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CarituLo 11

L.As SANCIONES DEL DESPIDO INDIVIDUAL

La inobservancia de las condiciones de ejercicio del despido da lu-
gar a diferentes sanciones que varfan en funcién de la condicién que
se ha violado; existen, entonces, sanciones contra un despido irregular
(seccién 1) y sanciones contra un despido injustificado (seccién 2).
Ademds, algunas obligaciones subsisten a la ruptura del contrato de
trabajo y requieren algunas precisiones (seccion 3).

Seccion 1. Las sanciones contra el despido irregular

Se llama aqui “despido irregular” al que ha sido realizado sin res-
petar las condiciones extrinsecas requeridas, y las sanciones previstas
en este caso son, antes que nada, de cardcter civil.

Dos tipos de sanciones pueden pronunciarse: por un lado, la nulidad
del despido (§1) y por otro los dafios y perjuicios (§ 2).

§ 1. La nulidad del despido

La mayoria de los paises han reconocido la nulidad del despido en
caso de no respeto de sus condiciones extrinsecas, sin embargo su apli-
cacién es limitada en cuanto a sus efectos.

En el derecho comin, la nulidad de un acto provoca el regreso al
estado en el cual se encontraban las partes antes de la realizacién
de dicho acto; en el caso del despido, la nulidad del acto deberia pro-
vocar la reintegraciéon del trabajador a su puesto. Sin embargo, en
materia laboral, las consecuencias de la nulidad no son las mismas,
a pesar de que en diversos sectores del régimen del despido, se en-
cuentre esta disposiciéon (nulidad del acto por la inobservancia de las
condiciones extrinsecas). Se advierte que a pesar de ello la reintegra-
cién del trabajador no ha sido garantizada.

Las normas en materia de nulidad aparecen concretamente en dos
dreas: la informacién del despido (A) y los procedimientos previos al
despido (B).
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A. La informacién del despido

Tal como se pudo observar, el despido ha sido considerado como
un acto ‘recepticio”, cuya informacién es necesaria para que tenga
efecto. Las caracteristicas de la forma y del contenido de dicha comu-
nicacién han sido reglamentadas, pero la inobservancia de estas nor-
mas no altera la validez del despido; sobre este punto el caso de
México parece reflejar claramente la posiciéon de los paises latinoame-
ricanos.

El articulo 47 de la ley mexicana (LFT) prevé la obligacién del
empleador de informar del despido al trabajador; se trata de una con-
dicién extrinseca al despido sancionador. En un momento dado, los
tribunales mexicanos sefialaron que si el empleador no respet6 la obli-
gacién de informar al trabajador sobre la ruptura de su contrato “di-
cho despido estard afectado de nulidad”.® Sin embargo, este tipo de
decisién no provocé la obligacién de reintegrar al trabajador; se trata,
entonces, de saber cudl seria la sancién que se aplique al empleador
que no respete o no haga dicha informacién.

La Suprema Corte de Justicia indicé que esta falta s6lo provocaria
para el empleador la obligacién de pagar una multa.2

B. Los procedimientos previos al despido

En algunos casos especificos el despido necesita respetar un procedi-
miento previo para ser vidlido, la inobservancia de dichos procedimien-
tos deberfa permitir considerar al despido como nulo. Sin embargo, se
puede constatar que a nivel de la jurisprudencia y de la legislacién, las
consecuencias légicas de esta situacién no han sido aplicadas.® Dos si-
tuaciones constituyen el ejemplo de ello: el caso de los trabajadores
que ocupan funciones representativas y el procedimiento previo de des-
pido previsto en Peru. .

1 Este criterio fue adoptado en una decisién del 6 de septiembre de 1982. A.D.
3395/82, Ma. de los Angeles Leal Martinez, Informe 1982, cuarta sala, N¢ 36, p. 34,
cit. por Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit., pp. 169 y 170.

2 Id. p. 156.

8 La inobservancia de los procedimientos previos al despido no provoca, necesa-
riamente, la reintegracién: el despido, en este caso, serd vdlido. La jurisprudencia
de Costa Rica ha adoptado este criterio durante los ultimos afios, ver por ejemplo:
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, nim. 112, 1981, cit. por Marin Za-
mora, R,, “La estabilidad laboral en Costa Rica, realidad del mito y mito de la
realidad”, Revista de Ciencias Juridicas, San José, num. 47, 1982, p. 143.
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En el primer caso, la mayoria de las legislaciones estudiadas, han
adoptado un principio segun el cual el despido de un trabajador con
funciones representativas no puede ser hecho de manera inmediata. En
este caso, una autorizacién previa de -las autoridades del trabajo es
necesaria. Asi, el despido pronunciado en ausencia de -este procedi-
miento serd considerado nulo. La sancién no es la reintegracion del tra-
bajador a su puesto, y en la mayoria de los casos ello se traduce en
una sancién de cardcter pecuniario.

En la legislacién peruana (LSE) todo trabajador que serd objeto de
un despido debe haber tenido el derecho de defenderse antes de que
la medida sea tomada de manera definitiva; es por ello que ha sido
organizado un procedimiento previo al despido. La sancién por la inob-
servancia de dicho procedimiento no ha sido claramente indicada en
la ley. Ello ha llevado a los autores peruanos a preguntarse sobre las
consecuencias de la inobservancia del procedimiento. Para algunos au-
tores, resulta evidente que la omisién de este tramite previo no provo-
card la nulidad del despido.* Una posicién de este tipo por parte de
los tribunales peruanos seria coherente con las soluciones adoptadas
en los paises vecinos.

§ 2. Los dafios y perjuicios

El caso mas importante en el cual los dafios y perjuicios sancionan
Ia inobservancia de las condiciones extrinsecas es el preaviso (A). Sin
embargo, en algunos paises se ha reconocido el pago de daifios y perjui-
cios en situaciones especificas, por un lado, en funcién del dafio sufri-
do (B), y por otro, en el caso de intereses moratorios (C).

A. El preaviso

En los paises que han reconocido el despido liberador, la obligacién
de preavisar se ha impuesto al empleador que desea despedir un tra-
bajador sin causa legal. En todos los casos, se advierte que la violacién
de los plazos de preaviso es sancionada con una indemnizacién.

El preaviso ha sido concebido como una obligacién de hacer, y se
ha considerado que puede transformarse en una obligacién de dar una
indemnizacién (con cardcter dispensador). Frente a esta situacién, puede
constatarse que corresponde al empleador escoger entre el respeto del
plazo de preaviso o el pago de dicha indemnizacién.

4 Cf. Pasco Cosmopolis, “Extincién de la relacién laboral en el Perd”, op. cit.,
p. 252.
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En esta materia, el debate en la doctrina latinoamericana se ha orien-
tado hacia la discusiéon de la naturaleza juridica de la indemnizacién
de preaviso, se trata de un debate amplio y complejo y a veces infruc-
tuoso. Para algunos autores, la indemnizacién por inobservancia de pre-
aviso puede asimilarse a una cldusula penal o a un “resarcimiento de
dafios”.® Esta interpretaciéon ha sido inspirada por la doctrina italiana
y ofrece una explicacién basada en criterios de derecho civil.

Asi, la obligacién de preavisar se ha presentado como una carga pa-
ra las partes en el contrato de trabajo; sin embargo, la indemnizacién
de preaviso no tiene la misma naturaleza cuando es a cargo del em-
pleador, que cuando es a cargo del trabajador. Para el trabajador, se
trata de una manera de sancionar la inobservancia de una condici6n for-
mal cuando renuncia, mientras que para el empleador dicha indemni-
zacién presenta, antes que nada, un caricter de resarcimiento por inob-
servancia del contrato hasta el final del periodo de preaviso.®

Por su parte la jurisprudencia venezolana ha sefialado que esta in-
demnizacién constituye una ‘“‘conversién financiera del derecho de pre-
aviso”.?

Lo importante en este momento, es saber si la suma pagada por el
empleador por inobservancia del preaviso debe ser considerada como
indemnizacién o como un salario. El interés de esta cuestién se rela-
ciona con los efectos posibles que pueda tener en materia de seguridad
social. Asi, si se considera dicha suma como salario, debera hacerse la
cotizacién correspondiente a la seguridad social, mientras que si las su-
mas que debe el empleador se consideran como una indemnizacién, no
se pagard dicha cotizaciéon. Puede constatarse que este ultimo criterio
ha adquirido un lugar cada vez mas importante en la doctrina y en la
jurisprudencia en América Latina.

En Brasil por ejemplo, una parte de la doctrina afirma que la legis-
lacién ha hecho un uso equivocado de la palabra ‘“‘salario” para el caso
de la indemnizacién de preaviso, se trata de una ‘“reparacién del dafio
causado por la inejecucién de la obligaciéon de hacer”, consistente en
dar un preaviso.® La doctrina argentina, por su parte, comparte este

5 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit., p. 382.

¢ Cf. Deveali, L. M., El derecho del trabajo, en su aplicacién y sus tendencias,
Buenos Aires, Editora Astrea, 1983, vol. I, p. 582.

7 El texto original habla de “conversién patrimonial”, pero se ha utilizado cl
término “financiera” para evitar confusiones.

8 Cf. Russomano, “O empregado e o empregador no dereito brasilcire”, p. 228,
cit. por Tavares, Comparaison du droit du licenciement, en France et au Brasil,
op. cit., p. 149.
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razonamiento,® en los dos paises la idea de ‘“reparaciéon del daiio” ha
sido adoptada por la jurisprudencia.®

A pesar de que la indemnizacién de preaviso sea aplicable, antes que
nada, en el caso de contratos de duracién indeterminada, puede adver-
tirse la utilizacién del término “indemnizacién” para el caso de rup-
tura de los contratos de duraciéon determinada. En el segundo caso, los
criterios que determinan el monto de la indemnizacién son diferentes.

a. El cilculo de la indemnizacién de preaviso

Con respecto al monto de la indemnizacién de preaviso se observa
una relacién estrecha con la duracién del mismo.

En efecto, la casi totalidad de los paises que han reconocido el des-
pido liberador (Argentina, Colombia, Brasil, Costa Rica y Venezue-
la) sefialan que el monto de la indemnizacién de preaviso es igual al
salario correspondiente al mismo periodo. Dicho de otro modo, la du-
racién del preaviso determinara el monto de la indemnizacién del mis-
mo, este es el criterio de base en el cdlculo de dicha indemnizacién. Sin
embargo, existen algunas variaciones en algunos paises; por ejemplo en
Chile, en Panami, en Argentina y en Colombia.

En Chile el monto de la indemnizacién serd equivalente a la ultima
remuneracién mensual pagada, mientras que en Panamd no se especi-
fica dicho monto. En este ultimo pais se ha indicado que en dicha

9 Herrera, E., Extincidn de la relacidn de trabajo, op. cit., p. 159.

10 En Brasil, el Supremo Tribunal Federal decidié que la suma pagada por la
inobservancia del preaviso es una indemnizacién. Se afirmé que “no debe deducirse
la cotizacién a la Seguridad Social que debe el trabajador, ya que la suma pagada
no se confunde con el salario”, Supremo Tribunal Federal, ler. t. 27 de abril de
1973, Calheiros Bomfim, “® contrato de trabalho visto pelo TST”, p. 149, cit. per
Tavares, Comparaison du droit du licenciement, en France et au Brésil, op. cit., p.
150. Para el caso de Argentina, ver Herrera, E., Extincion de la relacion de tra-
bajo, op. cit., p. 159.

11 Existen dos sistemas de fijacién del monto de la indemnizacién de preaviso,
para el caso de una ruptura anticipada del contrato.

a) El sistema de cantidad indeterminada en Venezuela y en Costa Rica (en este
segundo pais la cantidad scrd determinada por expertos segin el art. 31 (CCR), res-
petando los limites legales.

b) El sistema de cantidad determinada, por ejemplo en Colombia donde el tra-
bajador tiene derecho a percibir el salario correspondiente al periodo que falta para
que termine el contrato o el fin de la obra (con un minimo de 15 dias de salario);
o en Brasil donde el trabajador sélo tiene derecho a la mitad de la remuneracién a
la cual hubiera tenido derecho hasta la expiracién de contrato (este criterio fue
modificado para los trabajadores de la “construccién civil” con la ley 2.959 del 17
de noviembre de 1965). Cf. Dos Santos, J., “Duracién del contrato de trabajo”, op.
cit., p. 276.
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situacion el efecto serd el mismo que en el caso de un despido sancio-
nador, es decir, no hay una indemnizacién especifica de preaviso, a
pesar de que la obligacién de preavisar haya sido reconocida en algunos
casos. En Argentina, los plazos de preaviso se calculan a partir del
primer dia del mes siguiente a la notificacién del preaviso (articulo
233 LCT). Si el despido ocurre en otra fecha diferente al ultimo dia
del mes, a la indemnizacién de preaviso debera agregarse una suma igual
a los dias que queden por cumplir el mes en el cual se ha pronunciado
el despido. En Colombia, el plazo de preaviso es de 7 dias en caso de
contrato de aprendizaje, en consecuencia la indemnizacién consistird
en el pago del monto del salario correspondiente a dicho periodo.

B. La reparacién en funcién del perjuicio sufrido

Una discusién se ha iniciado en la doctrina latinoamericana con
relaciéon a las caracteristicas de la indemnizacién de despido.

Teniendo como referencia los principios de derecho comin en ma-
teria de ruptura de los contratos, se ha considerado que los dafios
causados por un despido no pueden ser reparados con una indemni-
zaciéon calculada globalmente. En consecuencia, algunos paises han
creado una indemnizacién complementaria bajo el titulo de “dafios y
perjuicios”, concretamente en Chile, en Argentina, en Venezuela y en
Uruguay.

En Chile algunas reformas recientes (articulo 12 de la Ley 18,372
de diciembre de 1984) han reconocido la posibilidad de una indemni-
zaci6on complementaria a cargo del empleador en caso de que éste
hubiera invocado una causa de despido con una intencién “malicio-
sa”. En este caso, el empleador deberd indemnizar al trabajador los
perjuicios sufridos, y el monto de esta indemnizacién serd evaluada
(se tramitard como un incidente del proceso) por el mismo tribunal
que conoce de la causa de ruptura del contrato. Una vez mas, el pro-
blema de la carga de la prueba para el trabajador puede representar
un obstdculo para el pago de esta indemnizacidn.

La jurisprudencia en Argentina, por el contrario, ha sefialado que
tradicionalmente la indemnizacién de despido (global y calculada pre-
viamente por la ley) comprendia la totalidad de la reparacién del dafio
causado al trabajador; en ese sentido no hay lugar para solicitar otra
indemnizacién. Este criterio ha sido objeto de un amplio debate en la
doctrina argentina, y algunos autores han considerado que, indepen-
dientemente de la indemnizacién por despido, existe la posibilidad
de reclamar la reparacién de otros “incumplimientos” derivados del de-
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recho comun.*? Este desarrollo doctrinal ha dado lugar al concepto
de ‘“dafio moral”, cuya reparacién se agrega a la indemnizacién por
despido. Algunas decisiones de los tribunales han sefialado que existe
“dafio moral” cada vez que una conducta va mds alld de un “ejercicio
razonable” del derecho a la ruptura del contrato; en consecuencia,
este tipo de dafio deberid ser reparado, independientemente y de ma-
nera separada, de la indemnizacién global,’® se trata entonces de una
sanciéon de cardcter civil. Algunos autores han sefialado que esta san-
cién s6lo debe aplicarse cuando se comprueba la existencia de una
“maligna intencién de producir dafios”.*+ Diversas decisiones han sido
pronunciadas en favor del pago de esta indemnizacién complementa-
ria, la cual debera pagarse cuando el trabajador demuestre la existen-
cia de un dafio causado por un hecho diferente del despido.'*. ®

Fuera del caso argentino, la 1dea de “dafio moral” no es comun en
las decisiones relativas al despldo individual en América Latina. Cabe
sefialar que la reparacién del “dafio moral” se hace generalmente
pagando una indemnizacién, sin embargo, en algunas decisiones de
los tribunales argentinos han condenado al empleador a una repara-
cién en especie.?

Por su lado, la legislacién venezolana reconocié la posibilidad de pago
de una indemnizacién por dafios y perjuicios para el caso de resolu-
cién del contrato. En este caso la parte que, con su falta, ha dado
lugar a la ruptura, deberd pagar una indemnizacién cuyo monto serd
equivalente al salario del preaviso que debiera haber sido respetado
si el contrato fuera de duracién indeterminada.

12 Apoydndose concretamente en el art. 1109 del Cdédigo civil argentino.

18 Tribunal Superior de Justicia, Entre Rios, “R. M. ¢/ Sociedad Comercial”’, 25
de marzo de 1985, Cf., Carpetas de derecho del trabajo, Buenos Aires, num. 1, ene-
ro de 1986, pp. 40 y s.

14 Cf. Llambias, “Obligaciones”, Tratado de derecho civil, vol. I, pp. 340 y 353, cit.
por Herrera, E., “La extincién de la relacién de trabajo”, op. cit., p. 220.

15 En una decision de la Cidmara de Apelaciones de Santa Rosa, se ordené el
pago de este tipo de indemnizacién para reparar el dafio moral que se habia pro-
vocado con la falsa denuncia de un empleador por un hecho delictivo. Decisién del
22 de septiembre de 1976. Id. p. 222.

18 Con el fin de justificar este tipo de reparacién, se sefialé que ciertos “dere-
chos personalisimos, subjetivos e inmateriales”, como el honor y los sentimientos,
deben ser protegidos en materia laboral. Cf. Herrera, José, “El dafio moral en la
extincién del contrato de trabajo (Jornadas de derecho laboral)”, Carpetas de Dere-
cho del Trabajo, Buenos Aires, num. 12, 1985, p. 22.

17 Ciamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, con cl fin de reparar el dafio
moral causado con la difusién de una nota de servicio, donde se calificé al traba-
jador de “indeseable”, condené a la empresa a la publicacién de la sentencia en la
que se declaraba cl despido injustificado. Decisién de la Cdmara I del 14 de abril
de 1976, Ibid.
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A manera de conclusién hay que anotar que la jurisprudencia uru-
guaya en algunas ocasiones acepté el pago de dafios y perjuicios por
parte del empleador en los casos en que el despido aparezca “particu-
larmente antijuridico”. Esta indemnizacién complementaria se agrega
a la indemnizacién global prevista para el caso de despido sin causa
legal. En otros casos, la jurisprudencia uruguaya, inspirada tal vez por
la doctrina argentina, ha reconocido la existencia de un “dafio moral”,
para el caso del despido de un trabajador de confianza al cual se ha
ofendido su “dignidad profesional y su prestigio personal”.’® Las deci-
siones de los tribunales sobre este tipo de indemnizaciones han usado
la teoria del abuso de derecho. La posicion de los tribunales urugua-
yos en esta materia no es uniforme, ya que existen decisiones que or-
denan dicho pago y hay otras que lo niegan.®

C. Los intereses moratorios

Los perjuicios pueden ser provocados por un retraso en la ejecucién
de una obligacién. En este caso la reparacién se hard por medio del
pago de intereses moratorios. Este principio reconocido en el derecho
comin ha dado lugar a la creaci6én de una indemnizacién comple-
mentaria en algunos paises.

El empleador debe, en principio, pagar al trabajador los salarios y
las prestaciones adeudadas al final del contrato, si no lo hace, deberd
pagar una indemnizacién complementaria; dos paises han reconocido
esta posibilidad: Uruguay y Colombia.

En Uruguay las indemnizaciones a las que tenga derecho el traba-
jador serdn aumentadas en 1% cada mes si ha habido una sentencia
ejecutoria,?® este porcentaje se aplicard de igual manera al periodo
comprendido entre la fecha del despido y la fecha de pago.”

En Colombia esta indemnizacién (indemnizacién moratoria) deberd
pagarse por cada dia de retraso en el pago de las sumas adeudadas.
El monto de esta indemnizacién consiste en el salario diario que per-

18 “Sentencia nim. 16 del 30 de mayo de 1986, Tribunal de Apelaciones del Tra-
bajo’’, Derecho Laboral, Montevidco, vol. XXIX, nim. 142, abril-junio de 1986, pp.
340 vy s.

19 Cf. Corporacién Asesora de Empresas, Ficheros CADE, Montevideo, nim. 66,
agosto de 1986, pp. 3 y s.

20 Esta disposicién fue adoptada por el art. 8 de la ley 12,597 del 30 de diciem-
bre de 1958. Cf. Ermida Uriarte, O. S. y Pérez del Castillo, Derecho positivo labo-
ral, op. cit,, p. 50.

21 Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empresario”, op. cit,, p. 57.
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cibia el trabajador al final del contrato. Cabe sefialar que esta indem-
nizacién no se pagara si hubo un acuerdo entre las partes para ignorar
esta obligacién, o bien si existe una autorizaciéon legal para retener
el salario. Esta disposicién, cuyo texto original fue adoptado en 1945 22
establece que el pago de las deudas al trabajador (salarios, indemni-
zaciones, etcétera) era una condicién para poder considerar al contrato
de trabajo como un contrato roto; este principio provocé una fuerte
actividad jurisdiccional en Colombia, donde dicha indemnizacién pre-
sentaba un cardcter de “sancién” y era aplicable de manera automa-
tica. Este criterio permitiria la adopcién de la indemnizacién por falta
de pago prevista en el articulo 66.23

Seccion 2. Las sanciones contra despido injustificado

Un despido es injustificado si fue pronunciado en ausencia de mo-
tivo legal. La constatacién de la existencia de una justa causa provoca
la aplicacién del régimen de las sanciones respectivas. Las dos san-
ciones posibles en caso de despido injustificado son las sanciones pe-
cuniarias (§ 1) y las sanciones en especie (§2). Estas posibles sanciones
han sido objeto de modificaciones en algunos paises latinoamericanos,
lo que en algunos casos se ha traducido en la existencia de un régimen
mds flexible de las sanciones correspondientes (§ 3).

§ 1. Las sanciones pecuniarias

Ll empleador que pone fin al contrato de trabajo debe observar
ciertas condiciones entre las cuales se encuentra la existencia de una
justa causa. Estas condiciones son de orden publico e imperativas para
el empleador; asi, el ejercicio del poder de gestién, manifestado por
medio del despido, no es en principio, discrecional. El empleador que
no respeté estos limites, puede ser sancionado, y las sanciones pecu-
niarias estin constituidas por la indemnizacién de despido.

Esta indemnizacién es la sancién mas importante y comdn que pue-
da imponerse al empleador que ha despedido un trabajador en ausen-
cia de justa causa, lo cual no impide que pueda haber una sancién
en especie.

22 Se trata del art. 52 del decreto 2127 de 1945, Cf. Gonzdlez Charry, G., “Dere-
cho del trabajo en Colombia”, op. cit., p. 529.

23 Cf. Arenas Monsalve, “Causas y efectos de la terminacién del contrato de tra-
bajo,” op. cit.,, 252 y s.
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’

dos aspectos sobre el tema deben ser sefialados: su naturaleza juridica
(A) y su cilculo (B).

Las legislaciones estudiadas hablan de “indemnizacién de despido”,2*

A. La naturaleza juridica de la indemnizacién por despido

Los estudios relativos a la naturaleza juridica de la indemnizacién
por despido son numerosos y variados, y la diversidad en este debate
va mas alld de los limites de este trabajo; sin embargo, resulta nece-
sario senalar algunos ejemplos, en ese sentido ha podido constatarse

que la indemnizaciéon de despido ha sido considerada de la siguiente
manera:

1. Como un salario diferido

En esta concepcién, la indemnizacidn se presenta como una parte
adicional que ha sido descontada durante el contrato de trabajo y
entregada al final del mismo. Sin embargo, esta idea presenta algunas
deficiencias, por ejemplo, en el caso de la renuncia no podria negarse
el pago de dicha indemnizacidn, y es sabido que se trata de una indem-
nizacién que sélo se pagard en caso de despido injustificado.*

2. Como un precio de fidelidad

En este caso, la indemnizaciéon solo se pagaria a los trabajadores
que hayan laborado un largo periodo en la empresa. Esta interpreta-
cion derivada de la doctrina italiana presenta a la indemnizacién de
despido como un complemento de la obligaciéon de preavisar. Se trata
de una especie de plazo complementario durante el cual el trabajador
conserva su derecho al salario sin tener que trabajar.?¢ Este razona-
miento podria ser valido en el caso en que la indemnizacién se pagara
inmediatamente después de la ruptura del contrato de trabajo, des-
graciadamente esta situacién no es comun en América Latina.

2+ En Venezuela el trabajador despedido sin causa legal ticne derecho a una in-
demnizacién a titulo de derechos adquiridos y una indemnizacién de fin de servicios.

25 Cf. Rivero, J. y J. Savatier, Droit du travail, op. cit., p. 638.

26 Cf. Deveali, L. M., El derecho del trabajo. En su aplicacion y sus tendencias,
op. cit., p. 617.
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8. Como una porcién del valor agregado a la empresa

Esta concepcion parte de la idea que la empresa es un conjunto de
colaboradores, en la cual los beneficios de la misma serian divididos
al igual que los riesgos. Ello permitiria no pagar indemnizacién a los
trabajadores despedidos por una empresa deficitaria, se trata de una
argumentaciéon que no ha tenido mucho éxito en la regién.

4. Como un dafio a la antigiiedad

La ruptura del contrato de trabajo pone fin, obviamente, a la anti-
giiedad del trabajador, la cual constituye una de las fuentes mds im-
portantes de muchas prestaciones.?” Para algunos autores, la indem-
nizacion de despido tendria como fin reparar este dafio provocado.

5. Como una forma de previsién o de asistencia social

En este caso, la indemnizacién seria una manera de aliviar los efec-
tos negativos a los cuales el trabajador despedido tiene que hacer fren-
te; en esta linea de pensamiento, puede ubicarse la teoria de la indem-
nizacién considerada como un “seguro de desempleo”, teoria que fue
utilizada en algiin momento por la jurisprudencia uruguaya.?® De la
misma manera que los accidentes de trabajo provocan la responsabi-
lidad del empleador, el riesgo de una ruptura del contrato produce
la misma “responsabilidad sin falta”.2®

6. Como un resarcimiento de dafios

En este caso se trataria de un resarcimiento que el empleador debe
pagar si no respeté las condiciones de fondo del despido; dicho de
otro modo, si el trabajador ha sido despedido en ausencia de causa
legal.s® Esta explicaciéon parece ser la mds adecuada para caracterizar
la naturaleza juridica de la indemnizaciéon de despido en América
Latina. Sin embargo, diferentes criticas han sido dirigidas a esta idea:

27 Cf. Brun, A, “La jurisprudence en droit du travail”, p. 353, cit. por Tavares,
H., Comparaison du droit du licenciement en France et au Brésil, op. cit., p. 172.

28 Barbagelata, H., “Derecho del trabajo en Uruguay”, op. cit.,, p. 472.

29 Cf. Barbagelata, H., El derecho comun sobre el despido y su interpretacion
jurisprudencial, op. cit., pp. 42 y s.

30 Esta intervencién parte de la idea que el despido provocé un dafio que ‘debe
ser compensado. Cf. Pla Rodriguez, Los principios del derecho del trabajo, op. cit.,
p- 217. o ’
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el monto de la indemnizacién, por ejemplo, no toma en cuenta el dafio
sufrido realmente por el trabajador, y la indemnizacién, entonces, pre-
tende reparar un dafio presumido, ya que su pago se hace indepen-
dientemente de los dafios efectivos,s! se trataria mas bien de una com-
pensacién econémica por los dafios materiales e inmateriales provocados
por la pérdida del empleo.??

B. El cédlculo de la indemnizacién

La antigiiedad del trabajador en la empresa es el elemento princi-
pal que debe tomarse en cuenta para el cidlculo del monto de la indem-
nizacién. Sin embargo, pueden encontrarse algunas excepciones, en
Colombia y en Venezuela, donde el capital de la empresa puede ser
tomado en cuenta para determinar los aumentos a la indemnizacién.

En otros casos se han establecido limites al monto de la indemniza-
cién; se trata de limites inferiores, como en Costa Rica o de limites
inferiores y superiores, como en Chile. Las enormes variaciones de los
montos hace dificil el andlisis de su cdlculo, estas diferencias han sido
presentadas, por razones practicas, en la siguiente tabla:

31 Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 204.

32 Esta es la opinién de Giglio, W., Cf. “Naturaleza juridica da indemnizagao de
antiguedade”, p. 69, cit. por Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement
en France et au Brésil, op. cit.,, p. 169.
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EL MONTO DE LAS INDEMNIZACIONES DE DESPIDO

Fraccidn de tiempo Otros criterios de Particularismos
Limites del monto que se asimila variacion del propios al Monto de
Pais Inferiores Superiores a 1 afio monto pals base (fijo)
30 dias de la iltima remu- 150 dias 6 meses continuos Limite superior va-
neracién |/ afio de servicio. de remu- riado por los Con-
Chile neracién tratos Colectivos e
indemnizacién no da-
da a domésticos
(salvo acuerdo).
1 mes de salario |/ afio de 3 meses
Argentina servicio minimo: 2 meses de
salario.
Servicio continuo: > 1 afie Cilculo proporcional Empresa con capital 45 dias
< 5 afios = 15 dias del sa- para las fracciones 1.8 millones de pe- para
lario restantes. SOS: el trabaja-
> 5 afios < 10 afios = 20 Empresa con capital jador con
dfas sal. de 18 a 3.5 millo- 1 afio de
Colombia > 10 afios = 1 afio accién nes de pesos: servicio.
para pago de indemnizacién, indemnizacién =
puede incluir la reintegra- 75%,.
cién (mds salarios caidos).
Brasil 1 mes / afio de servicio 6 meses
Servicio continuo: > 3 me- 8 meses de 6 meses Ninguna indemniza-
ses salario. cién se paga si se ju-
< 6 meses = 10 dias de sa- bila al trabajador,
Costa Rica lario luego del despido.
> 6 meses < 1 afio = 20
dias de salario 1 mes / afio
de servicio.
Aumento de indem- 3 meses
Meéxico nizacién si se niega de
la reintegracién, art.
20 LFT.
A partir de que entré en Indemnizacién Textos especiales pa-
vigor la ley: (servicio con- aumentada en 259, ra domésticos.
tinuo) si se niega la rein-
< 1 afio=1 semana |/ ca- tegracion.
da 3 meses
>1 afio <2 afios=1 se-
mana |/ 2 meses
>2 afios < 10 =3 semanas
Panama | afio
> 10 afios=1 semana [
afiol servicio precedente
<1 afio=1 semana | 3
meses; m{nimo una semana.
> 1 afio < 2=23 meses
5 a 10 afios=4 meses
10 a 15 afios=05 meses.
15 a 20 afios= 6 meses.
> 20 afios =7 meses?2
Antigiiedad:
> 3 meses < 1 afio: 3%
remuneracién mensual.
Pertd > 1 afio < 3 afios = 6 re-
muneraciones.
3 afios=12 remuneracio-
nes.
1 mes / afio de servicio. 6 meses3 Domeésticos necesitan
Uruguay tener 1 afio de anti-
giiedad para recibir
indemnizacién.
50% del salario del mes 8 meses si Doble indemnizacién
precedente a la ruptura. la indem- si el empleador nie-
antigiiedad: 3 a 6 meses —  nizacién se ga la reintegracién.
Venezuela 5 dias de salario debe antes
> 6 meses < 1 afio — 6 del 19 de
dias de salario mayo 75.

> 1 afio = 15 dias de sala-
rio / afio.

1 Estos criterios se aplican en forma combinada, repartiendo el tiempo de servicios cumplido en cada linea.
2 En este caso estas tarifas no se aplican de manera combinada, ya que cada tarifa se aplica separadamente.
3 Para los trabajadores de las empresas telegrdficas — 12 meses.
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En algunas empresas, las indemnizaciones de despido han sido
aumentadas por los contratos colectivos.33 Se trata de un sistema de
cdlculo de la indemnizacién, entre otros, ya que la fijacién del monto
de la indemnizacién por el juez en funcién de los elementos pro-
pios de cada caso, no ha sido adoptada en América Latina.** Los mon-
tos de las indemnizaciones pueden variar, ello se debe a que se tienen
en cuenta dos aspectos para su cdlculo (con excepcién de Colombia y
Venezuela): por un lado la antigiiedad del trabajador en la empresa,
y por el otro, el salario que éste percibia. Se trata de dos conceptos
que pueden tener un significado especial en el régimen de las indem-
nizaciones de despido.

a. La idea de antigiiedad

A primera vista, la antigiiedad de un trabajador en la empresa no
deberia presentar problemas si se conoce, por un lado, la fecha en que
el trabajador inici6 su servicio, y por el otro la fecha en la que el des-
pido fue pronunciado.®* Esta definicion ha sido reconocida de esta
manera en Argentina y en Uruguay, pero el cdlculo de la antigiiedad
no siempre es facil, ya que las legislaciones definen al tiempo de ser-
vicios de un trabajador como aquel de “trabajo efectivo”, por ejemplo,
en Argentina y en Brasil. Este criterio presenta el problema de saber
si ciertos periodos (como las suspensiones del contrato de trabajo) de-
ben ser incluidos en la antigiiedad total del trabajador, estos problemas
son la fuente de innumerables litigios que las legislaciones tratan de
manera diferente.

33 Algunos ejemplos de esta situacién son los siguientes: en Venezuela, la Side-
rurgica del Orinoco, la Compaiifa Andénima Nacional de Teléfonos de Venezuela;
en México, Petréleos Mexicanos, Siderurgica Lédzaro Cdrdenas las Truchas; en Co-
lombia, Empresa Colombiana de Petrdleos, Empresa de Energia Eléctrica de Bogot4;
en Argentina, Sociedad Mixta Sidertirgica Argentina; en Costa Rica, Refinerfa Cos-
tarricense de Petréleos; en Chile, Compafiia de Aceros del Pacifico (Planta Huachi-
pato), etcétera. Cf. Bronstein, A., Las relaciones laborales en las empresas estatales,
Ginebra, OIT, 1981, pp. 70 y s.

3¢ En este tipo de sistemas, el juez goza de un margen mas amplio en la fija-
cién del monto de la indemnizacién; cuenta pues, con mds libertad, ya que los limi-
tes prefijados no existen. Este sistema ha sido adoptado en Noruega, en Finlandia
y en Japén, Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién de trabajo por ini-
ciativa del empresario”, op. cit.,, pp. 106-107.

35 Hay que recordar que la legislacién panamefia estableci6 un doble régimen
de indemnizacién en funcién de la fecha de entrada en vigor de la ley (30 de di-
ciembre de 1971). En este pais, la antigiiedad que se tomard en cuenta para la in-
demnizacién sufrird algunas variaciones si se encuentra antes o después de la adop-
cién de dicha ley.
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Con relacién a la suspensién del contrato, pueden distinguirse dos
grupos de paises:

1) El no reconocimiento de las suspensiones en la antigiiedad total,
tal es el caso de Colombia y de Brasil.

2) Un reconocimiento parcial de dichas suspensiones, por ejemplo,
en Argentina y en Costa Rica.

La legislacidn brasilefia sefiala (articulo 4 CLT) que sélo se tomard
en cuenta el “servicio efectivo” en el cidlculo de la indemnizacion, es
decir, las suspensiones del contrato de trabajo no serdn tomadas en
cuenta.** En Colombia, el empleador tiene la posibilidad de deducir
los periodos de suspension del contrato de trabajo, entre otros, en el
momento de pagar la indemnizacién de despido (articulos 52 y 54 CTC).

En Argentina, la antigiiedad debe tomarse en cuenta en la indem-
nizacién del despido incluyendo algunas suspensiones que la ley consi-
dera como trabajo efectivo (vacaciones, servicio militar, suspensiones por
enfermedad), por el contrario, otras situaciones no serin tomadas en
cuenta (como las licencias extraordinarias reconocidas en los contratos
colectivos). La jurisprudencia argentina sefialé, de igual manera, que
no debe contabilizarse el tiempo de participacién en una huelga
ilegal.?”

Por otro lado en Costa Rica el articulo 30-c(CCR) ha reconocido
que para el caso de la indemnizacién de despido, la continuidad de
un contrato de trabajo no se interrumpe por una enfermedad, un per-
miso o una huelga legal y demds situaciones que no provocan la re-
solucion del contrato.

Con relacién al plazo de preaviso, la mayoria de las legislaciones
no mencionan si dicho periodo debe tomarse en cuenta en el cémpu-
to total de la antigiiedad para efectos de la indemnizaciéon de despido;
sin embargo, las legislaciones de Argentina y de Brasil proponen una
solucion.

En Argentina (articulo 19 LCT) la duracion del preaviso serd toma-
do en cuenta en el calculo de la antigiiedad, esto se hara independien-
temente de que se respete o no, aunque en algunas decisiones juris-
prudenciales los tribunales argentinos han decidido que “el preaviso

36 A pesar de que “Las interrupciones del contrato de trabajo se consideren como
servicio efectivo’ ... ‘“salvo los cases de servicio militar y accidentes de trabajo”.
Cf. Tavares H., Comparaison du droit du licenciement en France et au Brésil, of).
cit.,, pp. 168 y s.

37 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 211.
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no efectuado” no serd tomado en cuenta.®® En Brasil la legislacién
(articulo 487-1 CLT) ha considerado que la duracién del preaviso serd
tomado en cuenta.

Dicho esto, es necesario indicar que el cdlculo de la antigiiedad del
trabajador debe combinarse con el salario que percibia el trabajador
para conocer el monto de la indemnizacién de despido.

b. La idea de salario

La segunda variable que debe considerarse en el cilculo de la in-
demnizacién de despido es el salario. Este dato, tiene una importancia
significativa, ya que las caracteristicas de su definicién permitirdn
aumentar o disminuir considerablemente el monto de dicha indem-
nizacién. Las legislaciones latinoamericanas no ofrecen una respuesta
undnime sobre este tema y proponen soluciones alejadas unas de otras.

Una primera distincién debe realizarse para el anilisis del salario:
por un lado se tienen los trabajadores que reciben un salario fijo
(b.1) y por otra parte aquellos que reciben un salario variable (b.2).

b.l. Trabajadores con salario fijo

Para este tipo de trabajadores, el cdlculo del salario que deberd to-
marse en cuenta no siempre es el mismo en los diferentes paises, a
pesar que puedan identificarse, por lo menos, tres posibles mecanismos:

1) En algunos paises, el salario de base que debe considerarse es
aquel que recibe el trabajador en el momento del despido. Es decir,
la ultima remuneracién del trabajador permitird hacer los cdlculos
correspondientes. Este criterio ha sido adoptado en Chile, en México,
en Uruguay y en Venezuela.

2) En otros paises, como en Brasil, la indemnizacién de despido se
calcula sobre la base de la remuneracién mas elevada recibida por
el trabajador en la empresa. Este criterio ha sido admitido igualmente
en Argentina. Sin embargo, en este pais s6lo se tomard en cuenta la
remuneraciéon mensual mas elevada recibida por el trabajador durante
el ultimo afio, o bien la mas elevada durante la duracién total de los
servicios, en caso de que este segundo cdlculo sea mds favorable. Ar-
gentina es el unico pais donde el salario de base tiene un limite supe-
rior: este salario no podrd superar tres veces el monto del “salario

38 Ibid.
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minimo vital” en vigor al momento de la ruptura del contrato de
trabajo.?®

3) En otros casos un cdlculo previo es necesario: hay que determi-
nar el promedio de los salarios percibidos por el trabajador durante
cierto periodo para conocer el monto del salario que servird de base
para calcular la indemnizacién de despido. En el caso de Costa Rica,
este periodo corresponde a los ultimos seis meses del contrato, o dado
el caso, del periodo inferior. Por el contrario, en Panam4 se ha estable-
cido el promedio de dos periodos: los tltimos seis meses y los ultimos
30 dias que precedieron la fecha en que el derecho a la indemnizacién
fue exigible. Asi, el cdlculo de la indemnizacidn se realizard sobre la
base del promedio mds favorable al trabajador.

A veces la legislacién y la jurisprudencia se ocupan de la continui-
dad de las sumas pagadas que servirin de base al cidlculo de la in-
demnizacién. Debe tratarse de pagos repetidos o sistemadticos. Por
ejemplo, en Colombia, a pesar de que no haya una referencia directa
al salario —como elemento de base en el cilculo de la indemniza-
cién—, la ley correspondiente indica que el salario es una “remunera-
cién fija o habitual” (articulo 128 CTC). En Argentina, la remuneracién
mensual que servird de base deberd presentar un cardcter “normal y
habitual”; ]la misma situacién se presenta en Brasil donde los tribu-
nales han considerado que deben tomarse en cuenta ciertos comple-
mentos del salario “en razén del caracter habitual de su pago”.+°

En algunos paises se ha tratado de clarificar el concepto de salario
distinguiendo los elementos “‘constitutivos” y ‘“no constitutivos” del
salario, independientemente del pago diario o mensual. En Chile cual-
quier suma percibida por el trabajador con motivo de sus prestaciones
de servicios al momento de la cesaciéon del contrato debe incluirse en
el salario de base (articulo 163 CCh).+1

Por otra parte, la mayoria de los paises no cuentan con normas es-
pecificas sobre la definicién de los elementos que integran el salario;
en estos casos, serd la jurisprudencia la que indicard lo que deberd
incluirse o no incluirse en el salario.

39 La ley argentina (art. 16, LCT) indica que el salario minimo vital es la re-
muneracién minima que el trabajador, sin carga de familia, debe recibir en efectivo
por la duracién de su trabajo, de tal manera que pueda satisfacer sus necesidades
de alimentacién, casa, instruccién, vestido, asistencia médica, gastos de transporte,
disfrute de diversiones, vacaciones y previsién social.

40 Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en France et au Brésil,
op. cit., p. 163.

41 En caso de que se paguen prestaciones en especie, éstas deben ser evaluadas
en dinero. Ademds, una posicién bastante préxima ha sido adoptada en Argentina
donde las posibles prestaciones en especie deberin “valorizarse”.
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Dicho esto puede advertirse que, en una buena medida, la regula-
ridad del pago es el elemento que determinard si se le toma en cuenta
en el cdlculo del salario base. En efecto, una prestacién que no pre-
senta un caracter periédico, no se tomard en cuenta en el salario de
base. Por ejemplo no se consideran como elementos constitutivos del
salario las asignaciones familiares en Chile y Argentina,*> el pago
de las vacaciones en México*® y Argentina,** los viaticos en Argenti-
na+* y México.* )

b.2. Los trabajadores con salario variable

Para los trabajadores con un salario variable el cdlculo del salario
de base para la indemnizacién es mads complejo, hay que encontrar
primeramente el promedio de los ingresos percibidos durante un cierto
periodo (diario o mensual). Tal es el criterio que ha sido adoptado
en los paises latinoamericanos para este tipo de trabajadores.

Hay que recordar que en Costa Rica y en Panamd se ha reconocido
el mismo criterio en el cdlculo del salario de base de la indemnizacién
para los trabajadores con salario fijo, y también para los trabajadores
con salario variable, ello parece légico si se tiene en cuenta que en
ambos casos hay que encontrar el promedio de los ingresos del traba-
jador durante el periodo indicado en la ley.

Las diferencias entre los pafses pueden encontrarse mds bien con
relacién al tiempo que debe considerarse para el cdlculo de este pro-
medio. Sobre este punto las divergencias son mds grandes y cualquier
sistematizacién resulta dificil, lo cual obliga a realizar una exposicién
€aso por caso.

En Chile, el salario de base para el cdlculo equivale al promedio
mensual del salario recibido por el trabajador durante los ultimos tres
meses del contrato; cabe sefialar que en este pais las indemnizaciones
por despido deberan ser ajustadas en funcién de la variacién del indice
de precios.+

42 En México las cotizaciones al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda pa-
ra los Trabajadores, no forman parte del salario, la jurisprudencia lo ha decidido
asf. Cf. Secretarfa del Trabajo y Previsién Social, Jurisprudencia laboral, 1917-1981,
pPpP. 174 y 175.

43 Ibid.

44 Cf. Herrera, E., Extincién de la relacion de trabajo, op. cit., p. 207.

45 Id. p. 208.

42 Secretaria del Trabajo y Previsién Social, Jurisprudencia laboral, 1817-1981, op.
cit,, p. 117.

47 Segin el art. 21 de la ley local, las indemnizaciones se reajustardn en funcién
del indice de precios al consumo fijado por el Instituto Nacional de Estadisticas, o
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En Argentina no hay una referencia directa sobre la manera de
calcular el salario para los trabajadores que tienen una remuneracién
variable; sin embargo, un sector de la doctrina argentina ha sefialado
que este salario debera calcularse teniendo en cuenta el “mejor mes”,
“a condiciéon de que éste no haya sido anormalmente alto o bajo”.4®
Pero este criterio, no resuelve completamente el problema del célculo,
ya que surge la necesidad de precisar lo que dichas expresiones signi-
fican; en ese sentido, la jurisprudencia argentina ha tenido que pro-
poner un criterio segun el cual el salario sera determinado en funcién
del promedio del ultimo semestre del contrato sin necesidad de actua-
lizar sus valores.*®

En el caso de Brasil, existen dos criterios que tienen en cuenta la
manera como los trabajadores son remunerados, el primero de ellos
es valido para los trabajadores pagados a comisién, para los cuales
la indemnizacién se calculard sobre el promedio de las comisiones
recibidas durante los ultimos 12 meses de servicio; *° el segundo estd
dirigido a los trabajadores pagados por pieza o por cada una de las
tareas que realicen: en este caso la indemnizacién sera calculada sobre
la base del promedio del tiempo generalmente empleado por el inte-
resado para la ejecucion de su trabajo y teniendo en cuenta el valor
de la tarea realizada, durante 30 dias.5! ’

En Meéxico los criterios son diferentes, la ley (articulo 89 LFT) men-
ciona que se tomarda como base del salario diario, el promedio de los
ingresos (percepciones) obtenidos durante los 30 dias de trabajo efec-
tivo que precedieron el nacimiento del derecho. El caso en que haya

por el organismo quc lo remplace, para el periodo entre ¢l mes que precedié a aquel
cn que se puso fin al contrato y aquel que precedié el pago. La indemnizacién
reajustada de esta manera producird intereses desde la terminacién del contrato; el
interés serd el midximo autorizado para las “operaciones reajustables”. Estas pre-
cisiones sobre los intereses han sido hechas por el art. 13 de la ley 18,372 de 1984.
Un mecanismo similar de correccién monetaria fue adoptado en Brasil para el caso
de una condena al pago de una indemnizacién. En este caso, se deberd actualizar
¢l valor de la indemnizacién en funcién de los indices seiialados por el Estado con ecl
fin de recuperar su valor real. Cf. Giglio, W., “La solucién de los confliGtos labo-
rales en el Brasil”, op. cit., p. 81. -

48 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 208.

49 Cf. Gondin, A., “Remuneracién variable, indemnizaciones derivadas del despido
y otras prestaciones laborales”, Ibid.

50 En Uruguay se reconocié un critcrio parecido al de Brasil: Se obtendrd el sa-
lario diario de basc haciendo la suma del total recibido por el trabajador durante
el dltimo afo o fraccién, dividido entre el niimero de dias trabajados.

51 Cabe sefialar que la legislaciéon brasilefia admite dos modalidades complemen-
tarias para el caso en que el trabajador sca pagado por dia o por hora. En el pri-
mero, la indemnizacién tendrd como base 25 dias y cn el segundo, 200 horas por mes.
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habido un aumento del salario durante dicho periodo, el cdlculo del
promedio sélo se hard sobre los ingresos recibidos a partir de la fecha
de dicho aumento.

En el caso de Venezuela, la indemnizacién por concepto de derechos
adquiridos y la indemnizacién de fin de servicios, depende de los mis-
mos criterios en los relativos al salario de base de los trabajadores con
ingreso variable. En este pais, la base serd la doceava parte de la suma
de todos los salarios percibidos por el trabajador durante los seis meses
que precedieron la cesacién de la actividad (articulos 37 y 38 LT).

Dejando del lado la complejidad de los calculos del salario que sir-
ve de base para las indemnizaciones, puede constatarse que el funciona-
miento de un sistema de sanciones (concretamente pecuniario) se enfren-
ta a otra serie de problemas en América Latina. La crisis econémica y
la inflacién se traducen en la disminucién del salario real de los tra-
bajadores, asi los montos de las indemnizaciones del despido no au-
mentan con la misma velocidad que los precios quedando cualitativa-
mente disminuidas;? ello permite ver al despido como un mecanismo
que facilita la reduccién del personal, sin que ello provoque grandes
pérdidas financieras para las empresas.

§ 2. Las sanciones en especie

En las legislaciones latinoamericanas puede encontrarse otro medio
de reparaciéon que no tiene cardcter pecuniario, se trata de la eventual
reintegracion del trabajador a su puesto de origen.

La reintegraciéon puede pronunciarse cada vez que haya habido nu-
lidad del despido o ausencia de causa legal. Es una posibilidad que
tiene como objetivo eliminar los efectos negativos de un despido inten-
tando restablecer las cosas en el estado en que se encontraban antes
de la ruptura del contrato. La reintegracién se enfrenta a diferentes
obstaculos y criticas (A). En el caso de un despido injustificado el tra-
bajador puede, tedricamente, escoger entre la indemnizacién o la rein-
tegracion (B). De cualquier modo puede medirse la importancia de esta
medida cuando se estudian las caracteristicas de la ejecucién de una
orden de reintegracion (C).

42 En la mayoria de los paises, el monto de las sumas recibidas por el trabajador
puede aumentar con el pago de otras prestaciones adeudadas a titulo de derechos
adquiridos, por ejemplo: la prima de antigitedad o la compensacién por tiempo de
servicios. En estos casos, se trata de una prestacién de monto fijo multiplicado,
generalmente, por el nimero de afios que el trabajador pasé en la empresa. Esta
prestacién no estd necesariamente ligada al despido, ya que deberd pagaise en todos
los casos en que haya ruptura definitiva del contrato de trabajo.

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

232 CARLOS REYNOSO CASTILLO
A. Las criticas y los obstdculos a la reintegracién

Resulta evidente que la reintegraciéon va contra el libre ejercicio de
la facultad de despedir que tiene el empleador. En una perspectiva
mas amplia, la decisién de reintegracién, es un limite al ejercicio del
poder de gestién del empleador, ya que, reconociendo la posibilidad
de anular ciertos actos (por las autoridades laborales) tales como el des-
pido individual, las legislaciones buscan eliminar el caracter discrecio-
nal del derecho de rescisién unilateral reconocido en el derecho comun.

Las criticas sobre la decisién de reintegraciéon han sido hechas tanto
por los empleadores como por los trabajadores. Para los empleadores,
una orden de reintegraciéon constituye un atentado a los principios so-
bre los cuales un contrato ha sido celebrado, el cual se basd en el “libre
consentimiento” de las partes; en ese sentido la reintegracién estaria
en contra de la voluntad del empleador.>® Se ha considerado también
que la reintegraciéon seria “antiecondmica”, ya que provocaria e incita-
ria a la pereza en el trabajo.** Por parte de los trabajadores, la prin-
cipal critica dirigida a la decisién de reintegrar es su dificil aplicacién.
Las dificultades se presentan sobre todo por la auscncia de medidas
coercitivas que hagan respetar dicha orden, y ademas de que la orden
de reintegracién se da mucho tiempo después del despido y, a veces,
en un momento en que el trabajador ha encontrado otro cmpleo.

En América Latina, la reintegracién no se presenta como la sancién
més comun para el caso de un despido sin causa legal, a pesar de que
esta afirmacién no pueda ser ilustrada con estadisticas, resulta ser una
evidencia.

En algunos casos, la reintegracién es presentada como una conse-
cuencia ldgica de cierta antigiiedad del trabajador despedido y a veces,
es una alternativa respecto de la indemnizacién de despido, o bien, pue-
de intercambiarse por una indemnizacién mayor. Finalmente, para
ciertas categorfas de trabajadores, la reintegracién es simplemente, im-
posible.

B. La eleccién entre la reintegraciéon o la indemnizacién aumentada

El trabajador que ha sido objeto de un despido injustificado se en-
cuentra teéricamente frente a la posibilidad de elegir entre su reinte-

53 Cf. Cavazos Flores, B., Nueva ley federal del trabajo, tematizada y sistemati-
zada, op. cit.,, p. 140,
&4 Ibid.
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gracién o una indemnizacién especial de despido. En este caso, resulta
necesario saber en qué momento (respecto del proceso) el trabajador
debe manifestar dicha eleccién. Dos tendencias aparecen en los textos
legales sobre este tema, una representada por el caso de México, y otra
por el caso de Peru.

En México, la jurisprudencia estuvo mucho tiempo titubeante sobre
el momento en el cual el trabajador debe hacer esta eleccién. Existen
decisiones que sefialan que la eleccion se hace en el momento de in-
tentar la accidén (ya sea de reintegracién o ya sea por el pago de la
indemnizacién), es decir, al inicio del proceso y no posteriormente.s
Puede objetarse que al principio del proceso, el trabajador no puede
saber cudl serd la medida que le convenga mds al final del proceso.

Este tipo de discusién parece haber inspirado al legislador peruano
en 1986 (con la adopcién de la LSE), ya que el art. 12 prevé que en
el momento en que haya una decisién que declare al despido injus-
tificado y que dicha decisién haya sido aceptada o haya causado eje-
cutoria, el trabajador podrd en ese momento solicitar que se ejecute la
decisién (ya sea de reintegracién inmediata, o ya sea del pago de la in-
demnizacién especial) dentro del plazo de ocho dias.

Esta solucién aparece mas favorable a los intereses de los trabajado-
res y no existe disposicidon similar en los paises de la regién; en este
caso, la eleccién entre indemnizacién y reintegraciéon la hace, en prin-
cipio, el trabajador injustamente despedido. En algunos paises, sin em-
bargo, esta eleccién la hace el empleador (por ejemplo en México)
(b.1.) o el juez del trabajo (b.2.).

b.1. En México, a pesar de que el trabajador pueda solicitar su rein-
tegracién, el empleador estd autorizado para negarla en ciertos casos
previstos expresamente por la ley.*® En estos casos la indemnizacién
de despido se aumentara con 20 dias de salario por cada afio de servi-
cios, para el caso en que el contrato de trabajo sea de duracién in-
determinada. Esta manera de resolver el litigio ha sido ampliamente
utilizada por los paises latinoamericanos y muestra los limites a la po-
sibilidad de continuacién del contrato de trabajo.5

55 Cueva, M., de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op. cit., p. 255.

%6 Los casos en que el empleador no estd obligado a reintegrar son: cuando se
trate de trabajadores con una antigiiedad inferior a un afio, trabajadores de con-
fianza, trabajadores domésticos, trabajadores eventuales y trabajadores que, en razén
de su trabajo, tienen un contacto directo y permanente con el empleador, lo cual
podria impedir el desarrollo normal del contrato; en este tltimo caso, el empleador
debera demostrar tal circunstancia. Cf. Trueba Urbina, A., Ley Federal del Traba-
jo, op. cit., pp. 49 y 50.

57 Los mismos efectos existen para el caso de los trabajadores de confianza en
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b.2. En otros paises, la decisién sobre la oportunidad y convenien-
cia de una reintegraciéon la toma el juez encargado de conocer el des-
pido injustificado, esto es asi en Brasil, en Panam4 y en Colombia.

En Brasil después de haber despedido un trabajador “estable” (con
mas de 10 afios de antigiiedad), si se ha reconocido que no hubo falta
grave, el empleador deberd reintegrarlo. Este principio ha sido objeto
de una excepcién prevista en el articulo 496 (CLT), el cual sefiala que
si la reintegraciéon de un trabajador permanente aparece indeseable, en
razon de la incompatibilidad resultante del conflicto (en particular
cuando el empleador es una persona fisica), el tribunal podrd conver-
tir esta obligacién en una indemnizacién. En Panamd, algunas medi-
das similares han sido reconocidas por la legislacién local (articulo 219
CTP), la cual seiiala que cuando el trabajador ha optado por su rein-
tegracion (y la sentencia correspondiente lo ha ordenado) el juez podra,
segun las circunstancias, autorizar al empleador, en lugar de reintegrar,
a pagar la indemnizacién correspondiente con un incremento del 25%.
Esta substituciéon de la reintegraciéon solo podra ser hecha a solicitud
del empleador, o bien, de oficio por la autoridad que conoce del liti-
gio,’® y en ciertos casos previstos por la ley.>® En Colombia el trabaja-
dor despedido sin causa legal podra optar por su reintegracion si cuenta
con mas de 10 afios de antigiiedad en la empresa, pero serd el juez
competente quien decidird entre esta sancién o la indemnizacién de
despido. Para decidir en un sentido o en otro, el juez colombiano de-
berd estimar y tomar en cuenta las circunstancias que aparecen en el
proceso; si de esta apreciacion resulta que la reintegraciéon no es con-
veniente, en razéon de las incompatibilidades creadas por el despido, el
juez podrd ordenar el pago de la indemnizaci6n.s®

C. La ejecucion de una orden de reintegraciéon

Cuando ha habido una orden de reintegracion, las posibilidades de
ejecutarla son reducidas. La posiciéon de las legislaciones latinoameri-

Brasil (se trata de miembros de direccién, pucstos en gerencia u otros que exijan
la “confianza” estrecha del empleador (art. 499 CLT); en este caso, el empleador no
estd obligado a reintegrar. En Venezuela también, el empleador puede negarse a
ejecutar una orden de reintegraciéon pagando una indemnizacién aumentada (art.
6, LCDI).

58 Cf. Murgas Torraza, R., “La terminaciéon de la relacién de trabajo en el de-
recho panameifio”, op. cit.,, p. 201.

59 Estos casos son (art. 219, CTP) los trabajadorcs de confianza y aquellos que,
en razén de las caracteristicas de su trabajo, se encuentran en contacto permanente
y directo con el emplcador, haciendo dificil el cumplimiento del contrato. Cabe
observar la similitud de esta disposicion con aquella adoptada en México.

60 Gonzdlez Charry, G., “El derecho dcl trabajo en Colombia”, op. cit.,, p. 526.
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canas puede dividirse en lo que podria llamarse la regla (c.1.) y las
excepciones (c.2.).

c.l. En la mayoria de los paises analizados, se parte de la idea que
la reintegraciéon es una obligacién de hacer (reintegrar al trabajador
despedido injustamente€), la cual puede reemplazarse por una obligacién
de dar (una indemnizacién). De esta manera se efectia una transfe-
rencia de la eleccién del trabajador hacia el empleador.

La primera dificultad que se presenta con la ejecucién de una deci-
siéon de reintegraciéon es que ésta debe ser aceptada por el empleador
y no podra ir en contra de su voluntad. Se trata de un criterio que
ha sido sostenido desde hace mucho tiempo por los tribunales,®! y cons-
tituye un aspecto del régimen de despido individual cuya evolucién
ha sido mas lenta.

c.2. Por el contrario, se advierte la existencia de excepciones a esta
regla cuando existen medidas dirigidas a hacer una aplicacién efectiva
de la orden de reintegracién; estas excepciones pueden encontrarse en
Panama y en Peru.

En Panami, cuando la\reintegracién se ordena, deberd ejecutarse a
mads tardar durante el segundo dia habil posterior a la fecha en que
la decisién ha causado ejecutoria. En este caso si hay una oposicion
por parte del empleador, el tribunal podra (de oficio o a solicitud del
trabajador afectado) decretar el uso de la fuerza publica para que di-
cha medida sea respetada (articulo 220 CTP). El tribunal podra esco-
ger entre este tipo de medidas o el pago de sanciones pecuniarias cuyo
monto se fijara en beneficio del trabajador. Estas garantias para la eje-
cucion de una orden de reintegraciéon fueron minimizadas con la apli-
caciéon de una reforma al céddigo panamefio en 1986;° con esta nueva
disposicién, y a pesar de la existencia de una orden de reintegracion,
el empleador puede negarse a ejecutarla si paga la indemnizacién de

61 Decisiones de este tipo existen muchas. Para ilustrar esta situacién se han
seleccionado dos ejemplos, uno de la jurisprudencia argentina y el otro de la me-
xicana:

En Argentina, cuando el empleador niega la reintegracién, el litigio se resolverd
pagando una indemnizacién, ya que “la reintegracién es una obligacién de hacer y
la ejecucién de ésta es imposible”. Sentencia de la cuarta sala, del 25 de abril de
1941; citada por Deveali, M., Derecho del trabajo en su aplicacion y sus tendencias,
op. cit., p. 543.

En México, la Suprema Corte de Justicia, seiiald, practicamente con los mismos
términos, que la obligacién de reintegrar no puede ejecutarse de manera forzada.
Se trata de una decisién pronunciada en 1941 en el asunto conocido con el nombre
“Oscar Cué”, citado por De Buen, “La extincién de la relacién laboral”, op. cit.
p- 114 : '

62 Se trata de la ley 1 de 1986 que reformé el art. 214 (CTP).

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

236 CARLOS REYNOSO CASTILLO

despido con un incremento del 50% mads los salarios caidos. Esta ope-
raciéon podrd realizarse si el numero de trabajadores despedidos no es
superior al 10% de los trabajadores con un contrato de duracién inde-
terminada en la misma empresa; este 10% se calculard por cada afio.%?

Finalmente con relacién al caso de Pert, cabe sefialar que se trata
del unico pais en el cual una orden de reintegracién puede ser objeto
de una ejecucién forzada, apoydndose en normas de cardcter penal. El
articulo 27 de la ley peruana (LSE) prevé que el empleador que no
respeta la orden de reintegracién (debe tratarse de una sentencia eje-
cutoria) serd llamado a hacerlo dentro de un plazo de 48 horas, y en
caso contrario podrd ser denunciado por resistencia y desobediencia a
las autoridades; este delito estd previsto en el articulo 322 del cédigo
penal peruano. En este caso, el empleador no podrd beneficiarse de la
libertad provisional: se trata de una norma singular e importante que
no se encuentra similar en los paises de la regién.s*

§ 3. La flexibilidad del régimen de sanciones

El régimen de sanciones relativas al despido, concretamente en lo re-
lativo a las indemnizaciones, ha sufrido diferentes transformaciones du-
rante los ultimos afios. Concretamente, se asiste al reconocimiento legal
de sistemas que hacen mds flexible y ligera la sancién pecuniaria para
cl caso de un despido desprovisto de causa legal. El caso mads signifi-
cativo y mds antiguo continda siendo el del Brasil con la creacién del
“Fundo de Garantia do tempo de Servico” (FGTS), durante los afios 60.

En Brasil las formas de indemnizacién en caso de ruptura del con-
trato de trabajo se han transformado; al lado del régimen de la Con-
solidacién de las Leyes de Trabajo (cédigo de trabajo brasilefio, CLT)
se ha creado un sistema de indemnizaciones paralelo, que ha dado lu-
gar a comentarios polémicos en la regién.

La creacién del FGTS permiti6é la creaciéon de un sistema dual en
Brasil. Por un lado, el régimen de las indemnizaciones reconocido por
la CLT, llamado régimen de la estabilidad,® y por otro, el régimen

63 Esta reforma al art. 219 sefial6 también que el empleador cuenta con un mes,
ya sea para reintegrar, ya para indemnizar, lo cual transforma el plazo de dos dias
previstos originalmente en el art. 220. Cf. Murgas Torraza, R., “La terminaciéon de
la relacién de trabajo en el derecho panamefio”, op. cit, p. 203.

6+ Cf. Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la relacién laboral en el Peru”, Ex-
tincion de la relacion laboral, perspectiva iberoamericana, Lima, Asesoramiento y
Andlisis Laboral, 1987, p. 257.

85 Cf. Texeira da Costa, “Régimen estabilitario com indemnizagdo”, Estudios de
dereito do trabalho e processual do trabalho, Sio Paulo, Editora Sdo Paulo, 1980,
p- 93.
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adoptado por el FGTS. En principio, esta dualidad no present6 pro-
blema alguno, ya que es el trabajador quien tiene el derecho de optar
por uno u otro de dichos sistemas. Esta eleccion debe expresarse por
escrito durante los 365 dias contados a partir de la adopcién del siste-
ma, para los trabajadores en ejercicio en esa época, y para el resto de
los trabajadores este plazo se contard a partir de su ingreso a la em-
presa; % en caso de ausencia de declaracién el régimen aplicable sera
el de la CLT.**

Frente a la existencia de un doble régimen de indemnizaciones en
caso de ruptura del contrato de trabajo, corresponde teéricamente al
trabajador, en toda libertad, sefialar cudl régimen le conviene y le sera
aplicado. Sin embargo, la realidad no se presenta de esta manera, en
la préctica el trabajador no puede escoger, ya que el empleador sélo lo
contratard si estd sujeto al FGTS. Las estadisticas transmitidas por los
organismos que controlan el FGTS muestran que mas de 94% de los tra-
bajadores brasilefios han optado por este ultimo.s8

Los autores brasilefios sefialan, de manera uninime, que el FGTS
es una solucién que ha reemplazado la estabilidad del empleo facili-
tando de esa manera los despidos.®® El funcionamiento de este sistema
es el siguiente:

El empleador tiene la obligacién de hacer un depésito mensual del

% de la remuneracion del trabajador durante el mes precedente. Es-
tos depositos se hacen en una cuenta bancaria que estd a nombre del
trabajador y producen intereses, si el trabajador cambia de empresa, la
cuenta especial serd transferida al establecimiento bancario escogido por
el nuevo empleador.”® El capital acumulado de esta manera durante
toda la duracién del contrato de trabajo podra, en algunos casos, ser
percibido total o parcialmente en beneficio del trabajador, el despido
cs uno de estos casos,”* Si el despido ha sido pronunciado en ausencia

66 El régimen del FGTS fue creado por la ley num. 5,107 del 13 de septiembre
de 1966 y fue modificado por el decreto-ley nim. 20 del 14 de septiembre de 1966,
reglamentado posteriormente con el decreto num. 59,820, del 20 de diciembre de
1966. Mds tarde seria reconocido constitucionalmente el 24 de enero de 1967. Cf. Ce-
sarino Junior, A. F., Estabilidade e fundo de garantia, Rio de Janeiro, Companhia
Editora Forense, 1968, p. 57; Dos Santos, J., “Duracién del contrato de trabajo”,
op. cit, p. 272; Texeira da Costa, “Régimen estabilitario com indenizagao”, op. cit.,
p. 93.

67 Cf. Dos Santos, J., “Duracién del contrato de trabajo”, op. cit., p. 272.

68 Giglio, W., “Solucién de los conflictos laborales en el Brasil”’, op. cit, p. 5.

69 Cf. Cesarino Junior, Estabilidade e fundo de garantia, op. cit., p. 65; Giglio,
W., “La solucién de los conflictos laborales en el Brasil”, op. cit,, p. 55.

70 Cf. Rendén Vézquez, J., Droit du travail en Amériqgue Latine. Le contrat de
travail, Paris, Presse Universitaire de France, 1970, p. 45.

71 Las otras hipétesis (sefialadas en el art. 8 de la ley 5,107) son la rescisién del
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de justa causa, el empleador deberd depositar el 10% de la cuenta del
trabajador actualizada,’? es decir, este porcentaje tomard en cuenta el
tiempo de trabajo con dicho empleador asi como los reajustes que se
hayan operado.”®

En este caso existe un abandono relativo de la idea de ‘‘sancién”
para el caso de un despido injustificado, ya que el empleador hard una
reparacion del dafio causado con el pago de este 10% y no con una in-
demnizacién global; ello facilita el ejercicio de la facultad de despe-
dir, ya que el riesgo para el empleador consistente en pagar una in-
demnizacién desaparece en buena medida.™*

Hoy, a mis de 20 anos de su creacién, el FGTS representa una im-
portante fuerza econémica en Brasil. Este sistema ha permitido orga-
nizar un mecanismo que hace mas flexible el ejercicio del poder de
gestién en las empresas, permitiendo de esa manera una mayor movi-
lidad de la mano de obra.

Seccion 3. Las obligaciones posteriores al despido

Cuando hay un despido individual, el trabajador tiene derecho a un
certificado de trabajo (§1) y debe respetar la obligacién de no concu-
rrencia frente a su antiguo empleador (§2).

contrato por falta imputable al empleador: los casos de cierre de la empresa, la ter-
minaciéon de un contrato de duracién determinada, la jubilacién, el caso de rescisién
por parte del empleador y sin causa, y el caso en que el capital se utilice en alguna
actividad comercial, industrial o agricola, individualmente o en sociedad. Por otro
lado, la cuenta podrd también usarse total o parcialmente para comprar una casa,
en caso de necesidad grave y urgente, ya sea personal o familiar, y en caso de ma-
trimonio si se trata de la trabajadora.

Dos anotaciones deben tenerse en cuenta: por un lado, en los casos de renuncia
y de “justa causa”, la opinién del sindicato o de un representante del Ministerio
del Trabajo es necesaria, y el destino que se lec dard al capital debe ser alguno de
los antes indicados. Por otro lado, en los casos de compra de casa o de matrimonio,
el monto de la cuenta bancaria podrd recibirse aunque el contrato de trabajo est¢
aln en vigor. Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en France et
au Brésil, op. cit., p. 175.

72 “Mediando este depésito, la empresa podrd rescindir sin causa legal ¢l contra-
to de trabajo del empleado que opté por el régimen del FGTS depositado en c¢l
Banco de Brasil el 10%, del valor de la cuenta actualizada del empleador en la fe-
cha de la dispensa”, Cf. Cesarino, Estabilidade et fundo de garantia, op. cit., p. 53.

73 Cf. Rend6n Vizquez, J., Droit du travail en Amérique Latine. Le contrat de .
travail, op. cit.,-p. 62,

74+ Giglio, W.,, “La extincién de la rclacién de trabajo en el Brasil”, op. cit., pp.
35 y 47.
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§ 1. El certificado de trabajo

En Europa el certificado de trabajo tiene como antecedente al livret
d’ouvrier, documento necesario al trabajador para encontrar un nuevo
empleo,”s este documento permitia conocer los antecedentes profesiona-
les del trabajador mencionando los talleres en los cuales habia la-
borado.”

En América Latina diversas disposiciones fueron adoptadas con el fin
de permitir una mejor distribucién de la mano de obra, concretamente
en las explotaciones mineras. Asi, los trabajadores que deseaban labo-
rar con un nuevo empleador debian presentar una “atestacién de bien
servido” dada por el antiguo patrén.”” En algunos paises como Argen-
tina, la actual reglamentaciéon del certificado de trabajo retoma una
costumbre existente desde hace tiempo y que consiste en dar un “cer-
tificado de honradez y buena conducta” a los trabajadores despedidos.”
Otorgar este documento es una obligacién para el empleador cuando
hay ruptura del contrato de trabajo; sin embargo, en Brasil el certi-
ficado de trabajo deberd otorgarse cada vez que el trabajador no cuente
con la “libreta de trabajo y de previsién social”.”® En la mayoria de
los paises analizados el empleador debe dar el certificado de trabajo,*
pero en una buena parte de ellos el trabajador deberd solicitarlo.’

75 En Francia, este documento fue reglamentado con las “lettres patentes”, del
12 de septiembre de 1781. Se trata de un documento reconocido por el régimen de
las corporaciones de esa época, el cual tuvo una influencia importante en el reco-
nocimiento de las primeras normas relativas al trabajo adoptadas en Espafia para
ser aplicadas en América Latina a lo largo de los siglos XVII y XVIII. Cf. Deveali,
M., Lineamientos de derecho del trabajo, op. cit., p. 245.

76 Camerlynck, G., Le contrat de travail, op. cit., p. 694.

77 Un ejemplo de estas disposiciones se adopté en Espafia para aplicarse en Mé¢-
xico, donde puede leerse “... es mi voluntad soberana que todo operario que salga
de una mina para ir a trabajar a otra, debe presentar a esta tltima el certificado de
buenos servicios, dado por su antiguo patrén. El patrén que contravenga esta
disposicién serd sancionado”. Se trata del art. 17 del titulo XII “de los operarios
de minas y haciendas o refinerfas con beneficios”, Reales ordenanzas de Mineria,
adoptadas en Aranjuez el 22 de mayo de 1873 y promulgadas en México por el
D. Matias de Galvez, el 15 de enero de 1784. cit. por Zavala, S., Fuentes para la
historia del trabajo en Nueva Espainia, México, FCE, 1940, p. 305.

78 Cf. Brito Peret, J., “El certificado de trabajo en la ley del contrato de trabajo”,
Estudios sobre derecho individual del trabajo, en homenaje al Pfr. Mario L. Deveali,
Buenos Aires, Heliasta SRL, 1979, p. 808.

79 Esta libreta es obligatoria para el ejercicio de un empleo y es entregada por
las autoridades laborales (por las delegaciones regionales del trabajo y, excepcional-
mente, por otras autoridades), arts. 13 y 14, CLT.

80 Los términos utilizados por las legislaciones son bastante similares.

81 En Colombia art. 58-7 (CTC), en Panamd art. 128-15 (CTP), en Costa Rica
art. 35 (CCR), en México, art. 132-VIII (LFT).
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El interés del certificado de trabajo radica en el hecho de que per-
mitird conocer las caracteristicas exactas del ultimo puesto de trabajo,
lo cual constituye un clemento de informacién complementaria para el
futuro empleador. EIl contenido del certificado de trabajo es pues, im-
portante (A), y en algunos paises se ha reconocido que, al lado de la
obligaciéon de dar un certificado, el empleador debe otorgar otros do-
cumentos (B).

A. El contenido del certificado de trabajo

Con relacién al contenido del certificado de trabajo, pueden distin-
guirse dos grupos de paises: aquellos que utilizan una férmula general
y aquellos que proporcionan informaciones precisas.

En el primer grupo se encuentran las legislaciones de Brasil y de Mé¢-
Xico, las cuales utilizan términos generales que pueden incluir diferen-
tes informaciones. Por ejemplo, el articulo 13-4-II, de la ley brasilefia
(CLT) ha sefialado que el certificado de trabajo deberd contener ‘los
datos relativos a la relacién de trabajo”; por su parte, la legislacién
mexicana (articulo 132-VIII LFT) sefiala que el empleador deberd dar
una “constancia’” escrita relativa a los servicios del trabajador.

En todos los otros paises, han sido hechas algunas precisiones con
relacién al contenido del certificado. Los datos que mds comunmente
deben ser incluidos en este documento son la duracion de los servicios,
la naturaleza del empleo y el salario percibido.’? Segun algunos auto-
res, ciertos hechos objetivos pueden aparecer en el certificado de tra-
bajo, aunque la ley no los sefiale: la edad, el sexo y la nacionalidad
del trabajador.s3

Independientemente del grado de precisién que debe tener el certi-
ficado, se presentan diversos problemas cuando el empleador hace una
apreciaciéon sobre el trabajador o sobre el trabajo del mismo en dicho
documento. La existencia de este tipo de comentarios podria obstacu-
lizar la busqueda de un nuevo empleo. En la mayoria de los paises,
el régimen de certificado de trabajo no menciona nada sobre este tema,
con excepcion de Colombia y de Costa Rica.5+

82 En Argentina art. 8 (LCT), en Colombia art. 58-7 (CTC), cn Panamd art. 128-15
(CTP), en Costa Rica art. 35 (CCR), en México art. 132-VIII (LFT).

83 Cf. Deveali, M., Lineamientos de derecho del trabajo, op. cit., p. 251.

8+ Estas apreciaciones en los certificados de trabajo han dado lugar al concepto
de “certificado calificado” en la doctrina argentina, por oposiciéon al “certificado sim-
ple”, en el cual ninguna mencién de este tipo se ha hecho. Cf. Krotoschin, Institu-
ciones de derecho del trabajo, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1968, p. 552; Brito
Peret, J., Certificado de trabajo en la ley del contrato de trabajo, op. cit., p. 811.
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En Colombia (articulo 68-8 CTC) esta prohibido por parte del em-
pleador, el uso de “signos convencionales que puedan perjudicar a los
interesados” mientras que en Costa Rica el certificado podra indicar
la manera como el trabajador ejercié su empleo y las causas de su par-
tida. De cualquier manera, estas precisiones s6lo se haran con el con-
sentimiento del trabajador interesado (articulo 35 CCR). Istos son los
ejemplos que podrian servir de modelo para los otros paises de la re-
gi6n en la reglamentacién de los elementos que debe mencionar el cer-
tificado de trabajo.

B. Los otros posibles documentos

En algunos paises como Colombia, Chile y Argentina, el empleador
estd obligado a dar al trabajador otros documentos, ademas del certi-
ficado de trabajo.

En Colombia, el empleador deberd dar al trabajador un certificado
médico que data de su ingreso a la empresa (articulo 58-7 CTC), mien-
tras que en Chile, el empleador debe dar un certificado de cesacién de
servicios, con el cual el trabajador podra efectuar los tramites necesa-
rios con el fin de obtener el “subsidio de cesantia”.85 Por su parte, en
Argentina, el empleador a solicitud del trabajador debera informar so-
bre la manera como cumplié la obligacién de pagar los fondos de la
seguridad social y las cotizaciones sindicales a su cargo (articulo 80
LCT).

§ 2. La obligacién de no concurrencia

El trabajador que ha sido despedido recupera totalmente su libertad,
¢l podra escoger la ocupacién que le convenga; sin embargo, esta liber-
tad se ve limitada con la inclusién de una cldusula de no concurrencia
en el contrato de trabajo. En este caso, el trabajador se compromete
a no trabajar en una empresa que haga competencia a su antiguo em-
pleador, el cual podria beneficiarse de sus conocimientos.

La jurisprudencia y las legislaciones latinoamericanas siempre se han
mostrado hostiles a la inclusién de este tipo de clausulas en el contrato
de trabajo. Se ha considerado que este tipo de acuerdo seria contra-
dictorio con algunos principios constitucionales como la libertad de

85 Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién por iniciativa del empresa-
rio y la seguridad de los ingresos de los trabajadores afectados”, op. cit., p. 60.
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trabajo y de industria.?® Ademds, cabe sefialar, que la represién de los
actos concurrenciales posteriores a la ruptura del contrato de trabajo,
no pueden ser objeto de sanciones laborales, se trata mas bien, de si-
tuaciones que interesan al derecho civil y al derecho penal.®

Existe un unico ejemplo de intento de reglamentacién de esta obli-
gaciéon de no concurrencia, es el caso de Colombia. En este pais el ar-
ticulo 45 (CTC) prevé la siguiente regla: Cuando un trabajador se
compromete a no laborar en una rama de actividad determinada o a
no prestar sus servicios a los competidores de su empleador, esta clau-
sula no producird efecto alguno después de que el contrato de trabajo
expire. Esta regla ha sido objeto de una excepcién para el caso de téc-
nicos en la industria o en la agricultura, para los cuales esta cldusula
puede ser védlida un afio o mds, pero a condicién de pagarles una com-
pensacién por el periodo de abstencién. La Suprema Corte de Justicia,
en una decisiéon del 18 de julio de 1973, declar6 que el articulo del
cédigo de trabajo que preveia este tipo de acuerdos, era inconstitucio-
nal, ya que estaba en contradiccién con los articulos 17 (el cual prevé
que el trabajo es una obligacién social que goza de una proteccién
especial por parte del Estado) y 39 (para el cual toda persona es libre
de elegir su profesiéon u ocupacién) de la Constitucién colombiana.*s

Cualquier modificacién de las legislaciones de la regién sobre este
tema deberd realizarse garantizando una libertad amplia y suficiente
al trabajador, con el fin de que éste pueda ejercer su profesién u ofi-
cio; en ese sentido, para ser vilidas, la obligacién de no concurrencia
deberd estar limitada en el tiempo y en el espacio.

8 Cf. Hoyos, A., “Panamd”, op. cit., p. 139; Cesarino Junior, “Brazil”, op. cit.,
p- 121; Ruprecht, A, “Argentina”, op. cit., p. 88.

87 Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la relacién laboral en Peru”, op. cit.,
p. 279.

88 Cf. Gonzdlez Charry, G., “Colombia”, op. cit.,, p. 333.
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