entre aquellos que se abstuvieron estaban los de El Salvador, Argentina, Nicaragua,
Colombia, Guatemala, México y Venezuela. En relacién con los delegados guber-
namentales, el de Chile se abstuvo. Cf., Andlisis Laboral, Lima, mayo de 1984, p. 6.

3¢ No hubo un solo voto en contra, pero hubo 16 abstenciones, entre ellos la del
gobierno chileno,
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objeto de una referencia indirecta. Algunos de ellos han sido ratifica-
dos por los paises latinoamericanos (ver la siguiente tabla):35

CONVENIOS RELATIVOS AL DESPIDO RATIFICADOS POR LOS PAISES

LATINOAMERICANOS

Pais C.158 C.98 C.135 C.103
Argentina ........................ X
Brasil ... ... ... X X
Colombia ........................ X
Costa Rica ............ ... ...... X ... . X
Chile
México ... ... ... X
Panamd ............. ... ... ...... X ‘
Pert ... .. ... ... ... . .. X
Uruguay .......... ... ... . ... X X
Venezuela .. ... ...... X oo X o . X*

* Convenio denunciado.

C.158 Terminaciéon de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador (1892).
C.98 Sobre el derecho de organizacién y de negociacién colectiva (1949).

C.135 Relativo a los representantes de los trabajadores (1971).

C.103 Sobre la proteccién de la maternidad (1952).

§ 3. Las normas de origen convencional

Las organizaciones sindicales latinoamericanas fueron reconocidas le-
galmente después de la Primera Guerra Mundial, la época “heroica”
del sindicalismo latinoamericano llegaba a su fin.%¢ Las posibilidades
de negociacién colectiva fueron asi ofrecidas, a pesar de que su desarro-
llo se haya cnfrentado a diversos problemas propios al sistema de rela-
ciones de trabajo en la regién?” Dicho esto, la negociacion colectiva

35 Las recomendaciones adoptadas por la Conferencia Internacional del Trabajo
relativos al despido son: Recomendacion 119, sobre la terminacion de la relacidn de
trabajo de 1963; Recomendaciéon 143, sobre los representantes de los trabajadorcs
de 1971; Recomendacién 111, sobre la discriminacién (empleo y formacién) de 1958;
Recomendacién 95, sobre la proteccién de la maternidad de 1952, y Recomendacion
166, sobre la cesacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador de 1982.

36 Cf. Zapata, F., “La organizaciones sindicales”. Fuerza de trabajo y movimientos
laborales en América Latina, México, El Colegio de México, 1979, p. 197.

37 Por ejemplo, puede constatarse el predominio de sindicatos de empresa (con
excepcién de Argentina, Brasil y Uruguay) y una “desunién del movimiento sindical
global”; cf. Ermida Uriarte, O., “Las relaciones de trabajo en América Latina...”,
op. cit,, pp. 42 y s.
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s6lo puede ser considerada como una fuente secundaria con respecto
ala ley.

Sin embargo, en los dltimos afios se ha podido observar un aumento
de la “regulacién auténoma” % o una tendencia hacia la “autonomia”,
en la cual el trabajador y el empleador se esfuerzan con el fin de re-
ducir la intervencién del Estado.®® Ello se manifiesta a través del cre-
cimiento de la negociacién colectiva, y las negociaciones mds impor-
tantes tienen lugar en los sectores estratégicos econdmicamente, tales
como la industria petrolera, sidertrgica y metalirgica.°

En relacién con el contenido de las convenciones colectivas se okser-
va una tendencia hacia la extension de los dominios tratados en dichos
documentos, a pesar de que los aspectos salariales ocupen un lugar
privilegiado** En materia de ruptura del contrato de trabajo, la ne-
gociacién puede organizar sistemas de reclamacién interna a la empre-
sa, los cuales permiten al trabajador ser oido antes de que su despido
sea pronunciado. Se trata de procedimientos sumarios que pretenden
solucionar el conflicto antes de actuar ante las autoridades de trabajo.
En otros paises, las convenciones colectivas pueden establecer meca-
nismos de proteccién de los representantes de los trabajadores en el
caso en que la legislacién correspondiente no lo haya hecho.

En relacién con las cldusulas relativas a la ruptura de los contratos,
hay que sefialar que la negociacién colectiva tiene, en principio, un
alcance limitado, ya que ciertos aspectos del despido no pueden ser
objeto de negociacién, por ejemplo el empleador no puede renunciar
a su derecho a despedir, ya que ello se traduciria en un compromiso

38 OIT, Las relaciones colectivas de trabajo en América Latina. Ginebra, 1981, p. 4.

Hasta los afios 50 la negociacién colectiva sélo ocupaba un lugar limitado, con
excepcion de algunos paises como México y Argentina, pero durante los ultimos
aifios se ha difundido en otros paises de la regién (por ejemplo, en Colombia, en
Chile, en Panamd y en Venezuela) id., p. 45.

39 Cf. Cérdova, E., “Les relations collectives de travail en Amérique Latine: essai
de réexamen” en: Travail et Societé, Ginebra, num. 3, vol. 5, 1980, pp. 248 y s.

40 Bronstein, A., “La negociacién colectiva en América Latina: problemas y ten-
dencias”, Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, num. 2, vol. 97, 1978, p. 20I.
Sin embargo, estos sectores, aunque importantes para el desarrrollo de los paises, no
representan la mayoria de los trabajadores, salvo en Argentina y Brasil donde Ia
negociacién colectiva por rama industrial puede involucrar una cantidad conside-
rable de trabajadores. Cf. OIT, Relaciones de trabajo y desarrollo en las Américas,
Ginebra, 1985, p. 41.

41 Cf. Ermida Uriarte, D., “Las relaciones de trabajo en América Latina...”, op.
cit., p. 95. Ademds en México, un contrato colectivo debe tener una cldusula rela-
tiva a los salarios para ser vilido (art. 393, LFT).

42 Cf. Bronstein, A., “La negociacién colectiva en América Latina...”, op. cil.,
pp. 203-204.
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de por vida de su parte, y una cldusula de este tipo seria contraria a la
légica del liberalismo.*?

De cualquier manera es necesario indicar que las cldusulas relativas
a la ruptura del contrato de trabajo son més bien la excepcién en la
mayoria de las convenciones colectivas.**

Seccion 2. La conceptualizacion de despido individual
§ 1. El aspecto terminoldgico

La discusién de los autores latinoamericanos se ha concentrado so-
bre el término que debe ser utilizado para agrupar todos los motivos
de ruptura del contrato de trabajo y no exclusivamente el del despido.
Asi, ciertos autores hablan de ‘“cesacién”, “rescisiéon”, “resolucién” vy
“caducidad”,*® mientras que otros prefieren hablar de ‘“terminacién”
en concordancia con la legislacion local.*

Estos términos podrian ser utilizados de manera indiferente en un
estudio a nivel nacional, sin embargo su empleo en un estudio com-
parativo se enfrenta a diversas criticas en razon de las diferencias de
terminologia de cada pais.

Ello ha permitido la adopcién de un término que busca, antes que
nada, conciliar las posiciones de la doctrina. Se habla de “extincién”
para agrupar los diferentes motivos de ruptura del contrato de trabajo
entre los cuales se encuentra el despido individual.#” Se trata, ademads,

43 En Panami hubo un caso de una clausula de un contrato colectivo en el cual
el empleador renunciaba de “manera absoluta” a su derecho de despedir a los emplea-
dos, aunque hubiera causa legal de despido. El ministro del Trabajo reconoci6 la
validez de la cldusula; sin embargo, un sector de la doctrina panameiia consideré
que esta situacién era inadmisible, ya que habia un interés de la comunidad y de
la sociedad que debia respetarse. Asi se sostuvo que las disposiciones sobre “justas
causas de despido’” eran dec orden publico. Cf. Hoyos, A, “Panami”, op. cit., pp.
105-106. Este tipo de cliusula en un contrato colectivo es rara y excepcional. Sin
embargo, ella muestra los limites de la proteccién contra el despido.

44+ Entre estas excepciones se encuentra por ejemplo el contrato colectivo de la
Banca en Uruguay celebrado en 1984, el cual contempla un procedimiento sumario
previo al despido.

45 Cf. Nascimento, A. M., “Cessa¢io du contrato de trabalho”, p. 357, cit. por
Giglio, W., “La extincién de la relacién de trabajo en el Brasil”. La extincidn de
la relacién laboral, perspectiva latinoamericana, Lima, 1987,

46 Murgas Torraza, R., “La terminacién de la relaciéon de trabajo en el derecho
panameiio” en La extincién de la relacién laboral..., op. cit, p. 169.

47 También el término “extincién” ha sido objeto de criticas; De Buen Lozano
sefiala, por ejemplo, que para ¢l caso de México €l uso de este término presenta
problemas, ya que el despido no puede ser considerado como un caso de extincién
del contrato de trabajo, pues el acto de despido s6lo suspende los efectos de la re-
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de un término utilizado por la legislacién argentina (articulo 231 y
siguientes LCT).

La palabra “despido” (“licenciamiento” en portugués) fue utilizada
por el articulo 123-A-XIII de la Constitucién mexicana de 1917 y en-
contr6 una gran aceptacién en la doctrina latinoamericana.

Sin embargo, las legislaciones de la regién utilizan a veces otros tér-
minos para referirse al mismo tipo de ruptura del contrato de trabajo.

Se puede constatar por ejemplo, de una manera general, que la
terminologfa civilista no ha sido excluida por las legislaciones de la re-
gion, por ejemplo se utilizan los términos “resolucién” (articulo 85
CRC en Costa Rica, articulo 34 LT en Venezuela, articulo 62 CTC
en Colombia), y “rescisién” (articulo 482 CLT en Brasil, articulo 47
LF¥T en México, articulo 213 CTP en Panama) para tratar entre otras
cosas de la ruptura del contrato de trabajo en el cual la iniciativa ha
sido tomada por el empleador. Pero la significacién de estos términos,
a veces sinénimos, se aleja del sentido que ellos tienen en materia
civil.

Dicho esto, la nocién de “despido” es mds amplia y su utilizacién
ha ganado terreno tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
latinoamericana.

§ 2. El concepto

En el derecho comin, el nacimiento y la ruptura de un contrato se
caracterizan por la existencia de la libertad de las partes para crear y
suprimir derechos y obligaciones.

La contratacién de un trabajador implica la adhesiéon de las partes
a un conjunto de reglas establecidas previamente (cédigos, leyes, con-
venios colectivos), entre los cuales se encuentran las relativas a la rup-
tura del contrato de trabajo.#® Asi, contrariamente a los principios
civilistas, la ruptura del contrato de trabajo serd diferente en funcién

lacién de trabajo; el acto de despido no pone fin, por si mismo, a la relacién de
trabajo y hay que esperar a que la autoridad del trabajo (Junta de Conciliacién y
Arbitraje) declare el despido injustificado. Cf. Buen, N. de, “La extincién de la
relacién laboral en México” La extincion de la relacién laboral, perspectiva ibero-
americana, Lima, 1987, p. 114. Sin embargo cabe sefialar que la legislacién mexi-
cana no contempla al despido entre las causas de suspensién del contrato de traba-
jo. Por otro lado, considerar que es necesaria la declaracién de la autoridad laboral
para que el despido exista, supone que todos los despidos sean sometidos a la
autoridad laboral; pero, mds alld de estas discusiones, ello muestra las dificultades
para utilizar los términos apropiados en un estudio comparativo.
48 Cf. Camerlynck, G. H., et al. Droit du Travail, op. cit., p. 252.
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de la parte que la desea. Dicho esto, el despido y la renuncia serfan
la expresion de un solo fenémeno, pero sometidos a reglas diferentes.

La reglamentaciéon del despido individual en los paises latinoame-
ricanos se limita a sefialar las condiciones de fondo y de forma de éste
y las sanciones aplicables en caso de su inobservacién, pero ella no se
arriesga en la dificil tarea de conceptualizar al despido.

Por otro lado, la elaboracién de un concepto de despido se enfrenta
a otra serie de problemas, por ejemplo la existencia de otros motivos
de ruptura del contrato de trabajo puede provocar la participacién de
uno o varios sectores del régimen de despido individual.

En relacién con la doctrina latinoamericana, ciertos autores han
tratado de establecer un concepto de despido y ponen el acento sobre
dos aspectos: la manifestacién de la voluntad del empleador para rom-
per el contrato y los efectos extintivos del despido con relacién al con-
trato de trabajo.

Los primeros tienen como antecedente a la legislacion mexicana,*?
Ia cual seiialé que el despido es el acto por medio del cual el emplea-
dor separa de manera injustificada al trabajador de su puesto. En este
caso, el concepto del despido se limita al solo hecho de que el emplea-
dor hace saber su intencién de romper el contrato.5

Para los segundos, ciertos autores prefieren hablar del despido como
una extincion del contrato de trabajo.’* Esta posicién es criticable si
se tiene en cuenta que “la extincién del contrato de trabajo” puede
tener otras razones diferentes al despido.

No hay entonces un concepto unitario de despido individual y sus
caracteristicas generales se encuentran diseminadas en las legislaciones
de cada pais.

En América Latina el despido individual se presenta como el ejerci-
cio de una facultad del empleador: aquella de romper el contrato de
trabajo en caso de existencia de una falta por parte del trabajador.
Cuando el ejercicio de esta facultad afecta un solo trabajador se
encuentra enfrente de un despido individual; de esta manera, los ele-
mentos constitutivos del concepto de despido individual son los siguien-

49 Hay que seilalar que el texto constitucional mexicano (art. 123-A XXII) uti-
liza el término “despido”, mientras que la ley que lo reglamenta usa, de manera
inexplicable, ¢l término ‘‘rescisiéon” para tratar el mismo tema. Cf. Buen, N. de,
La extincion de la relacidn laborel...”, op. cit., p. 131,

30 Por ejemplo: Cueva, M. de la, El nuevo derecho mexicano, ofp. cit, p. 251;
Krotschin, cit. por Shirley, L., La terminacion del contrato individual de trabajo,
Panamd, Universidad de Panamd, 1966, p. 162.

51 Por ejemplo Pérez Botija y Alonso Olea, cit. por Shirley, L., op. cit, pp.
162 y s.
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tes: el ejercicio de una facultad (A), la ruptura de un contrato (B), el
caricter unilateral (C) y, eventualmente, la existencia de una falta
por parte del trabajador (D). Estos son elementos suficientes para
provocar la posible aplicacién del régimen del despido individual.

A. El ejercicio de una facultad

Aquel que tiene una facultad puede provocar o impedir el naci-
miento de una situacién juridica. E] tiene la posibilidad de optar entre
el hecho de actuar o de permanecer pasivo.”? Esta facultad puede de-
rivar de la ley o de un convenio colectivo, 1o cual constituird su funda-
mento juridico.

La facultad de despedir existe a partir del momento en el cual un
trabajador ha comenzado a laborar. Para el trabajador dicha facultad
se presenta como una amenaza constante y latente durante toda la vida
del contrato de trabajo.

La facultad de despedir y el despido propiamente dicho, no son la
misma cosa, a pesar de que dichos términos puedan ser clasificados
dentro de la misma institucién juridica. La posibilidad de despedir
existe, pero ella no puede quedarse en el espiritu de su titular (en
este caso el empleador en sentido amplio). El ejercicio de esta facultad
es un elemento necesario del despido individual, esta facultad debe
scr utilizada de tal manera que el trabajador interesado pueda tener
conocimiento de la medida que se ha tomado contra ¢1.53

Ciertas legislaciones latinoamericanas se muestran preocupadas por
reglamentar el ejercicio de esta facultad (por ejemplo en México y en
Chile), lo que ha permitido calificar a estas normas como frenos a la
lacultad de despedir. Se constata, sin embargo, que se trata de meca-
mismos de ejercicio de una facultad que queda intacta.

B. La ruptura del contrato

Uno de los efectos principales del despido es la ruptura del contrato
de trabajo. La discusiéon en este caso se centra sobre el cardcter defi-

52 Este elemento ha permitido definir, a veces, al despido como un “derecho po-
testativo de efecto extintivo”, ¢f. Pla Rodriguez, A., “Extincién del contrato de tra-
bajo en Uruguay”, La extincion de la relacion laboral, perspectiva iberoamericana,
Lima, 1987, p. 346.

53 Fstas caracteristicas de la facultad de despedir han llevado a ciertos autores
a calificar al despido como un “acto unilateral recepticio”, id., p. 346; para el caso
de Pertt ver Pasco Cosmopolis, M., “Extinci6én de la relacién laboral en el Perd”,
La extincion de la relacion laboral, perspectiva iberoamericana, Lima, 1987, p. 245,
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nitivo o no de la ruptura. Para la mayoria de los paises latinoameri-
canos la decisién del empleador para despedir presenta dicho caracter
definitivo, a pesar de la opinién contraria de algunos autoress+ 55 Es
cierto que puede haber después una decisién de justicia que ordene
la reintegracion del trabajador, pero muchas veces esto no cambiara la
situacién del trabajador, ya que la ejecucién de dicha orden corres-
ponderd al empleador, quien podrd no respetarla pagando una indem-
nizacién compensatoria.

C. El caracter unilateral

El empleador puede romper el contrato de trabajo recuperando de
esa manera su libertad. El puede también desligarse del co-contratante
respetando la forma establecida para tal fin (preaviso por ejemplo);
puede no cumplir con esta forma si considera que la otra parte ha
cometido una falta reconocida por la ley como grave y puede, de esa
manera, romper inmediatamente el contrato.

“La decision primaria” de despedir corresponde al empleador, en
los dos casos hay una facultad lista para ser ejercida: es el empleador,
€l solo, quien juzgara de la importancia de los hechos en un primer
momento, hay en este caso, una evaluacién personal de los hechos,
inicial, soberana y unilateral.® Teéricamente, la excepcién a esta regla
estaria constituida por el caso de Brasil; en este pais, el empleador debe
someter a las autoridades su decisién antes de despedir un trabajador
“estable” (con mis de 10 afios de antigiiedad en la empresa), ello elimi-
naria el cardcter unilateral del despido. Sin embargo una vez que la
decisiéon de despedir ha sido tomada no existe manera de obligar al
empleador a mantener un trabajador en su empresa.

En la mayoria de los paises existe un control posible pero a posterio-
ri, ello es la regla. Este control podrd confirmar o desaprobar la posi-
cién del empleador y establecer las responsabilidades correspondientes.

54 Para el caso de México, De Buen afirma que el despido suspende la relacién
de trabajo, cf. Buen, N. de, “La extincién de la relacién laboral...”, op. cit., p. 1381.

55 Hay que manifestar aqui ciertas reservas para el caso de Perd, donde la legis-
lacién de 1986 (LSE) reconoci6é una serie de normas protectoras de la estabilidad
del empleo y de los cuales se hablard mds tarde.

56 Hay que seilalar que en este caos se trata de lo que podria llamarse el dere-
cho comin del despido individual, ya que hay hipdtesis donde las legislaciones de
la region exigen una autorizacién previa de las autoridades para despedir: es el caso
de los trabajadores sindicalistas, mujeres embarazadas y los despidos por motivos
econémicos.
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Este .cardcter unilateral que predomina en el régimen de despido
individual permite afirmar que “el empleador puede hacerse justicia
por si mismo”.57

D. La falta del trabajador

La falta del trabajador como un elemento del concepto del despido
individual debe ser estudiada con algunas reservas. En efecto, se trata
de un elemento suficiente para despedir, pero no siempre necesario. En
algunas situaciones (como el motivo econémico) donde la falta del
trabajador no ha existido, el régimen del despido podrd, sin embargo,
aplicarse; se estd en presencia de un elemento aleatorio del concepto
del despido individual.

La existencia de una falta por parte del trabajador autoriza el ejer-
cicio de la facultad de despedir, sin embargo, algunas legislaciones
latinoamericanas hacen una distincién entre la falta ligera y la falta
grave.

Solamente la falta grave indicada por la ley autoriza al empleador
para despedir de manera inmediata, mientras que en el caso de otro
tipo de falta el empleador debe, en principio, respetar ciertas condicio-
nes de ejercicio del despido, por ejemplo, el preaviso. En este sentido,
el despido individual serfa una posible reacciéon a un hecho.

Estos son, entonces, los elementos que pueden ser identificados en
las legislaciones de la regién y que deben estar presentes en una con-
ceptualizacién del despido individual.

§ 3. Los tipos de despido

Hay una gran diversidad de clasificaciones sobre el despido, ademas
de aquella que establece una diferencia en funcién de la cantidad de
personas afectadas (individual o colectivo).

La doctrina latinoamericana ha establecido tipos de despido a par-
tir de diferentes aproximaciones a dos aspectos del régimen de despido
individual. Estos dos aspectos son los motivos y la forma del despi-
do individual.

En relacién con los motivos, concretamente la parte que los ha pro-
vocado, se tiene tendencia a distinguir el despido directo del despido
indirecto. En el primer caso, la iniciativa y la imputabilidad del des-

57 Ollier, P., “Reflexions sur le droit de se faire justice 4 soi-Méme dans les rap-
ports du travail”’, Droit Social, Paris, nims. 9-10, 1967, pp. 50 y s.
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pido corresponden al empleador, mientras que en el segundo caso hay
una disociacién de estos aspectos, es decir, la iniciativa del “despido”
estaria tomada por el trabajador y la imputabilidad de éste pesaria
sobre el empleador.ss

El “dinamismo protector”®® del régimen del despido ha permitido,
como en este caso, que algunas situaciones como los comportamientos
del trabajador autoricen al trabajador para dejar su empleo, lo cual
provocaria sanciones a cargo del empleador, de cardcter pecuniario
principalmente. Estas sanciones serian las mismas que en caso de un
despido desprovisto de motivo legal.

Otra tipologia del despido, en relacién con los motivos que lo pro-
vocan, es aquella en la cual se distingue al despido justificado del despi-
do injustificado. Se dir4, entonces, que un despido es justificado si ha
sido fundado en algin motivo legal que autorice al empleador para
romper el contrato; de manera inversa, este despido seria injustificado
si no ha sido fundado de esta manera. La importancia de esta distin-
cién se relaciona con los efectos del despido individual, y la posibili-
dad de sancionar al empleador solo existe en el caso de un despido
injustificado.

A pesar de que los términos “justificado” e “injustificado” puedan
ser discutidos,®® se trata de una distinciéon que ha sido ampliamente
utilizada por la doctrina y la jurisprudencia uruguaya, mexicana vy
venezolana.s

Por otro lado, existe otro criterio de distincién del despido, aquel
relacionado con la forma de ejecucién del despido individual. Se pue-
de hablar en este caso de despido con preaviso y de despido sin pre-
aviso. En el primer caso, se trata de una ruptura que no necesita ser
motivada y en la cual hay un plazo a respetar antes de que el despido

58 En el caso del “despido indirecto”, el trabajador estd autorizado por la ley
para romper el contrato de trabajo ante la existencia de una falta del empleador
en la ejecucion de aquél. Este concepto, a veces utilizado por la jurisprudencia,
como en Brasil, ha encontrado una aceptacién mdis amplia en América Latina. Cf.
Tavares, H., Comparison du droit du licenciement en France et au Brésil (tesis de
doctorado), Universidad de Ciencias de Toulouse 1., Toulouse, 1980, p. 29; cf. Buen,
N. de, “La extinciéon de la relacién laboral...”, op. cit, p. 51; Cf. Pla Rodriguez,
“Extincién del contrato de trabajo...”, op. cit.,, pp. 348 y s.

59 Camerlynck, G. H., et al., Droit du travail, op. cit., p. 251.

60 Se parte de la idea que los motivos de despido reconocidos por la legislacion
son “justos”, y la discusién de dicho término podria darse mds a nivel filosofico que
juridico.

61 Para Uruguay, ver Barbagelata, H., Derecho del Trabajo, op. cit., p. 859; para
México, ver Ramirez Fonseca, ¥., El Despido, comentarios y jurisprudencia, México,
PACSA, 1985, pp. 51 y s.; para Venezuela, ver Caldera Pietri, M., “Venezuela”, op.
cit., p. 57.
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sea efectivo; en el segundo, el preaviso no es necesario si ha habido
falta grave por parte del trabajador y el despido puede ser pronuncia-
do de manera individual. Cabe sefialar, que este criterio de distincién
se encuentra como base de las normas internacionales en vigor.®2. €3

Mis alld de estas distinciones, el andlisis global de las legislaciones
latinoamericanas muestran que el régimen del despido individual es
respetuoso de las decisiones tomadas por el empleador. En esta materia
el poder de decidir los cambios en la empresa no queda alterada. Sélo
hay una facultad para despedir, pero los mecanismos de su ejercicio
pueden ser diferentes. El empleador puede asi deshacerse de un traba-
jador de manera inmediata, si éste ha cometido una falta considerada
como grave por la ley, pero también en ausencia de ésta.

Esta doble posibilidad, reconocida en la mayoria de las legislaciones,
permite establecer una distincion entre despido liberador y despido
sancionador como dos mecanismos posibles de ejercicio de la facultad
de despedir,

La forma exigida en cada caso es diferente: en el despido liberador
no hay necesidad de que exista un motivo especifico para que sea
ejecutada, se trata de una posibilidad para deshacerse de un trabaja-
dor y la sola formalidad que ha de respetarse es el preaviso. Por el
contrario, en el despido sancionador se supone que ha habido una cau-
sa 0 motivo que autorizan al empleador para despedir de manera
inmediata, aqui el empleador serd dispensado de observar el preavi-
0.4 95 Este ultimo tipo de despido ha tenido un desarrollo doctrinal

62 Se trata del art, 11 de la Recomendacién 119 sobre la terminacién de la rela-
cién del trabajo y el art. 11 de la C.158 sobre la terminacién de la relacién de tra-
bajo por iniciativa del empleador.

63 En otros andlisis se¢ hace una distincién de los despidos en funcién de los tipos
de motivos que los provocaron, se distingue entre los despidos que sancionan una
conducta del trabajador y los despidos por motivo econémico. La mayoria de las
legislaciones latinoamericanas enuncian conductas por las cuales el régimen aplica-
ble es el del despido individual. Por el contrario, el régimen del despido por mo-
tivo econémico ha sido concebido con la idea de que provoca la ruptura del contrato
de varios trabajadores al mismo tiempo; en ese caso, contrariamente a los despidos
individuales, la opinién de las autoridades laborales es necesaria para despedir. El
caso de despido individual por motivo econémico no ha sido objeto de una regla-
mentacién especifica en los paises de la region.

%¢ Dentro de este tipo de razonamiento pueden situarse los andilisis que indican
que la relacién de trabajo puede terminarse por un “despido punitivo”; cf. Pasco
Cosmopolis, M., “La falta grave laboral”, Derecho, nim. 39, Lima, pp. 382.

65 En el primer caso el despido es un medio para que el empleador recupere su
libertad y en el segundo, un medio para sancionar una falta del trabajador. Lyon-
Caen, G., Cours de droit social européen, Paris, 1965-1966, pp. 362 y s.
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y legislativo mas importante que el primero.®¢ A pesar de que se puede
constatar, de manera global, la adopcién de este sistema doble en
América Latina, no se puede afirmar que sea asi en cada pais de la
region.

En relacién con el despido sancionador, se observa que ha sido’ re-
glamentado por todos los paises latinoamericanos; en efecto, el emplea-
dor tiene la facultad de romper el contrato de manera inmediata en
caso de “falta”. La adopcién del despido liberador, por el contrario,
no ha sido siempre uniforme, aunque el despido sin falta es posi-
ble en la mayoria de los paises. Sobre este punto es necesario distinguir
tres grupos de paifses con relacién a la reglamentacién de este tipo de
despido: los paises donde no ha sido reglamentado, aquellos donde
ha sido completamente reglamentado y otros en los cuales el despido
liberador sélo se adopté parcialmente.

Algunos de los paises analizados aqui no previeron la existencia del
despido liberador, son los casos de México, Pertt y Uruguay.®” Desde
un punto de vista tedrico, la ausencia de esta posibilidad haria pen-
sar que la facultad del empleador para despedir ha sido disminuida;
a pesar de ello, el hecho de no haber adoptado el despido liberador

66 Entre las principales diferencias que pueden encontrarse entre esas dos mane-
ras de despedir se tienen las siguientes:

Despido liberador
Ausencia de motivo legal

Mecanismo derivado del derecho civil
para liberarse de la relacion contrac-
tual.

Obligacién de observar un periodo de
preaviso.

Anuncio previo por el empleador de
la decisién de despedir.

Separacion pospuesta del trabajador.

Despido sancionador
Exigencia de motivo legal

Mecanismo para sancionar una falta
cometida por el trabajador.

Ausencia de obligacién de observar pe-
riodo alguno.

Ausencia de obligacién de anunciar
previamente la decisién de despedir.
Separacién inmediata del trabajador.

67 En general, el despido liberador no ha sido reglamentado en Uruguay. El
preaviso como uno de sus elementos principales ha sido, sin embargo, adoptado en
la préctica; cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 357.

Por otro lado, el preaviso fue adoptado en alglin momento en materia rural, el
art. 34 de la ley 10.809 del 16 de octubre de 1946 completada por el art. 49 de Ila
ley 13.705 del 22 de noviembre de 1968 lo previeron. Pla Redriguez, Los principios
del derecho del trabajo, Buenos Aires, De Palma, 1978, p. 787. Esta reglamentacién
fue modificada posteriormente. Asi la ley 14.785/978 eliminé parcialmente el prea-
viso en materia rural y s6lo se aplica a los trabajadores que viven con su familia
en el establecimiento o centro de trabajo. Aqui el empleador deberd dar un preaviso
de 30 dias antes de la fecha prevista para la ruptura, ¢f. Barbagelata, H., “Uru-
guay”, IELL, Paises Bajos, vol. 10, 1981, p. 184.
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no provocé una alteracién considerable de dicha facultad, como se
podrd constatar mds tarde. La reglamentacién flexible del despido
sancionador en los paises antes mencionados permite respetar las de-
cisiones tomadas por el empleador (como el despido individual).

La existencia en los cédigos y en las leyes del despido liberador es
mas bien la regla en América Latina; para la ruptura definitiva del
contrato la invocacién de una causa no se exige, pero el ejercicio
del despido por esta via impone el respeto de la obligacién de dar un
preaviso. Esta obligacién presenta, sin embargo, caracteristicas singu-
lares que permiten su inaplicacién.

No es fdcil distinguir la evolucién de la reglamentacién del despido
liberador; en los ultimos afios, se restablecié6 de manera total en Chi-
le** y de una manera parcial en Panam4.®® La distincién entre el des-
pido liberador y sancionador constituye solamente un tipo de andlisis
entre muchos otros; ella ha sido utilizada en este trabajo, ya que pone
en evidencia el cardcter unilateral de la ruptura del contrato de trabajo
y muestra las diferentes maneras de ejercer la facultad de despedir, y
permite, ademds, una constatacién de caricter general: a pesar de que
el derecho del trabajo haya organizado un “régimen protector” en el
caso del despido individual, al reconocer una serie de normas que
deben respetzirse, la misma legislacién, en la mayoria de los paises, no

68 La ley 16455 que estuvo en vigor hasta 1978, fue conocida como la ley de la
inamovilidad. En esta ley, el despido sin causa (“‘desahucio”) no fue considerado
como despido individual. El decreto ley 2200 del le de mayo de 1978 lo readopté
(decreto ley 2200 sobre normas relativas a los contratos de trabajo y a la proteccién
de los trabajadores, Diario Oficial de 15 de junio de 1978, num. 30090) Serie legis-
lative 1978-Chili, Ginebra, I, vol. 1/1979, 1979.

En un momento dado existié una doble legislacién en Chile, una para aquellos
que tenian un contrato antes de la adopcién de la ley 2.200 y otra para aquellos que
habian firmado posteriormente un contrato. Sin embargo, la ley 18.018 derogo
la ley 166.455 y extendi6 las normas de la ley 2.200 relativas a la ruptura del con-
trato de trabajo a todos los trabajadores, es decir, ella hizo posible el despido libe-
rador para todos.

Esta legislacién fue adoptada en el momento en que se hablaba del “bum” de
la economia chilena. Es la época en la cual una gran cantidad de capitales finan-
cieros llegaban del extranjero. Ver Casassus Montero, C., Travail et travailleurs au
Chili, Paris, La Decouverte, 1984, p. 51.

69 La legislacién panamefia hace la distincién entre despido liberador y sancio-
nador. Pero el primero sélo puede ejercerse para cierto tipo de trabajadores. La
ley da un catilogo que muestra el campo de aplicacién personal del despido sin
invocar causa. Se trata de trabajadores que tienen poder de representar al emplea-
dor (con una antigiiedad inferior a 5 afios), los trabajadores temporales, ocasionales
o substitutos, los trabajadores con menos de dos afios de servicio continuo, los do-
de 30 dias antes de la fecha prevista para la ruptura, ¢f. Barbagelata, H., “Uru-
vicio internacional. Cf. arts. 210, 211 y 212, CTP, ¢f. Hoyos, A., “Panamd”, op. cit,,
p. 111.
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excluyé totalmente la facultad de rescisiéon de los contratos reconocida,
desde hace tiempo, en derecho civil.

Seccion 3. El campo de aplicacion

El derecho del trabajo, al incluir al despido, pretende reglamentar
las relaciones entre aquellos que ofrecen su mano de obra y aquellos
que disponen de ésta a cambio de un salario; sin embargo, esta idea
vaga encuentra algunas dificultades, ya que resulta dificil aplicar las
mismas normas para todo el mundo, y las caracteristicas especificas
de las prestaciones de trabajo exigen una reglamentacién adaptada en
acuerdo con ellas.

Este razonamiento ha permitido establecer excepciones que escapan
al campo de aplicacién del “derecho comin del trabajo”, incluyendo al
despido individual. Estos casos deben ser analizados como exclusio-
nes que provocan, muchas veces, una disminucién de derechos. Tres
elementos han permitido hacer estas exclusiones: La presencia del Es-
tado como empleador (§ 1), la naturaleza del contrato de trabajo (§ 2)
y la antigiiedad en la empresa (§ 3).

§ 1. El Estado empleador

Cuando se habla del Estado como parte de un contrato de trabajo,
hay que hacer una primera distincién entre las relaciones del Estado
y su personal, funcionarios y sector piblico en general (A), y las rela-
ciones entre el Estado propietario de una empresa o que tiene una
importante participacién en el capital y el personal de ésta (B). El
régimen aplicable en los dos casos no siempre es el mismo.

A. El Estado y su personal

Las relaciones entre los funcionarios y otras categorias de personal
al servicio del Estado quedaron fuera del campo de aplicacién del
derecho del trabajo, lo cual dio lugar a la existencia de un régimen
estatutario. Las legislaciones de la region han considerado que este
tipo de relaciones incumben al derecho administrativo y no al derecho
del trabajo; ™ por ejemplo, en Argentina las normas relativas a la rup-

70 La doctrina francesa del derecho administrativo ha influido en la adopcién de
este tipo de régimen; cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions...”, op. cit.,
p- 99.

La doctrina latinoamericana hizo eco de estas ideas permitiendo un tratamiento
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tura del contrato por trabajo eran mds favorables para este tipo de
trabajadores.”® El derecho del trabajo, por su parte, sefiala que este
tipo de trabajadores estdn excluidos de su campo de aplicacién, salvo
que la ley correspondiente indique otra cosa.”

De manera general se puede constatar una cierta tendencia hacia el
acercamiento de este régimen con el de los trabajadores del sector pri-
vado, a pesar de que las dificultades sean mds grandes en materia de
relaciones colectivas (formacién de sindicatos, negociacién colectiva
y huelga).’ Se trata de un proceso inacabado hacia la eliminacién de
estas diferencias que constituyen, en si, una fuente de injusticias: los
casos de México, de Brasil y de Uruguay muestran esta tendencia.

En México, una reforma constitucional de 1960 cre6 el articulo 123-B
dirigida a los trabajadores al servicio del Estado, y su ley reglamen-
taria sefial6 al derecho del trabajo (LFT) como una fuente supletoria.™
En Brasil, durante la década de los afios 70 ocurre una “privatiza-
cién” de las relaciones entre la Unién Federal y sus trabajadores (“ser-

diferente de los trabajadores al servicio del Estado. Concretamente en Chile, Colom-
bia, Panam4, Peru, etcétera.

En Chile la situacién de los empleados del sector publico se rige por un “esta-
tuto administrativo” (ley 338 del 6 de abril de 1960). Cf. Walker Linares, F., “Derecho
del trabajo chileno”, DLT, México, vol. 1, 1974, p. 582.

En Colombia una jurisprudencia de julio de 1968 defini6 el régimen juridico co-
lombiano de los trabajadores (llamados “servidores”) de la administracién publica
(v entre ellos los de establecimientos piblicos). Se les consider6 “oficiales” y en
principio sus relaciones de trabajo se regirian por el derecho administrativo (decisién
de la sala de trabajo de la Corte). Cf. Gonzilez Charry, G. “El derecho del tra-
bajo en Colombia”, DLT, p. 447.

En Panami el art. 2 (CTP) indica que los funcionarios piiblicos serin sometidos
a las reglas de la rama administrativa, salvo en los casos en que la aplicacién de al-
gunas disposiciones del codigo hayan previsto otra cosa.

En Peru, la doctrina local sefial6 que los servidores del Estado no son conside-
rados como sujetos del derecho comun del trabajo, sino del derecho administrativo.
Cf. Montenegro Baca, J., “El derecho peruano del trabajo”, DLT, p. 254.

7t En Argentina una reforma constitucional en 1957 garantiz6 la “estabilidad
del empleador en €l empleo”. Este principio fue recuperado por la ley 20.172 Ila
que adoptd el “Estatuto del Personal Civil de la Administracién Publica Nacional”
en el cual la dicha estabilidad serfa garantizada después de seis meses de antigiiedad;
¢f. Tissembaum, M. R., “El derecho del trabajo en la Republica Argentina”, DLT,
México, vol. I, 1974, pp. 54 y s.

72 Colombia, art. 4 CTG; Argentina, art. 2 LCT; Venezuela, art. 6 LT; Chile,
art. 1 CCh; Brasil, art. 7 CLT.

73 Cf. Cérdova, E., “Les relations professionnelles dans la fonction publique en
Amérique Latine”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, nuim. 5, vol. 119,
1980, p. 625.

74 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op. cit,, p. 100; cf. Alva-
rez del Castillo, E., “Principios generales y derecho individual del trabajo”, DLT,
México, vol. II, 1974, p. 60.
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vidores”), en razén de una orientacién dictada por el gobierno militar
de esta época; asi, una cantidad grande de ellos fue contratada bajo el
régimen comun (CLT).” En Uruguay se ha desarrollado un “derecho
del trabajo de base” a partir de disposiciones de la constitucién; estas
normas son aplicables para el sector publico y privado, y completadas
por estatutos administrativos.™

B. El Estado empleador y su personal

La participacién importante del Estado en la economia de la regién
latinoamericana permite identificar la existencia de empresas publicas o
empresas del Estado.”” Resulta dificil precisar para esas empresas cudl
es el régimen aplicable a su personal, ya que no es ficil ubicarlas
totalmente, por ejemplo, como ministerio o secretaria (con funciones
administrativas antes que nada) o como empresa privada (donde la
participacién del Estado no existe.”

A pesar de que originalmente la mayoria de las empresas del Esta-
do hayan aplicado a sus trabajadores el régimen de la administracién
publica, resulta dificil afirmar que actualmente haya un solo régimen
aplicable a esta categoria de trabajadores. Las soluciones propuestas
a esta cuestién son de cuatro tipos:

1. Se considera al personal de las empresas publicas, sujeto al ré-
gimen comun.®

75 Hay que sefialar que este paso de un régimen al otro provocd algunos pro-
blemas. Asi la competencia de los tribunales fue dividida entre la justicia del tra-
bajo (de derecho comun) y la justicia federal (ya que se trata de una ley especial
para un proceso en el cual la Unién federal es parte); uno de los problemas mas
graves ha sido el que exista una jurisprudencia diferente en cada una de las juris-
dicciones (Tribunal Superior del Trabajo y Tribunal Federal de Recurso). Por ejem-
plo, en relacién con la ruptura del contrato, se dijo que el trabajador que hubiera
optado por el FGTS perderia las garantias de la estabilidad del empleo, mientras
que otros tribunales se pronunciaron en otro sentido. Cf. Giglio, W., “La solucién
de los conflictos laborales en el Brasil”, La solucion de los conflictos laborales. Pers-
pectiva iberoamericana, México, 1985, vol. I, pp. 66 y s.

76 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op. cit.,, p. 101.

77 En algunos paises, se presenta el problema de saber si las relaciones de trabajo
en estas empresas corresponden al empleo piblico o al empleo privado; cf. Bron-
stein, A., Las relaciones laborales en las empresas estatales de América Latina, Gi-
nebra, OIT, 1981, p. 22.

78 Id. p. 3.

79 Es la solucién que, expresa o tdcitamente, fue adoptada por la legislacién de
Venezuela, de Costa Rica y de México; cf. id., p. 20.
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2. Se adopta un sistema hibrido donde la mayoria de los trabajado-
res estan sometidos al régimen comin, con excepcién del personal
directivo o de alto nivel.® ' '

8. El régimen aplicable es el de derecho publico, excluyendo de esa
manera al derecho comun del trabajo.

4. Se adopta un régimen especifico o “estatutario” aplicable a una
sola empresa.st

En esta perspectiva se puede constatar que el régimen del despido
individual, y con ¢l el derecho comun del trabajo, son ampliamente
aplicables ahi donde el Estado participa como actor en la economia.

§ 2. La naturaleza del contrato de trabajo

Los cédigos civiles prohibieron los contratos de por vida para la
prestacién de servicios. Esto parece normal si se tiene en cuenta que
se traté de eliminar el posible regreso a la esclavitud, ello significo
que las partes podian poner fin en cualquier momento a su relacién
contractual. Se trata, entonces, de un régimen que se basé en la preo-
cupacién de proteger la libertad del trabajador. En el 4rea civilista
esta libertad de rescisién se concede a las dos partes del contrato, mien-
tras que en el derecho del trabajo, la adopcién de dicho criterio hu-
biera sido mds desfavorable para el trabajador, en razén de la ausencia
de una seguridad de su empleo.

Las legislaciones de la regién analizada reconocieron el principio
segun el cual los contratos de trabajo son de duracién indeterminada
y solamente de manera excepcional de duracién determinada.

La libertad de ruptura fue mantenida, pero ella es mds amplia para
el trabajador; ello provocd el desarrollo separado de normas relativas
a la rescisiéon unilateral del empleador, por un lado, y del trabajador,
por el otro. Asi, el régimen del despido individual pretende reglamen-
tar, antes que nada, la ruptura unilateral (por el empleador) de los
contratos de duracién indeterminada.

En América Latina diversos criterios juegan en favor del reconoci-
miento de los contratos de duracién indeterminada; por ejemplo, la
faita de mencién expresa sobre la duracién del contrato y el caricter

80 En Colombia, “en todas las empresas industriales la relacién de los trabajado-
res es un contrato de trabajo, con excepcién de algunos puestos que implican acti-
vidades de direccion o de confianza, donde la situacién del trabajador es de derecho
publico”, Gonzdlez Charry, G., “El derecho del trabajo en Colombia”, op. cit.,
p. 449.

81 Cf. Bronstein, A., Las relaciones laborales en las empresas estatales..., op.
cit.,, p. 22.
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excepcional de los contratos de duracién determinada o de aquellos
que tienen como fin la realizacién de una tarea especifica. Si las partes
han omitido sefialar la duracién del contrato, éste sera considerado de
duracién indeterminada,3? y el régimen del despido individual podria,
dado el caso, aplicarse. Por otro lado, las legislaciones latinoamericanas
han reglamentado cuidadosamente el contrato de duracién determina-
da (o por una tarea especifica) y su uso ha sido reservado a ciertas
situaciones especificas.ss La posibilidad de concluir este tipo de con-
tratos aun siendo reducida,®* se puede constatar que en varios paises
se les ha establecido una duracién maxima.®* Hay que sefialar que de
una manera excepcional, ciertas normas del régimen del despido indi-
vidual pueden ser aplicadas a los contratos de duracién determinada.
Tal es el caso de la legislacién argentina (articulo 94 L.CT) que sefiala:
las partes deberdn dar un preaviso de por lo menos un mes y de dos
como maximo, antes del fin del contrato, con relacién a la fecha final
convenida, salvo en los casos del contrato de duracién determinada, cu-
ya validez es menor de un mes. La parte que no respete esta obliga-
cién se le considerard como haber aceptado la transformacién en un

82 Es el caso de Argentina (art. 90 LCT), México (art. 35 LFT) y Pert (art. 1
2 4 del decreto ley Ne 18138 del 6 de enero de 1970, que fija las condiciones en
las cuales se establecen contratos individuales concluidos por un periodo o trabajo
determinados).

8s Este tipo de situacién es evidente en las legislaciones mexicana y brasilefia,
entre otras. En México (LFT) el art. 86 indica que el sefialamjento de una tarea
determinada sélo podrd estipularse cuando su naturaleza lo exija, y el art. 37 agre-
ga que sélo podra haber una indicacién de duracién determinada en los siguientes
€asos:

1. Cuando la materia del trabajo lo exija.
2. Cuando se trate de substituir temporalmente un trabajador y
3. En los otros casos previstos por la ley.

Por su parte la CLLT de Brasil establecié (art. 443-2) que los contratos de trabajo
para una duracién determinada solo seran validos si se trata:

1. De servicios para los cuales la naturaleza o el cardcter temporal justifican una
determinacién previa del periodo.

2. De actividades de empresa que tengan un cardcter transitorio, y

3. De contratos de “stage”.

84 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op. cit., p. 134.

85 En Chile el contrato no puede ser por mds de seis meses (ley No 16.455, art.
2, vol. 12); en Costa Rica (CCR, art. 27), México (LFT, art. 40) y Panama (CTP,
art. 14), la regla general es de un aifio; en Brasil (decreto ley Ne 229/1967), dos
afios, en Argentina (LCT, art. 98), cinco afios, etcétera, id. p. 135; en Colombia el
contrato tiene una duracién minima de un afio y tres afios como maximo (salvo al-
gunas excepciones). Cf. Gonzilez Charry, G., “El derecho del trabajo en Colombia”,
op. cit., p. 458.
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contrato de duracién indeterminada.®® Uno de los problemas que se
presentan entre esos dos tipos de contratos es el relativo a la posibili-
dad de transformar un contrato de duracién determinada en uno de
duracién indeterminada. Dicha posibilidad existe en la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas. La (continuacién de la ejecucién) de un
contrato después de haber llegado a su término o la existencia de con-
tratos sucesivos son situaciones que en la mayoria de los paises impli-
can la transformacién del contrato.s™.%8 Sin embargo, dos situaciones
especificas deben ser sefialadas, la primera se presenta en Colombia y
la segunda en Costa Rica y México.

En Colombia, los contratos de duracién determinada pueden reno-
varse de manera indefinida (articulo 47 CTC) y cuando la duracién
no se estipulé o bien ella no deriva de la naturaleza del trabajo, la
ley presume que el contrato ha sido concluido por periodos sucesivos
renovables (articulo 48 CTC), lo cual impedirfa la transformacién del
contrato de duracién indeterminada.®® Esta posibilidad fue conformada
por la jurisprudencia colombiana, la cual indicé que esta situacién
constituye una de las excepciones mds significativas para la estabilidad
del empleo en ese pais.®

Por otro lado, en Costa Rica (articulo 26 CCR) y en México (articu-
lo 39 LFT) se considera que si al momento de expirar un contrato la
materia de trabajo subsiste, dicho contrato debe continuar. En Costa
Rica, si la naturaleza del trabajo es permanente el contrato serd con-
siderado de duracién indeterminada. En México, el contrato se pro-
rrogara todo el tiempo que la dicha circunstancia subsista.’

86 Para el andlisis especifico de este caso ver parte IIL

87 En Argentina el contrato de duracién determinada depende de las caracteris-
ticas de las tareas a efectuar; sin embargo, si los contratos sucesivos de duracién
determinada se han concluido de manera excesiva, se transformardn en contratos de
duraci6n indeterminada (art. 94 LCT). En Brasil, el art. 451 (CLT) dice que si
un contrato de trabajo que se ha concluido por una duracién determinada se pro-
longa tdcitamente o expresamente varias veces, se convertird en un contrato sin de-
terminacién de duracién. En Panamd (art. 77-1 CTP) la relacién de trabajo se con-
sidera de duracién indeterminada cuando el trabajador contintia prestando sus
servicios a la expiracién del periodo fijado en el contrato.

88 La doctrina latinoamericana, como lo indica Pla Rodriguez, estd de acuerdo
con la aplicacién de la regla de la conversién, aun a falta de disposiciones expresas
de la ley. Barbagelata, H., Introduction aux institutions. .., op. cit.,, p. 134.

89 Cf. Gonzilez Charry, G., “El derecho del trabajo en Colombia”, op. cit., p. 458.

90 Sentencia de la Sala de Casacién Laboral, 18 de noviembre de 1981. Jurispru-
dencia y doctrina, Bogotd, vol. XI, nim. 122, febrero, 1982, cit. por Arenas Mon-
salve, G., “Causas y efectos de la terminacién”, Universitas, Bogotd, nim. 69, 1985,
p- 236.

91 Mientras que en Costa Rica el contrato serd considerado como contrato de
duracién indeterminada (en tanto que ello sea favorable al trabajador), en México
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§ 3. La exclusién del régimen de despido

Las normas relativas al despido individual pueden, a veces, o apli-
carse por diversas razones, por ejemplo: la poca antigiiedad de] traba-
jador en la empresa. El impacto de la antigiiedad sobre las disposicio-
nes relativas al despido individual es muy importante, y una buena
parte de este régimen se aplica en funcién de la antigiiedad del traba-
jador en la empresa.

Este efecto de la antigiiedad puede ser analizado a diferentes niveles:
por ejemplo, en el inicio de la relaciéon obrero-patronal se puede
celebrar un contrato con un trabajador bajo un régimen que, en prin-
cipio, excluye la aplicacién de las normas relativas al despido indivi-
dual; es el caso de la ruptura de un contrato durante el periodo de
prueba (A). Por otra parte, durante la ejecucién del contrato de tra-
bajo, diferentes situaciones pueden obstaculizar su desarrollo normal:
por ejemplo, el cambio de empleador (B), lo cual dificultaria el cilculo
de la antigiiedad del trabajador como un elemento que determina la
aplicacién del régimen del despido individual.®? Dicho esto, es nece-
sario saber cudl es la actitud de las legislaciones latinoamericanas
enfrente de este tipo de situaciones, concretamente en lo relativo al
cilculo de la antigiiedad del trabajador.s

A. El periodo de prueba

En las legislaciones latinoamericanas se pueden observar dos posi-
ciones diferentes ante la existencia de un periodo de prueba. En el
primer grupo de paises se encuentran México y Argentina, donde este
tipo de contratos estd prohibido. En el otro grupo, dicho contrato ha
sido objeto de una reglamentacién.

la ley prevé la prérroga del contrato, pero no se supone la transformacién en un
contrato de duracién indeterminada. Para llegar a tal fin, el trabajador puede acu-
dir a los tribunales para que la “materia de trabajo” sea declarada permanente;
as{ la transformacién del contrato seria evidente. En este tipo de litigios se nece-
sita que el trabajador pueda probar el caricter permanente de la actividad.

92 Los diferentes casos de suspensién del contrato de trabajo son situaciones que
juegan un papel importante en el cdlculo de la antigiiedad total del trabajador y
cventualmente pueden influir en el régimen del despido individual.

93 La antigiiedad del trabajador puede influir sobre las sanciones de un despido
injustificado. Diferentes legislaciones establecen que para tener derecho a la rein-
tegraciéon del trabajador debe dejarse pasar un periodo de espera, durante el cual
el régimen del despido individual no se aplique totalmente. Este periodo es de tres
meses en Pertt (art. 2 LSE), de un afio en México (art. 49 LFT), de 10 afios en
Brasil (art. 492 CLT), etcétera.
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En Argentina, por ejemplo, la LCT no se ocupa de las contratacio-
nes a prueba, a pesar de que diferentes referencias indirectas se hayan
hecho para ciertas categorias de trabajadores con estatutos especiales
(choferes privados, médicos, dentistas, periodistas profesionales, etcéte-
ra)® frente a esta situacion se considera que este tipo de contrato no
puede celebrarse entre las partes, si se tiene en cuenta que su fin es, de
hecho, el de derogar las normas relativas a la ruptura del vinculo
contractual.®> En Meéxico se considera, también, que este tipo de con-
tratos estd prohibido, a pesar de que en la practica esta modalidad
de contratacion sea comun; un sector de la doctrina mexicana ha con-
siderado que este tipo de contrato no es valido ya que el trabajador
tiene todos los derechos legales a partir del momento en el cual inicia
la prestacion de sus servicios.?s

Para los otros paises, algunos de ellos presentan al periodo de prue-
ba como un simple periodo de espera, en el cual una vez terminado
permitiria la aplicacién de régimen del despido individual; tal es el
caso de Perd donde dicho periodo es de tres meses (articulo 2 LSE).

En los otros paises, el contrato a prueba ha sido objeto de una re-
glamentacién especifica, por ejemplo: en Colombia, en Brasil y en
Panamd. En Colombia la legislacion (CTC) adopté el titulo IT “el pe-
riodo de prueba o de aprendizaje”, cuyo objeto fue indicado, asi como
su forma (por escrito) y su duracién méxima (dos meses).??

En lo relativo a las exigencias de fondo para la existencia de un
contrato a prueba,®® en Peru (articulo 2 LSE) se ha indicado que los
trabajadores admitidos por medio de concursos o reintegrados al servi-
cio del mismo empleador estaran dispensados del periodo de prueba.
La legislacién panamefia llega a la misma conclusién, pero limitando
el uso de este tipo de contrato.®

94 Cf. Marchesini, G., “El periodo de prueba en los contratos de trabajo”, Car-
petas de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, nim. 8, 1987, pp. 16-20.

%5 Cf. Krotoschin, Manual de derecho del trabajo, Buenos Aires, 1978, p. 1I,
cit. por Barbagelata, H., Introduction aqux institutions..., op. cit.,, p. 137.

9 Cf. Trueba Urbina, A., Ley federal del trabajo, p. 41. Hay que agregar que
la legislacién mexicana prohfbe el contrato a prueba; sin embargo, este tipo de con-
trato se autoriza para los trabajadores domésticos, caso en el que el empleador
puede poner fin al contrato dentro de los 30 ultimos dias, sin necesidad de justifi-
car el motivo (art. 343, LFT),

97 El art. 77 de CTC en Colombia indica que el periodo de prueba es el periodo
inicial del contrato de trabajo, el cual tiene por objeto permitir al empleador apre-
ciar las aptitudes del trabajador y a éste juzgar si las condiciones de trabajo le
convienen.

98 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op. cit., p. 189.

99 El art. 78 actual del CTP en Panami admite el periodo de prueba (miximo
tres meses), si se fija expresamente en el contrato y si se trata de prestaciones de
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Se puede constatar, en conclusién, que el periodo de prueba es un
mecanismo que impide la aplicacién total del régimen de despido
individual, se trata en definitiva de una manera de evitar la aplica-
cién de dicho régimen.

B. La sustitucién del empleador

Las legislaciones latinoamericanas han admitido el principio segiin el
cual la sustitucién del empleador en la empresa no afecta los contratos
de trabajo; la antigiiedad de los trabajadores no deber4 sufrir consecuen-
cia alguna o ser disminuida.1®% 11 Ademas este tipo de sustitucién se
traduce en una responsabilidad solidaria entre el antiguo y el nuevo
empleador con relacién a las obligaciones que existian antes de la subs-
titucién. La duracién de esta responsabilidad solidaria ha sido limita-
da, en cuanto a su duracién, en algunos paises: ella es de seis meses
en Costa Rica, en México1°? y en Venezuela, y de un aiio en Panamd. 03
La importancia de estas reglas radica en el hecho de que, dado el caso,
el régimen del despido deberd respetarse teniendo en cuenta la anti-
gliedad total del trabajador, independientemente de la substitucién del
empleador.

Estas situaciones son ejemplos que ponen en evidencia la diversidad
de problemas que existen en el cdlculo de la antigiiedad del trabaja-
dor, la cual es un elemento esencial del despido individual.

servicio que exigen cierta capacidad o destreza; en dicho periodo, las partes podrin
poner fin a la relacién de trabajo sin responsabilidad alguna.

100 Hay que precisar que la ley argentina (LTC) prevé en su art. 226 que el
trabajador podrd considerar roto su contrato si, en caso de cambio del establecimien-
to, él sufre algun perjuicio.

101 La jurisprudencia argentina, por su parte, consideré que en esta hipétesis el
trabajador s6lo es un tercero con relacién al cambio del establecimiento; asi él no
puede considerarse despedido salvo circunstancias excepcionales (por ejemplo: el cam-
bio de objeto de la explotacién, la modificacién de sus funciones, de su cargo o
de su empleo, etcétera; situaciones que han sido indicadas, ademds, por el art. 226
LCT). Se trata de una decisién de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
Sala IV, del 26 de mayo de 1971, citada por Herrera, E., Extincion de la relacién
de trabajo, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 392.

102 En México esta solidaridad entre antiguo y nuevo empleador subsiste durante
dos afios, de conformidad con las obligaciones sefialadas por la ley de seguridad so-
cial; “Articulo 270", ¢f. Ley del Seguro Social, México, 1986, p. 181.

103 Cf. Hoyos, A., “Sintesis del derecho panamefio del trabajo”, DLT, México,
vol. 11, 1974, p. 195.
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Seccion 4. El despido individual y las otras formas
juridicas de ruptura

El despido individual es tan sélo una posible forma de romper el
contrato de trabajo. Entre los otros mecanismos de ruptura reconoci-
dos en las legislaciones latinoamericanas es necesario estudiar aquellos
mds comunes, por ejemplo el mutuo consentimiento (§1), la renuncia
(§2) y la fuerza mayor (§ 3).

§ 1. El mutuo consentimiento

El acuerdo de las partes puede poner fin al contrato de trabajo. Se
trata del reconocimiento del principio de la autonomia de la voluntad
aceptado en materia civil, segtin el cual las voluntades que han creado
el contrato pueden romperlo. Asi, el mutuo consentimiento ha sido
reconocido por todas las legislaciones latinoamericanas como un me-
canismo de ruptura del contrato de trabajo.’¢ Es un acto juridico bi-
lateral que supone, por un lado, la expresién libre de la voluntad de
las partes para poner fin a su relacién vy, por otro, la ausencia de una
falta de alguna de las partes (trabajadores o empleadores), por lo cual
es inaplicable el régimen del despido individual o el de la renuncia del
asalariado. Las caracteristicas de esta institucién han permitido, en
todos los paises de la regién latinoamericana, un uso abusivo de este
tipo de ruptura, al presentar como mutuus disensus aquello que en
realidad fue un despido.

Es importante saber si en este tipo de ruptura un “mutuo acuerdo”
es licito, es decir, hay que conocer sus condiciones de validez (A). Por
otra parte, se puede observar que en algunos paises la aceptacién del
empleador de la renuncia de un trabajador puede ser considerada co-
mo un mutuo consentimiento, en este caso estamos frente a una reca-

lificacién de la ruptura (B).
A. Las condiciones de validez

La mayoria de las legislaciones de la regién sélo mencionan al mu-
tuo consentimiento como un caso de ruptura del contrato de trabajo,
entre otros, pero ellas no indican las condiciones necesarias para que
dicho acto sea valido.'o

10¢ Venezuela, art, 34-a (LT); Costa Rica, art. 86-c (CCR); México, art. 53-1 (LFT);
Colombia, art. 62-c (CTC), etcétera.
105 Es el caso de Venezuela, de Costa Rica, de Chile y de México.
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Sin embargo, una deduccién hecha del conjunto de las legislaciones
permite afirmar que el mutuo consentimiento es vilido, a condicién
que no provoque la renuncia a derechos y garantias establecidas por las
leyes; porque el derecho del trabajo es de orden publico, y un acuerdo
privado no puede abrogar ni disminuir los beneficios reconocidos por
la legislacion.

Dejando de lado esta condicién de caricter general, se pueden iden-
tificar algunas excepciones en algunos paises, en lo relativo a la for-
ma (a) y las modalidades (b) que un eventual acuerdo debe presentar.

a. La forma

En Argentina y Panamd, las legislaciones respectivas exigen que la
manifestacién de la voluntad sea hecha de manera expresa para po-
ner fin al contrato de trabajo, es decir, debe efectuarse por escrito.10¢

La ley argentina es mds precisa sobre este punto, ya que exige que
el acto debera presentarse bajo la forma de una escritura publica o
haber sido concluida ante la autoridad judicial o administrativa del tra-
bajo (articulo 241 LCT). En dichos casos la presencia personal del
trabajador es necesaria para la realizacién de dicho acto.

El no respeto de estas condiciones provoca efectos diferentes en los
dos paises: en Argentina el acto se ha considerado nulo, mientras que
en Panami, se presume que ha habido un despido sin motivo legal.1’

b. Las modalidades del acuerdo

Las partes pueden establecer modalidades especificas con el fin de
poder romper el contrato de trabajo por mutuo consentimiento, nin-
guna norma lo impide, con la condicién de que se respeten las con-
diciones antes sefialadas.

En algin momento en Argentina, la jurisprudencia declaré licita la
ruptura del contrato de trabajo aceptada por trabajadores a los cuales
el empleador habia ofrecido la posibilidad de separarse del empleo per-
cibiendo una “indemnizacién especial”’. Para la jurisprudencia argen-
tina en este caso hay una ruptura por mutuo consentimiento y no una

106 Argentina, art. 241 (LCT); Panamd, art. 210-1 (CTP).

107 Para Argentina ver Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit.,
pp- 165 y s; Ruprecht, A. J., “Argentina”, IELL, Paises Bajos, vol. II, 1984, p. 72.
Para Panamd ver Murgas Torraza, R.,, “La terminacién de la relacién”, op. cit., P
177, Hoyos, A., “Panami”, op. cit,, pp. 109 y s.
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ruptura por voluntad unilateral del empleador.’8 En los ultimos afios
la jurisprudencia argentina no ha adoptado una posicién definitiva res-
pecto a este tipo de “invitaciones a la ruptura”. Se han podido iden-
tificar decisiones en las cuales los tribunales argentinos han pronuncia-
do la nulidad de la renuncia de un trabajador por el hecho de que su
empleador lo habia invitado a renunciar a cambio de una indemni-
zacién. 109

Este tipo de mecanismo representa una puerta abierta para los frau-
des, ya que la posibilidad de evitar la aplicacién del régimen del des-
pido individual se presenta mds ficilmente y permite al empleador se-
pararse de trabajadores de una manera menos costosa.

Estos inconvenientes fueron tomados en cuenta por el legislador bra-
silefio, al sefialar que el trabajador “estable” (con mds de 10 afios en
la empresa) puede negociar la rescisiéon de su contrato de trabajo, pero
el monto acordado no podrd ser inferior al 60% del doble de aquello
que hubiera podido percibir en caso de despido.*®

B. La recalificacién de la ruptura

En algunos paises latinoamericanos, la renuncia aceptada por el em-
pleador puede ser considerada como una ruptura por mutuo consenti-
miento.1* Ciertos autores hablan de la existencia de una “rescisién”
unilateral tolerada”. 12

A pesar de que estemos en presencia de una ruptura diferente del
mutuo consentimiento (en principio bilateral), la doctrina y la juris-
prudencia de ciertos paises de la regién han visto aqui un caso de coin-
cidencia de la voluntad de las partes para romper el contrato. Tal es
el caso de Argentina, Brasil y Peru.

En el caso de la ley argentina se puede leer (articulo 241-3 LCT): “la
relacién de trabajo sera considerada de igual manera como rota por
la voluntad simultdnea de las partes, si se deduce del comportamiento
de las partes, que dicha relacién fue abandonada sin equivoco.” Para

108 Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V, 31 de diciembre de
1964 y Sala II, 11 de julio de 1956, cit. por Herrera, E., Extincion de la relacion. ..,
op. cit., p. 168.

109 Cf. Goldin, O. A., “La extincién del contrato de trabajo por mutuo acuerdo
y el principio de primacia de la realidad”, Legislacion del Trabajo, Buenos Aires,
num. 403, vol. XXXIV, julio de 1986, p. 526.

110 Esta disposicién fue reconocida por la ley num. 5107 (art. 17, parigrafo 3);
¢f. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 22.

111 Cf. Arenas Monsalve, G., “Causas y efectos de la terminacién...”, op. cit,
p. 235.
112 Cf. Pla Rodriguez, “Extincién del contrato de trabajo...”, op. cit., p. 331.
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un sector de la doctrina argentina se trata de un caso de ruptura por
mutuo consentimiento celebrado de manera “tacita”.’'s Con esta nor-
ma se quiso liberar al empleador de sus obligaciones para el caso de
abandono de trabajo.14. 115

En Brasil la carta de renuncia o el finiquito de la rescisién del con-
trato, aunque estén firmados por el trabajador con mds de un afio en
la empresa, sélo es vilido si se celebré con la asistencia del sindicato
correspondiente o ante la autoridad competente del Ministerio del Tra-
bajo (articulo 477 CLT). Este tipo de ruptura ha sido clasificada por
un sector de la doctrina brasilefia como una “extincién por acto bila-
teral de voluntad”,* se trata de una concepcién errénea del mutuo
consentimiento que puede ser objeto de criticas.

En Perv, finalmente, se puede constatar que el mutuo consentimien-
to se maneja muy seguido en la prictica, como un retiro voluntario
del trabajador, quien puede tener a veces algunas ventajas de tipo con-
vencional.17

La jurisprudencia peruana, por su lado, consideré en ciertos casos que
sin un litigio no se puede probar si hubo despido o abandono de traba-
jo, se debe considerar por equidad que hubo mutuo consentimiento.!8

Este tipo de solucién es criticable y superficial desde dos puntos de
vista: por un lado, se podria favorecer la no aplicacién del régimen del
despido individual; por otro lado, esta solucién es contraria al princi-
pio segun el cual la interpretacién de las normas de trabajo debe de
hacerse en favor del trabajador, principio que ha sido reconocido por
todas las legislaciones en América Latina.12®

113 Cf. Herrera, E., “Extincién de la relacién de trabajo...”, op. cit., p. 171

114 Cabe sefialar que en este tipo de “abandono de trabajo” hay una actitud
reciproca de las partes que muestra el deseo de no continuar el contrato de traba-
jo. Mientras que en el abandono de trabajo, como motivo legal de despido, el em-
pleador debe incitar al trabajador para que se reintegre a su puesto.

115 La jurisprudencia argentina sefialé como ejemplo de esta conducta reciproca:
la entrega y recepcién del certificado de trabajo, la incorporacién del trabajador a
otro empleo, la percepcidon del treceavo mes fuera del tiempo normal para ello, et-
cétera, Cf. Herrera, E., “Extincién de la relacién...”, op. cit.,, p. 171.

16 Cf. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 22.

117 Cf. Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la relacién laboral en el Pert”, op.
cit,, p. 22.

118 Id. p. 267. ;

119 La Constitucién peruana indica en su art. 57-2, que en la interpretacién o
duda sobre el alcance y contenido de cualquier disposicién en materia de trabajo,
se estd a lo que es mds favorable al trabajador.
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§ 2. La renuncia

Se dejan de lado aqui los casos en los cuales la renuncia de un tra-
bajador ha sido considerada como una ruptura por mutuo consenti-
miento; por ¢l contrario, lo que podria llamarse la renuncia stricto
sensw ha sido objeto de una reglamentacion poco satisfactoria en Amé-
rica Latina.

La idea de libertad de trabajo ha sido reconocida en todas las cons-
tituciones latinoamericanas: para el trabajador no sélo se trata de la
libertad de escoger el empleo que desea sino también la de poder des-
ligarse en cualquier momento de dicho empleo.

Paralelamente, el principio civilista de la igualdad de las partes exis-
te aparentemente respetado en la reglamentacién del trabajo. Las par-
tes quedarian libres de poner fin al contrato de trabajo en todo mo-
mento.

Este fundamento constitucional y este antecedente civilista se encuen-
tran en la base de las normas relativas a la ruptura del contrato de
trabajo realizada por iniciativa del trabajador. Dicho esto, hay que se-
fialar que el trabajador tiene diferentes maneras para realizar este tipo
de ruptura; antes que nada, una distincién entre ellas resulta necesa-
ria: la existencia de diferentes normas aplicables permite hablar de
abandono de trabajo, de renuncia motivada y de renuncia liberadora.

En relacién con el abandono de trabajo, la manifestacién de la vo-
luntad del trabajador no se presenta por medio de un acto especifico
(por ejemplo un preaviso); son las acciones u omisiones del trabajador
las que permitirdn presumir su deseo. En este caso, el empleador podra
tomar la iniciativa y romper el contrato sin responsabilidad alguna.’2

En lo relativo a la renuncia motivada, se puede constatar que las
legislciones latinoamericanas han establecido una serie de hipétesis que

120 Los elementos para caracterizar la existencia de un “abandono de trabajo”
son muy variados. Por ejemplo, en Argentina la jurisprudencia consideré6 que habia
abandono cuando el trabajador habia estado ausente cuatro meses después de su licen-
cia anual. Cf. Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala I, 27 de agosto
de 1985, “Santa Ana, Héctor M., ¢/ Papelera Sn. Justo, S. A. y otros”, Trabajo y
Seguridad Social, Buenos Aires, num. 5, 1987, p. 416.

En Meéxico, hay abandono segin la jurisprudencia, cuando el trabajador estuvo
ausente habiendo decidido no regresar al trabajo. Esta situacién es “evidente” si
el trabajador presta sus servicios en otra parte. Ejecutoria, informe 1978, 2a. parte.
4a. sala, pp. 13 y 14. A.D. 860/78 Agustin Mercado Ydfiez, 16 de agosto de 1978;
cit. por Trueba Urbina, A., Ley Federal del Trabajo, p. 722.

En Brasil, la jurisprudencia fijé un plazo de 30 dias con el fin de caracterizar
el abandono de trabajo, ¢f. Giglio, W., “La extincién de la relaciéon...”, op. cit,
p. 61
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autorizan al trabajador para tomar la iniciativa con el fin de romper
el contrato de trabajo: actitudes del empleador,'** y violaciones a las
normas legales o contractuales que autorizan al trabajador a renun-
ciar. La ruptura puede, eventualmente, ser imputable al empleador;
esta hipétesis ha dado lugar al concepto de “despido indirecto”.

En cuanto a la renuncia liberadora, el trabajador al manifestar su
deseo de romper el contrato de trabajo, estd ejerciendo su derecho de
rescisién unilateral; ademds ¢l no estd obligado a motivarla. Esta for-
ma de ruptura ha sido utilizada comunmente de una manera fraudu-
lenta por parte de los emplcadores latinoamericanos, a veces obligando
a los trabajadores a firmar desde su contratacién hojas en blanco que
mds tarde podrian ser presentadas como una renuncia firmada. Este
tipo de prictica deplorable constituye en principio “un acto juridico”
nulo, ya que la expresion de la voluntad fue viciada. Sin embargo,
sera el trabajador el que debera aportar la prueba de tales hechos.

En algunos paises, la principal preocupacién ha sido la de proteger
la libre expresion de la voluntad para renunciar. En ese sentido, se han
adoptado una scrie de condiciones minimas para que dicha renuncia
sea valida. En los diferentes paises existen diferencias cuantitativas y
cualitativas en relacién con este tipo de normas. En este sentido, se pue-
den distinguir tres grupos de paises:

— Primero, aquellos en los cuales ninguna formalidad ha sido adop-
tada (A).

— en seguida aquellos para los cuales la notificacién previa de la
renuncia es necesaria (B), y

— finalmente, aquellos para los cuales la renuncia debe presentar for-
malidades complementarias (C).

A. La ausencia de formalidades

En el caso de Uruguay y de México, el trabajador puede manifestar
su deseo de romper el contrato por medio de la renuncia. La legisla-
ciéon no impone formalidad alguna para que este acto sea vélido; si el
trabajador pone en duda la autenticidad del acto con posterioridad,
€l deberd probar los hechos, lo cual aumenta las dificultades para de-
fender a un trabajador en dichas circunstancias.

121 En México (art, 51-1I, LFT) estas actitudes pueden realizarse por parte de la
familia del empleador. Se sancionan, de igual manera, las actitudes contra las per-
sonas de la familia del trabajador.
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Este estado de cosas fue confirmado por la jurisprudencia mexicana,
al sefialar que la renuncia al trabajo constituye una simple manifesta-
cién de voluntad para romper la relacién de trabajo, la cual no re-
quiere de la intervencién de las autoridades de trabajo para ser vilida,
ya que sus efectos son inmediatos y cuando hay objecién por vicios del
consentimiento, serd el trabajador quien deberd demostrarlos.1?2

B. El preaviso necesario de la renuncia

En otros paises se ha pretendido respetar la semejanza existente con
la rescisién de los contratos de derecho comun. Dicho esto, una for-
malidad de caricter general debe ser respetada por el trabajador que
renuncia. Esta formalidad consiste en la obligacién por parte del tra-
bajador de prevenir a su empleador anunciindole su decisién de rom-
per el contrato de trabajo. El plazo del preaviso seria el mismo para
el trabajador y para el empleador.12¢ El hecho de no respetar el prea-
viso por parte del trabajador podria provocar la obligacién de pagar
dafios y perjuicios al empleador; sin embargo, este tipo de reclamacio-
nes es raro en la practica.

Entre los paises que presentan reglamentaciones parecidas se encuen-
tran: Brasil, Peru, Colombia, Venezuela y Costa Rica.1?*

C. La renuncia con formalidades complementarias

El tercer grupo de paises es aquel en el cual ciertas formalidades es-
pecificas son exigidas con el fin de que la renuncia sea vilida; hay que

122 Jurisprudencia 1917-1975. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion,
quinta parte, cuarta sala, pp. 188-189, cit. por Buen, N. de, “La extincién de la
relacién...”, op. cit, p. 121.

123 Sin embargo en Panam4, si se trata de un técnico, el preaviso serid de dos
meses y en los otros casos de 15 dias (art. 222, CTP).

12¢ Hay que hacer dos anotaciones para el caso de Brasil y de Peru.

En Brasil, un sector de la doctrina indica que la expresién de la voluntad puede
efectuarse por el trabajador personalmente, por “interpésita persona” o por carta;
cf- Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 3L

En Pery, el trabajador que renuncia debe presentar una comunicacién escrita.
Esta comunicacién puede ser simple o notariada. El plazo de preaviso en este caso
es de 30 dias calendario, con excepcién de los trabajadores agricolas sobre los cua-
les no pesa la obligacién de preaviso. Estas disposiciones fueron adoptadas en el
art. 4 del decreto ley 21226.

En Perti el trabajador puede pedir al empleador ser dispensado de respetar el
preaviso. El empleador podra acordarlo total o parcialmente (aun en ausencia de
solicitud) y asi romper el contrato. La jurisprudencia peruana indic6 que este tipo
de solicitud del trabajador, exige una respuesta del empleador y si éste no responde de
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sefialar que la obligacion de dar un preaviso no se excluye. Los paises
con este tipo de reglamentacién son Argentina, Chile y Panama.

En Argentina, la ley sefiala (articulo 240 LCT) que la rescisién del
contrato de trabajo por parte del trabajador, con o sin preaviso, para
ser vilida, debe haber sido efectuada por el mismo trabajador por me-
dio de un telegrama registrado con acuse de recibo, enviado al em-
pleador o a la autoridad administrativa del trabajo; esos telegramas
podrén ser enviados sin costo por las oficinas de correos, pero la presen-
cia personal del remitente y la prueba de su identidad son exigidas.
Estas formalidades han sido moderadas por la jurisprudencia argentina
y se ha aceptado, por ejemplo, la renuncia hecha por medio de un te-
legrama simple con una copia certificada.1?

Hay que sefialar que el mismo articulo indica otra posible manera
de dar la renuncia, consistente en autenticarla ante la autoridad ad-
ministrativa, la cual informara del caso al empleador interesado.

En Chile, la renuncia del trabajador debe hacerse por escrito, debe-
r4 estar firmada por el trabajador y también por el presidente del sin-
dicato o el delegado del personal; asimismo, un segundo trdmite es
posible, consistente en que el trabajador confirme su decisién ante el
inspector de trabajo (articulo 155 CCh), estas son formalidades nece-
sarias con el fin de que el empleador pueda vilidamente invocar la
ruptura del contrato por el trabajador.’?® Hay que indicar que la le-
gislacion chilena ha considerado que la “renuncia voluntaria” del tra-
bajador constituye una prueba suficiente de la ruptura del contrato, si
ésta fue firmada ante un notario,’?” a pesar de que esta posibilidad se
haya previsto en la ley (articulo 155 CCh), este tramite es importante
ya que puede excluir la participacién de los representantes sindicales
en las renuncias.

Finalmente, en Panamé la notificacién de la renuncia deberd estar
firmada por la autoridad administrativa de trabajo (o su representan-
te) o ratificada ante ella (articulo 222 CTP) para que el empleador pue-
da invocarla posteriormente.’?® Para una parte de la doctrina paname-

una manera negativa dentro de los tres dias que siguen la recepcién de la soli-
citud, ésta se considerard aceptada; cf. Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la rela-
cién laboral en el Perd”, op. cit.,, p. 259.

125 Cidmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, 30 de diciembre de

1983, cit. por Herrera, E., “Extincién de la relacién de trabajo...”, op. cit., p. 271.
126 Cf. Walker Linares, F., “Derecho del trabajo chileno”, DLT, México, 1974,
vol. 1, p. 612.

127 Ord. Ne¢ 2.959, Santiago, 31 de diciembre de 1982, Revista Juridica del Tra-
bajo, Santiago de Chile, nim. 5, afio LIV (nim. 489), mayo, 1983, p. 78.
128 Cf. Hoyos, A., Derecho panamefio..., op. cit,, p. 182
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fia, esto no impide que el empleador pueda demostrar tal hecho por
otros medios.’*® La renuncia vilida o licita no provoca, entonces, nin-
guna responsabilidad por parte del empleador, aparte de las presta-
ciones ganadas o adquiridas por el trabajador antes de la fecha de la
ruptura.

§3. La fuerza mayor

La fuerza mayor es un evento que impide al deudor ejecutar su obli-
gacioén, en este sentido ésta permite exonerar de obligaciones. En al-
gun momento, los autores latinoamericanos establecieron una distin-
cién entre la fuerza mayor y el caso fortuito; en esta concepcién, la
fuerza mayor se opone al caso fortuito.130

La idea de “caso fortuito” tiene una relacién con la eventualidad de
algunas situaciones tales como los fenémenos naturales, mientras que
“la fuerza mayor” se presenta como un evento en el cual el hombre
ha participado.’s* A nivel legal, esta distincién no presenta interés al-
guno ya que los efectos son los mismos, en uno y otro caso, y ello ha
permitido a veces utilizarlos como sinénimos.

Por otro lado, se puede advertir que el tratamiento del concepto de
fuerza mayor no es el mismo en derecho civil y derecho del trabajo.
En el primer caso, la ruptura del contrato no provoca el nacimiento
de obligaciones pecuniarias por parte del deudor; por el contrario en
derecho del trabajo, en algunos paises, la fuerza mayor no excluye to-
talmente el pago de indemnizacién de ruptura.

Los elementos principales de la fuerza mayor son “la irresistibilidad,
la impresibilidad y la exterioridad”.? En algunas ocasiones la juris-
prudencia ha agregado un cuarto elemento: “la actualidad de la fuerza
mayor”; dicho de otra manera, cuando el empleador invoca la existen-
cia de una fuerza mayor, ésta debe ser actual y contempordnea.'*s La

129 Cf. Murgas, Torraza, R.,, “La terminacién de la relaciéon...”, op. cit,, p. 228.
130 Cf. Guillén, R. y J. Vincent, Lexique de termes juridiques, Paris, Dalloz,
1985, p. 216.

131 Cf. Herrera, E., “Extincién de la relacién...”, op. cit.,, p. 407.

132 Carbonier, J., Droit Civil, Paris, vol. IV, 1982, p. 282. Otros autores sefialan
que la imposibilidad de la ejecucién de las obligaciones es otro elemento de la
fuerza mayor. Cf. Vincent, “La dissolution du contrat de travail”, cit. por Pla Ro-
driguez, A., “La extincién del contrato de trabajo...”, op. cit, p. 333.

133 Por ejemplo, asi se indicé en la jurisprudencia argentina. Cdmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo, Sala I, 30 de noviembre de 1982. “Pena, J. A., c¢/Bra-
niff Airways Incorporated”, Carpetas de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, num.
5, mayo de 1983, (sin pigina).
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mayoria de las legislaciones latinoamericanas no dan algin concepto
de fuerza mayor.13¢

La fuerza mayor s6lo puede, eventualmente, suspender el contrato de
trabajo, siempre y cuando se trate de situaciones que impidan la eje-
cucién de un contrato de manera temporal. Sin embargo, es necesario
precisar aqui los casos de situaciones que pueden desembocar en la
ruptura definitiva.

La fuerza mayor, stricto sensu, no ha sido objeto de una reglamen-
tacion abundante en América Latina. La doctrina, la jurisprudencia
Yy, a veces, las legislaciones se han esforzado para establecer un catalogo
de situaciones que podrian ser calificadas como fuerza mayor, con el
fin de establecer consecuencias juridicas frente a un caso especifico. Se
trata de situaciones diversas respecto de las cuales cualquier sistema-
tizacién es dificil; sin embargo, ellas pueden agruparse en funcién de
la parte que ha dado lugar a la existencia de la fuerza mayor. Dicho
esto, se puede hablar de situaciones originadas por el trabajador (A),
originadas por el empleador o la empresa (B), y también originadas por
un tercero (C).

A. La fuerza mayor originada por el trabajador

En las legislaciones latinoamericanas la imposibilidad del trabajador
para ejecutar su contrato de trabajo puede autorizar al empleador a
tomar la iniciativa de ruptura del contrato sin que ésta le sea impu-
table. Entre estas situaciones se encontrara de manera repetida: la
muerte del trabajador o su incapacidad.

En relacién con la muerte del trabajador, cabe sefialar que se trata
de una situacién que rompe el contrato en razon de su cardcter iniuitus
personae,’® y los beneficiarios podrén exigir el pago de prestaciones e
indemnizaciones que procedan en el momento del deceso. Esto es mas
o menos aceptado, en principio, en los diferentes paises aqui analizados.

De manera excepcional se pueden encontrar disposiciones especificas
en las legislaciones de Argentina y Brasil con relacién a los efectos pe-
cuniarios por muerte del trabajador.

En Argentina (articulo 248 LCT) se seflala que los beneficiarios ten-
dran derecho a percibir una indemnizacién equivalente al 50% de aque-

134 Una excepcion a esta tendencia es la CLT de Brasil, la que dispone en su
art. 501 que hay que entender por causa de fuerza mayor todo evento que escapa
a la voluntad del empleador y a cuya realizacién ¢l no contribuyd, ni discreta ni
indirectamente.

135 Aunque la legislacién peruana no lo mencione.
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lla que hubiera podido ser pagada en caso de despido injustificado;
por el contrario, en Brasil, el Estado ha organizado un sistema llamado
de ““auxilio’ funeral” que es completada por una “pensién de muer-
te”, dirigido a las personas que dependian econémicamente del traba-
jador.1s¢

Con relacién en la incapacidad del trabajador, se tiene a veces la ten-
dencia a asimilarla a la muerte del trabajador, a pesar de que las con-
secuencias juridicas no sean siempre las mismas. Hay que establecer
primeramente el grado de la incapacidad: temporal, total o parcial. En
este ultimo caso, el trabajador podrd ser reintegrado a su puesto, una
vez que la incapacidad haya desaparecido; ella puede ser permanente
y parcial: aqui el empleador estard a veces obligado a reintegrar al tra-
bajador en la empresa, pero a un puesto compatible con sus nuevas
aptitudes. La incapacidad puede ser también permanente y total, lo
cual deja al trabajador sin la posibilidad de realizar trabajo alguno y
provoca, asf, la ruptura definitiva del contrato de trabajo. Las solu-
ciones adoptadas para esta ultima hipétesis son bastante variadas en la
regién latinoamericana: en Brasil, por ejemplo, el trabajador recibird
una pensién de jubilacién; en Argentina, el trabajador podrd percibir
la indemnizacién de despido injustificado, y en México, el empleador
pagara una indemnizacién especial (1,095 dias de salario) si se trata de
un riesgo de trabajo.

Ciertas precisiones deben de ser hechas en relacién con el caso de
suspensién del contrato de trabajo, el cual puede eventualmente, pro-
vocar la ruptura definitiva de aquél. La suspensién del contrato de
trabajo es, por definicién, temporal; en ese sentido ella no constituye
una forma de ruptura del contrato. Las legislaciones latinoamericanas
han establecido una lista de situaciones susceptibles de provocar una
suspensién del contrato de trabajo, entre las cuales se encuentra la de-
tencién del trabajador, la enfermedad de éste, la incapacidad por ac-
cidente de trabajo, la huelga, etcétera.

Los principales efectos de la suspension para el trabajador son que
no existe obligacién de laborar para el trabajador, y la de no pagar el
salario para el empleador. Asi, la suspension siendo en principio tem-
poral, debe tener un término, después del cual el trabajador debe rein-
tegrarse a su puesto. Sin embargo, hay que llamar la atencion sobre
el hecho de que es posible que el régimen del despido individual se
aplique, ya sea durante la suspensién, o bien, al final de ésta.

136 Cf. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 20-21.
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La suspensién del contrato de trabajo no excluye, entonces, la posi-
bilidad de que el trabajador cometa un acto considerado por el em-
pleador, lo suficientemente grave para provocar su despido.’*” Se trata
en este caso de una idea general aceptada en los paises estudiados.

Sin embargo, hay que sefialar que en Costa Rica se podrd poner fin
al contrato aun cuando no haya falta del trabajador, a tal efecto la ley
correspondiente seiiala (articulo 76 CCR): durante la suspensién del
contrato de trabajo por alguna de las causas previstas en el articulo
74 (la falta de materias primas no imputable al trabajador, la fuerza
mayor o un evento fortuito y el deceso o la incapacidad del trabajador
que provoca la suspensién del contrato), el empleador o sus sucesores
podrin poner fin al contrato pagando a los trabajadores el monto co-
rrespondiente al preaviso, la indemnizacién de despido y las otras in-
demnizaciones a las cuales ellos podrian tener derecho a pesar de que
las ventajas pecuniarias resultantes del despido parecen ser respetadas,
esta hipétesis muestra un tipo especifico de ruptura del contrato de
trabajo dificil de caracterizar.

Ademis, si al concluir la suspensién de labores el trabajador no se
reintegra a su empleo, el empleador podrd tomar la iniciativa de rom-
per el contrato. En Argentina la legislacién ha considerado una situa-
cién singular en el caso que las partes no se hayan manifestado des-
pués de la terminacién de alguna suspension especifica. En el articulo
211 (LCT) se puede leer que si los plazos de interrupcién del trabajo,
ya sea en razén de un accidente o una enfermedad, hubieran termina-
do y si el trabajador no pudiera regresar a su puesto, el empleador
debera conservéarselo durante un afio contado a partir de la expiracién
de los periodos indicados por la misma ley. Una vez terminado este
plazo, la relacién de trabajo continuard hasta que una de las partes
decida notificar a la otra su voluntad de poner fin. La extincién bajo
esta forma libera a las partes de la obligacién de pagar cualquier in-
demnizacién.

Hay que sefialar que la relacién de este articulo no ha sido siempre
asi; los tribunales argentinos (en Buenos Aires) se han ocupado de la
hipétesis en la cual el trabajador, después del plazo de espera, pide su

187 Se sefialé en Brasil que la interrupcién y la suspensién no impiden que una
justa causa sea concreta, cf. Giglio, W., “Justa causa”, LTR, Sio Paulo, 1985, p. 41.

En México se consider6 en una ejecutoria, el que la suspensién de un contrato
de trabajo no autorizaba al trabajador a efectuar una actividad que haga compe-
tencia a su empleador. A.D. 512/952. Edmundo Carmona Urritia, 28 de agosto de
1952, Informe 1952, cuarta sala, p. 13, cit. por Ramirez Fonseca, F., El despido...,
op. cit.,, p. 88.
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reintegracion y ésta le es denegada, se ha considerado que el trabaja-
dor tendria derecho a la indemnizacién por despido, ya que esta situa-
cién constituye un despido injustificado.s® Sin embargo, la Cdmara Na-
cional de Apelaciones del Trabajo sostuvo la tesis contraria, lo cual
inicié una tendencia hacia no pagar la indemnizacién del despido en
el caso de una negativa de reintegracién. Ello ha permitido la adop-
cién del actual articulo 211 (LCT) en el cual ninguna indemnizacién
es debida.

B. La fuerza mayor originada por el empleador

Algunos casos de fuerza mayor pueden provocar el cierre definitivo
del centro de trabajo. El tratamiento de estas hipdtesis no es homo-
géneo en las legislaciones de la regién: a titulo de ejemplo, debe sefia-
larse que en Brasil provoca la obligacién por parte del empleador de
pagar una indemnizacién especial,’3® mientras que en México esta hi-
potesis es considerada como una causa de terminacién colectiva de las
relaciones de trabajo (articulo 438 y siguientes LFT), lo cual implica
que las autoridades administrativas de trabajo deben constatar los he-
chos constitutivos de la fuerza mayor, y el empleador deberd entonces
indemnizar a los trabajadores. 4, 141

Por otro lado, uno de los casos especificos considerado de fuerza ma-
yor, es la ausencia o la disminucién de la cantidad de trabajo a rea-
lizar: en este caso, que supone la ausencia de voluntad del trabajador,
éste tiene la posibilidad de denunciar el contrato de trabajo. En Ar-
gentina se ha considerado que esta situacién puede afectar a un solo
trabajador, pero en México esta hipétesis es considerada como una
causa de terminaciéon de caricter colectivo (con los efectos indicados
para la hipétesis precedente).#%343 En el caso de Panamd, esta circuns-

138 Esta posicién fue sostenida por la Suprema Corte de Buenos Aires el 1o de
junio de 1971, cit. por Herrera, E., “Extincién de la relacién de trabajo...”, op.
cit,, p. 489.

139 La indemnizacién serd diferente si se trata de un trabajador “estable” o no,
esta indemnizacién serd reducida en 50%,. Finalmente, si el trabajador tiene un
contrato de duracién determinada, recibird 259, de la remuneracién a la que ten-
dria derecho hasta el final del contrato (art. 502 CLT).

140 En este caso la indemnizacién consiste en tres meses de salario.

141 La participacién de las autoridades es necesaria de manera general en caso
de despido por motivo econémico en Perti, Chile, Panamd, Venezuela y Colombia.

142 Para el caso de Argentina la indemnizacién serd de la mitad de aquella que
es debida en caso de despido injustificado (con o sin preaviso), ¢f. Herrera, E., “Ex-
tincién de la relacién de trabajo...”, op. cit, p. 413,

143 La legislacién mexicana sefiala (art. 38 LFT) la posibilidad de establecer con-
tratos de trabajo cuya duracidén no es fijada inicialmente. Estos contratos termina-
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tancia puede constituir una justa causa de despido si paraliza la em-
presa durante mas de un mes; en este caso, el empleador podrd tomar
la iniciativa de la ruptura sin responsabilidad alguna.:+

C. La fuerza mayor originada por un tercero

Una disposicién o una decisién del Estado puede a veces provocar
la ruptura definitiva de uno o varios contratos de trabajo, situacién
conocida con el término factum principis. En este caso, el o los con-
tratos de trabajo terminardn y el empleador no estard obligado a dar
una indemnizacién, con excepcién de los derechos o prestaciones que
el trabajador habia adquirido al momento de la ruptura.

Se trata de un tema que no ha sido muy tratado ni por la legisla-
cién ni por la doctrina latinoamericana. Sin embargo, existe una dis-
posicién excepcional en Brasil,*® segtin la cual, frente a dicha hipéte-
sis, el Estado deberd indemnizar a los trabajadores afectados; en efecto,
en el articulo 486 (CLT) se puede leer que en caso de interrupcién del
trabajo temporal o definitiva, motivada por un acto de la autoridad
municipal, federal o del Estado, o por la promulgacién de leyes o de
decisiones que hagan imposible la continuacién de la actividad, deber4
pagarse al trabajador interesado una indemnizacién que estard a cargo
del gobierno responsable de la medida. Se trata de una disposicién in-
teresante ya que da lugar a la nocién de ‘“‘autoridad responsable” en
la ruptura de los contratos de trabajo, la cual no ha sido objeto de
andlisis profundo.

rin cuando el capital invertido haya sido utilizado. Este tipo de contratos se
autoriza para el caso de minas.

144 Murgas Torraza, R., “La terminacién de la relacién...”, op. cit. p. 222.

145 Cf. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 20.
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