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Carituro 11
LLAS CONDICIONES INTRINSECAS

El ejercicio de la facultad de despedir presenta otra serie de condi-
ciones llamadas intrinsecas, éstas guardan una estrecha relaciéon con
las razones o motivos que pueden justificar el despido individual. Las
caracteristicas de estas condiciones son diferentes segtin el tipo de des-
pido; se estudiardn entonces las condiciones intrinsecas para el despido
liberador (seccion I) y para el despido sancionador (seccién 2).

Seccion 1. En el despido liberador

La ausencia de causa expresa es una de las caracteristicas del despi-
do liberador, y la posibilidad de romper el contrato de trabajo existe
en todo momento sin necesidad de invocar una causa. Lsta posibili-
dad es caracteristica de los contratos de duracién indeterminada, y pa-
ra el empleador, este mecanismo de ejercicios de la facultad de des-
pedir es una via siempre abierta. Este tipo de despido es llamado a
veces “despido ad nutum” por la doctrina latinoamericana.

Uno de los problemas que se presentan en esta etapa de la investi-
gacion es el de saber si el derecho del trabajo exige condiciones intrin-
secas para el ejercicio de la facultad de despedir sin causa. No hay una
referencia especifica sobre el tema en las legislaciones estudiadas y
solamente se encuentran limitaciones al ejercicio de esta facultad.

La expresién “ausencia de causa” utilizada por los textos legales lati-
noamericanos designa, de hecho, una situacién en la cual ha ocurrido
un caso que no estd considerado por la ley como motivador de una
ruptura inmediata y definitiva del contrato de trabajo.

Toda “causa de despido” susceptible de ser invocada como tal, apa-
rece en la ley, ya sea de una manera general (por ejemplo en Argen-
tina y en Uruguay), o de una manera especifica (es el caso de los otros
paises estudiados). Sin embargo, afirmar que el despido liberador se
presenta como una forma de ruptura del contrato desprovista de “cau-
sa” equivale a decir que el despido no fue motivado por una situacién
reconocida por la ley. Asi, cuando las legislaciones latinoamericanas
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142 CARLOS REYNOSO CASTILLO

tratan del despido liberador, sefialan que se trata de un despido sin
motivo legitimo (como en Costa Rica), o bien de una ruptura del con-
trato de la parte que no ha podido invocar algin motivo valido (como
en Brasil).

Se puede constatar que las leyes no hacen alusién alguna con rela-
cién a las condiciones de fondo requeridas para el ejercicio del despido
liberador; se trata de un dominio vago que parece ajeno al derecho
del trabajo latinoamericano.

Una posible explicacién de este hecho tiene relaciéon con las in-
fluencias del derecho comun en la formacién del derecho del trabajo.
La libertad de rescisidon, reconocida en la teoria general de los contra-
tos, fue incorporada a la legislacion del trabajo y, en este caso, el
empleador no estd obligado a fundar objetivamente su actitud.

La subsistencia de una reglamentacién del despido sin causa muestra
la amplitud de posibilidades de accién con las que cuenta el emplea-
dor para separarse de un trabajador.

En la doctrina latinoamericana no se ha planteado la pregunta de
saber cudles son las condiciones intrinsecas del despido liberador. Asi
los comentarios sobre el tema hacen un llamado a la indulgencia del
empleador en el ejercicio de este tipo de despido.

En este sentido se dird que el despido liberador es un derecho sub-
jetivo que debe ejercerse de una manera ‘“razonable” o de “buena
fe”. Sin embargo, estos calificativos, dificiles de definir, no muestran
el fundamento real de este tipo de despido. Esta “ética del empleador”
no es suficiente para explicar las razones que provocan el pronuncia-
miento de un despido, y es mds bien la relacién economia-empresa la
que permitira encontrarla.

Dicho esto, la explicacién de las condiciones intrinsecas del despido
liberador puede ser hecha teniendo en cuenta una perspectiva mds
amplia, asi el despido apareceria como la expresién de un poder mds ex-
tenso que es el poder de gestién del empleador.?

Desde este punto de vista, €l empleador se presenta como aquel que
puede dirigir y organizar los elementos materiales y humanos en su
empresa; €l podrd tomar las medidas de orden colectivo y de orden
individual necesarios. En este segundo caso, el despido individual
constituye uno de los ejemplos mds evidentes de dichas acciones, y des-

1 Cf. Herrera, E., Extincién de la relacion de trabajo, p. 196.
2 En ese sentido, los comentarios relativos al fundamento del despido deben ser
tomados .en cuenta aqui.
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LAS CONDICIONES INTRINSECAS 143

de un punto de vista social el despido es una de las incidencias mds
importantes del ejercicio del poder de direccién.s

Este andlisis permite dar una explicacién: el poder de gestién re-
presenta el elemento motivador de muchas decisiones tomadas por el
empleador entre las cuales se encuentra el despido liberador.

Seccion 2. En el despido sancionador

En el caso del despido sancionador las condiciones intrinsecas apa-
recerdn mis claramente, ellas se traducen en la exigencia legal de mo-
tivar el despido individual, es decir, el empleador no podrd romper
el contrato de trabajo si no hubo una situacién prevista por la ley.
Este es el resultado de una evolucién en la cual se identifican ciertas
ideas que constituyen el fundamento de la motivacién del despido
individual (§1). Esta evolucién llevé a los paises latinoamericanos a
la adopcién de un sistema legal especifico cuyo estudio es necesa-
rio (§2).

§ 1. El fundamento
A. De la rescision unilateral al poder discrecional

La facultad de rescisiéon fue reconocida por el derecho civil. La su-
presién hacia el futuro de un contrato sucesivo existe a partir del
momento en que una de las partes no ejecuta las obligaciones a las
cuales se comprometié.*

Esta posibilidad de ruptura es un elemento cuya presencia subsiste
durante el desarrollo de la relacién contractual. Estos criterios o prin-
cipios aplicables en derecho comun y en el caso del régimen de la rup-
tura de los contratos, han sido retomados y modificados en la regla-
mentacién de la ruptura de los contratos en derecho del trabajo. El
despido individual es uno de los ejemplos donde esta situacién aparece
de manera clara.

Las relaciones contractuales en derecho comiin se organizan sobre la
base del principio de la igualdad de las partes. Las concepciones e
ideas del liberalismo clisico permitieron la adopcién de un régimen

3 “Desde un punto de vista social, el poder de gestién incluye entonces prerro-
gativas potentes, unas se manifiestan en actos juridicos, por ejemplo: despidos indi-
viduales o colectivos”. Cf. Catals, N., L’entreprise, (Droit du travail), Paris, vol. 1V,
p- 185.

4 Cf. Guillien, R. y Vincent, J., Lexique de termes juridiques, Paris, 1985, p. 391,
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144 CARLOS REYNOSO CASTILLO

donde las posibilidades de ruptura de un contrato eran las mismas
para las partes.®

Por el contrario, este principio fue dificilmente aplicable en materia
de trabajo. E] derecho del trabajo nace pregonando incluir y sostener
la concepcién del trabajador como “parte débil” en el contrato de tra-
bajo. Asi la facultad de rescisién unilateral de las partes en derecho
comun no fue generalmente adoptada de manera textual en el dere-
cho del trabajo, ya que fue objeto de diferentes transformaciones.

En materia de despido, como mecanismo de ruptura de un contrato
de trabajo, se observa en América Latina una evolucién hacia la li-
mitacién de la facultad de rescision unilateral del empleador en ma-
teria de despido individual. Esta evolucion permitiria pensar que se
ha pasado de una concepcién liberal en la que el empleador podia
romper a su voluntad el contrato de trabajo, hacia una concepcién
méis humana en la cual el régimen del despido individual hubiera
minimizado este poder del empleador.

Desgraciadamente las legislaciones latinoamericanas muestran que
las normas relativas a la ruptura de los contratos de trabajo han evolu-
cionado menos ripido de lo que se creia. Se asiste, mas bien, a la per-
sistencia relativa del derecho de rescisién unilateral del empleador,
quien para despedir un trabajador no necesita una autorizacién previa
(salvo algunas excepciones).

Se ha pasado, entonces, de la posibilidad de rescisién unilateral del
contrato por las partes, al reconocimiento de un poder discrecional,
al que se ha querido imponer algunos limites.

a. Los limites al poder discrecional

Estos limites han sido introducidos por medio de la utilizacién de
diferentes técnicas juridicas. Entre las mds conocidas existen la teoria
del abuso de derecho, el control previo por la administracién en caso
de despidos colectivos y la exigencia de motivacion en caso de despido
individual.

Con relacién a la teoria de abuso de derecho, puede decirse que los
paises latinoamericanos la han utilizado durante el siglo XX con el
fin de limitar el poder discrecional del empleador en materia de des-
pido individual.® Se trata de un criterio que fue adoptado en Francia

5 Cf. Arenas Monsalve, G., “Causas y efectos de la terminacién...”

pp- 231 y s.
8 Ver el andlisis para el caso de Argentina, ¢f. Capon Filas R. E,, “El abuso del

derecho en relacién al contrato de trabajo”, Estudios sobre el derecho individual

, op. cit,
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a fines del siglo XIX,” el cual considera que el ejercicio de un dere-
cho, en este caso la rescision unilateral, no constituye en si un acto
contrario a la ley. Sin embargo, dicho ejercicio puede ser abusivo, ya
sea desviando ese derecho de sus objetivos originales, o bien cometien-
do un abuso en su ejercicio,® en ese caso el orden juridico o un sector
del mismo seria evitado.

Algunos autores consideran que el empleador debe ejercer “sus fa-
cultades resolutorias” como el ‘“resultado razonable de las exigencias
de organizacion” de la empresa.® En ese sentido el ejercicio de la fa-
cultad de despedir serd sometido al respeto de ciertos limites® o con-
diciones. Este tipo de argumentacién contiene una fuerte subjetividad,
que se expresa en las legislaciones latinoamericanas en la exigencia
de “buena fe” en las relaciones de trabajo.

Un ejemplo de la aplicacién de la teoria del abuso del derecho es
el “despido obstructor de la estabilidad” en Brasil. Hay que recordar
que en este pais la legislaciéon (CLT) prevé que un trabajador con mis
de 10 afios de antigiiedad en la empresa sélo podrd ser despedido por
causa debidamente probada. En algiin momento los empleadores te-
nian, entonces, interés para despedir a los trabajadores antes de que
cumplieran 10 afios de antigiiedad. Para eliminar este tipo de pricticas
la CLT indica (articulo 449-3) para el caso en que el despido tenga
como fin impedir al trabajador adquirir el estatuto de estabilidad, el
empleador deberi pagar el doble de la indemnizacién fijada en los
articulos 477 y 478.1

De cualquier manera no debe exagerarse la importancia de la teoria
del abuso de derecho en América Latina. La mayorfa de los paises

del trabajo (En homenaje al profesor Mario L. Deveali), Buenos Aires, Ed. Heliasta
SRL, 1979, pp. 754 a 789.

7 Cf. Camerlyck, G. H,, et. al,, Droit du trauail, op. cit.,, p. 311.

8 Cf. Vizquez Vialard, A., “Despido abusivo”, Estudios sobre el derecho indivi-
dual del trabajo, Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1979, p. 746.

9 Herrera, E., Extincidn de la relacion de trabajo, op. cit., p. 228.

10 Cf. Vazquez Vialard, A., “Despido abusivo”, op. cit., p. 744.

11 Hay que sefialar que esta disposicién sélo tiene un alcance limitado ya que la
Unica sancién para el empleador, en estas circunstancias, es el aumento de la in-
demnizacién de despido. Por otro lado, los tribunales brasilefios consideraron que
hay una presuncién de despido obstructivo cuando el trabajador tiene 9 afios y
6 meses de antigedad en la empresa: en ese caso, el empleador debe probar la
existencia de la justa causa. Por el contrario, si el trabajador es despedido antes
de los 9 afios y 6 meses de antigiiedad, la carga de la prueba se invierte: el traba-
jador deberd demostrar que el despido es obstructivo. Cf. Cesarino Junnior, A., “Bra-
zil”, op. cit, p. 117. Este tipo de interpretacién constituye una invitacién para des-
pedir a los trabajadores antes de que alcancen las garantfas de la estabilidad (10 afios).
Se estd en presencia de una norma que no ha resuelto el problema de manera satis-
factoria.
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han reconocido al despido sancionador, para el cual la existencia de
un motivo legal aparece como necesaria. Asf, la facultad de despedir no
siendo absoluta queda sujeta a la exigencia de una motivacién.

Esta observacién no es vdlida para todos los pafses: en las legisla-
ciones donde no hay enumeracién de causas de despido, por ejemplo
en Argentina y en Uruguay, la teoria del abuso de derecho ha encon-
trado un terreno mds favorable para su aplicacién.’?

La segunda técnica utilizada para la limitacién del poder discrecio-
nal del empleador es la del control por parte de la administracién en
el caso de los despidos colectivos. En este caso, las autoridades admi-
nistrativas califican el motivo del despido previamente y podrdn, even-
tualmente, autorizar al empleador para despedir.13

b. La idea de motivacién

Finalmente puede constatarse la existencia de una tercera técnica.
En el caso de un despido sancionador, el ejercicio de la facultad de
despedir exige una motivacién; la idea de “motivacién” es utilizada
en este trabajo como la existencia de uno o varios elementos reales y
objetivos (como el comportamiento del trabajador y otro) que autori-
zan al empleador para despedir un trabajador de manera inmediata y
sin responsabilidad alguna. En este caso, el comportamiento del em-
pleador aparece como una reaccién a un hecho o una sitnacién deter-
minada. Se trata, entonces, de un despido sancionador, el cual teniendo
una motivacién se opone al despido liberador, por definicién in-
motivada.

La mayoria de las legislaciones y de los autores latinoamericanos
hablan de “causa de despido” y no de “motivo de despido” a pesar de
que los términos “motivo” y “causa” sean utilizados en este estudio co-
mo sinénimos.14. 15

12 Ver para Argentina: Herrera, E., Extincidn de la relacion de trabajo, op. cit.,
p. 228 y para Uruguay: Barbagelata, H., Derecho del trabajo, Montevideo, Fondo de
Cultura Universitaria, 1978-1983, vol. I, p. 344.

13 El régimen del despido colectivo no fue objeto de estudio en este trabajo, sin
embargo, las referencias bibliogrificas siguientes pueden ser consultadas sobre este
tema. Arenas Monsalve, G., “Causas y efectos de la terminacién”, Universitas, Bo-
gotd, nim. 69, noviembre 1985, pp. 239 y s.; BIT, Cessation de la relation de travail
d Uliniciative de Pemployeur, op. cit., pp. 79 y s.; Garay, ]., Legislacidn laboral prdc-
tica, Caracas, Libreria Ciafre, 1982, pp. 178 y s.

14 Algunos autores prefieren utilizar la expresién “motivo de rescisién”, en lugar
de “causa”, cf. Giglio, W., Justa causa, op. cit., p. 18.

15 En este contexto “la causa” seria un fenémeno que provoca de manera necesa-
ria e inevitable “el efecto”. :
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El término causa no se utiliza como categoria filosofica, ya que una
causa no siempre provoca un despido de manera inmediata. La causa
o motivo del despido s6lo da origen a un derecho subjetivo cuyo titu-
lar es el empleador.*®

Entre la causa de despido y su eventual efecto (el despido en si mis-
mo) hay un trdmite intermedio que serd llamado aqui “trdmite sub-
jetivo™.

El trimite subjetivo realizado por el empleador tiene un contenido
preciso, consiste en una operacién de valoracién de los hechos, es decir,
se tiene por un lado la normatividad (las causas legales) y por otro
lado los hechos (los actos que el trabajador ha cometido). En su trd-
mite subjetivo, corresponde al empleador, y a él sélo, constatar (teéri-
camente) la adecuacién entre la norma y los hechos.*” Ciertos autores
hablan de una “confianza depositada por la ley en las partes’.1®

Una buena parte de los estudios en la materia al analizar las causas
de despido proponen limitarlas, mientras que otros critican la modes-
tia de las sanciones contra los empleadores (sobre todo las pecuniarias).
Estas medidas buscan reforzar la proteccién de los trabajadores contra
los despidos arbitrarios. Sin embargo, estas proposiciones nunca han
constituido un freno a los despidos individuales.

Por el contrario €l “trdmite subjetivo” en la ejecucién del despido
sancionador continda siendo una drea que no ha sido cuestionada, y
es precisamente en este terreno donde una verdadera proteccién puede
darse tratando de limitar la apreciacién unilateral por parte del em-
pleador de la causa o motivo.

Un estudio mds preciso del despido revela la exigencia de un com-
portamiento especifico por parte de los trabajadores, asi ciertas con-
ductas podridn ser sancionadas con un despido. De ello se desprende
una especie de idea general de disciplina que los trabajadores deben
observar y respetar con el fin de mejorar el funcionamiento de la em-
presa. Esta idea se encucntra en la base del régimen de la motivacién
del despido individual.

16 En ese sentido se ha calificado como un “acto potestativo del empleador”, cf.
Giglio, W., Justa causa, op. cit., p. 9.

17 Ello ha permitido afirmar que las partes tienen la facultad de calificar la cau-
sa con el fin de resolver el contrato. Cf. Mujica Rodriguez, R., Las obligaciones
en el contrato de trabajo, Caracas, Wilmar Editores, S. A., 1968, p. 43l.

18 Cf. Camacho Enriquez, cit. por Shirley, La terminacion del contrato individual
de trabajo, op. cit., p. 204,
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c. Idea general de disciplina

En la empresa, el trabajador esta obligado a cumplir y respetar las
instrucciones recibidas para la organizaciéon y produccién industrial,
en ese sentido el trabajador debe observar una cierta disciplina du-
rante el desarrollo del contrato de trabajo, y la minima falta a esta
disciplina puede servir para justificar legalmente una sancién.

Sin embargo, es conveniente preguntarse cuil es la extension de este
deber por parte del trabajador, dénde empieza y donde termina, en
resumen, cudles son sus limites. He aqui algunas preguntas que seguido
quedan en suspenso y a las cuales es dificil responder.

El régimen del despido sancionador se ha caracterizado por la ex-
pansion de su campo de aplicacién (espacial por ejemplo). Se puede
observar que el trabajador debe, en ciertos casos, observar esta disci-
plina mas alld de los limites fisicos de la empresa. Esta invasién de la
vida extraprofesional por el deber de disciplina puede eventualmente
afectar personas que no estan de ninguna manera ligadas directamen-
te a la relacién contractual entre trabajador y empleador (por ejem-
plo, la familia del empleador).*®

En principio, el empleador no estd autorizado para exigir al traba-
jador el respeto de alguna disciplina fuera de la empresa; no podra
invocar un acto de la vida privada del trabajador para despedirlo, sin
embargo, este razonamiento se enfrenta a muchas dificultades en su
aplicacién préctica.? 2

Pero se puede aceptar que en la medida en que una falta cometida
por el trabajador, fuera de la empresa y fuera de las horas de trabajo

19 Asi, se consideran como causas de despido el hecho de que el trabajador rea-
lice actos (violencia, injurias, etc.)) contra los miembros de la familia del empleador
(art. 63-A-3), CTC en Colombia, art, 47-IV, LFT en México, art. 31-8 LT, en Vene-
zuela, art. 213-A-2, CTP, en Panami.

20 Estas posiciones son aceptadas por la doctrina, pero son de dificil aplicacion,
ya que el juez deberd responder a la siguiente pregunta: ¢dénde cmpieza la vida
privada del trabajador y hasta dénde se extiende el poder de direccién del jefe de
la empresa? Cf. Panayotopoulos, Le contrdle judiciare du licenciement, dans le
droit des pays membres de la communanté économique européenne et celui de la
Gréce, Paris, LGD]J, 1969, p. 179.

21 Esta problematica fue objeto de comentarios de autores latinoamericanos, por
ejemplo en relacién a los limites del espacio fisico donde el trabajador debe observar
cierta disciplina, a veces se propuso como criterio que: “La influencia del estable-
cimiento debe ir hasta ¢l lugar en donde una tercera persona hipotética (en los
alrededores del establecimiento y desconocida de las partes) puede, observar al tra-
bajador, e identificarlo como empleado de la empresa sin mucho esfuerzo mental”,
¢f. Giglio, W., Justa causa, op. cit., p. 35. Este tipo de proposiciones al utilizar con-
ceptos metafisicos impiden limitar la influencia del poder de gestién y de direccién
del empleador mis alld de las fronteras fisicas de la empresa.
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y que tenga una relacién o una influencia sobre el mismo, pueda
provocar el despido, pero a condiciéon que el empleador demuestre la
existencia de dicha relacién o de dicha influencia.

Como se puede observar, los limites de la idea de disciplina son di-
ficiles de trazar. La fuente juridica de esta obligacién del trabajador
es el contrato de trabajo considerado como acuerdo de voluntad que
da nacimiento a una relacién en la cual la subordinacién o la depen-
dencia del trabajador constituyen un elemento esencial. Sin embargo,
para ciertos autores la obligacién de observar estas reglas fuera del
trabajo no emana del contrato sino mas bien de la ley.**

La reglamentacién de este deber de disciplina ha sido realizada en
América Latina por medio de diferentes mecanismos,? por ejemplo,
los reglamentos interiores de trabajo, la enumeracién de los derechos
y obligaciones de las partes?* y finalmente la reglamentacién de la
motivacién en el caso del despido sancionador.

La motivacién seria entonces una manera de reforzar la estabilidad
del empleo. Esta argumentacién no es exclusiva de la doctrina y de
lIa legislacion latinoamericana, también se le encuentra en otras lati-
tudes. En Francia, por ejemplo, una ley de 1973 hizo del despido un
derecho causado, exigiendo la existencia de una “causa real y seria”.?
Existen situaciones similares en Italia, donde una ley de 1966 se ocupéd
del motivo justificado del despido,?® y en Espafia, donde la “ley de
estatuto de los trabajadores” de 1980 trata de las causas legales de des-
pido. De igual manera puede indicarse el caso de la Union Soviética
donde la codificacién de los afios 70 mantuvo la exigencia de “funda-
mentos legales” para despedir por iniciativa de la administracién.*

En América Latina las primeras referencias a la obligacién de mo-
tivar el despido aparecieron en la Constitucién mexicana de 1917 y

22 Cf. Guzmin Rafacl, J. A., “El derecho del trabajo en Venezuela”, op. cit.,
. 544.
P 23 En la legislacion colombiana existe una norma de cardcter general que ilustra
claramente el tipo de comportamiento que se espera del trabajador, el art. 57 (CTC)
dice que de una manera general los trabajadores deberdn guardar obediencia y fide-
lidad a su empleador.
2¢ La mayoria de las codificaciones latinoamericanas, precisan con disposiciones
detalladas, las obligaciones y prohibiciones de cada parte en el contrato de trabajo.
Cf., Guzmin Rafael, J. A., “Derecho del trabajo en Venezuela”, op. cit., p. 544.
25 Cf. Rivero, J. y J. Savatier, Droit du travail, op. cit., p. 618.
26 Cf. Carro Zuiiiga, C., “La falta grave como causa de despido”, El derecho la-
boral en Iberoamérica, México, Trillas, 1984, p. 308.
27 Cf. Ivanov Sermon, A., “Protecccién contra despidos ilegales en el derecho la-
boral soviético”, Revista Dereclio Laboral, Montevideo, nim. 140, vol. XXVIII, 1985,
pp. 619-626.
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en la legislacién cubana de 1934 y 1938.28 Estos son, entonces, los an-
tecedentes que marcaron el inicio del reconocimiento juridico de la
motivacion del despido en la regién,?® a pesar de que se puedan encon-
trar algunas referencias aisladas y anteriores a esta época.3® Esta ten-
dencia fue tal vez influida por la jurisprudencia francesa de la época,
la cual reconocia tal nocién (motivacién).3

Los otros paises de la region siguieron el ejemplo, al sefialar la ne-
cesidad de motivar el despido para que éste fuera legal. En algunos
casos esta evolucién se realizé interpretando de manera extensiva la
legislacion que sélo existia antes para los empleados de comercio,s?
siendo entonces aplicable a otras categorias y trabajadores. En otros
casos, como en Uruguay, una ley (en 1934) establecié una sancion
pecuniaria para las empresas que hubieran despedido sin “justa causa”.33

La misma situacién se presenté en Argentina donde el articulo 159
del cédigo de comercio calificaba de arbitrario el no respeto del con-
trato si la ruptura de éste no habia estado fundada en “injuria” de
una de las partes.3*

Esta evolucién se traduce actualmente en la existencia de una obli-
gacién de motivar el despido por parte del empleador, y tal obliga-

28 BIT, Cessation de la relation de travail d Uinitiative de U'employeur, op. cit,,
. 15,
P 29 Cf. Cueva, M. de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op. cit., p. 240.

30 Por ejemplo, como autecedente de las faltas graves se tiene a la legislacién
colonial: antiguo foro, Ley quinta, titulo III, libro cuarto, que sefialaba que no esta
permitido a un “mancebo” renunciar, ni al “sefior” despedir sin justa causa. Cf.
Aparicio, G. y Gémez Sénchez, Cddigo Civil, concordancias, vol. XIV, p. 260, cit.
por Chienda, A., “Las faltas graves como causales de cesc inmediato del trabajador
en la legislacién peruana 1970-1985", Andlisis laboral (suplemento extraordinario),
Lima, 1985, p. 22. Por otra parte, la idea de “causa” fue adoptada a principios del
siglo XX, por ejemplo en el Cédigo de comercio peruano del 15 de febrero de 1902,
el cual sciialaba (art. 294) ciertas causas cspeciales para autorizar a los comerciantes
a despedir sus empleados (entre estas causas cstaban el fraude, el abuso de confian-
za, la falta de respeto, etc.) Id. p. 22.

St Cf. Camerlynk, G. H., Le contrat de travail, 2a. ed., Paris, Dalloz, 1982, vol.
I, p. 466.

3z Por ejemplo en Pert la ley 4916 del 7 de febrero de 1924, llamada “Ley del
cmpleado particular” reconocié (art. 2) las mismas faltas graves que se mencionaron
anteriormente en el Cédigo de comercio. Cf. Chierida, A., “Las faltas graves como
causales de cese inmediato del trabajador en la legislacién peruana, 1970-1985",
op. cit., p. 22.

33 Se trata del art. 26 de la ley nim. 6962 del 6 de octubre de 1919, adoptado
por la ley 9196 del 11 de enero de 1934, ¢f. Barbagelata, H., El derecho comin
sobre el despido y su interpretacion jurisprudencial, Montevideo, Universidad de
Montevideo, 1953, seccién III, LXX, p. 55.

3¢ Se trata de la ley 11.729 que reforma el cédigo de comercio en ese sentido, cf.
Herrera, E., Extincién de la relacion de trabajo, op. cit., p. 287.
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cién, reconocida por todas las legislaciones de la region, presenta al-
gunas caracteristicas necesarias de precisar.

B. La obligacién de motivar

La formulacién de la obligacion de motivar el despido individual
no ha sido la misma en todos los paises. Dicho esto, cabe distinguir
dos grupos de paises: por un lado aquellos en los cuales, segun la re-
daccién de la ley, establecen la obligacién de motivar de manera
directa y explicita (como en Pert y Panamd), y por otro, aquellos paises
que han reconocido dicha obligacién de una manera indirecta e im-
plicita (es el caso de los otros paises aqui estudiados).

§ 2. Il sistema legal de motivos

El sistema legal de la motivacién se organiza principalmente a par-
tir de tres cuestiones:

— El tipo de enumeracién de causas o motivos escogido por cada
pais (A).

— El contenido de la nocién de motivo (B).

— La existencia de ciertas causas o motivos que no pueden ser in-
vocados (C).

A. La enumeracién de causas

La presentacién del contenido de la motivacién no siempre ha sido
hecha de la misma manera, es decir, la presentacién de causas o mo-
tivos en las legislaciones latinoamericanas no es uniforme.

En esta materia puede advertirse la existencia de dos sistemas dife-
rentes: por un lado aquel en el cual el contenido de la motivacién
se presenta como una enumeracién de causas de despido (sistema ca-
suistico), y por otro, aquel donde sélo hay una causa genérica de
despido. Todas las legislaciones de la regién pueden incluirse en uno
u otro de estos sistemas.

a. El sistema casuistico

La mayoria de las legislaciones latinoamericanas presentan una serie
de ejemplos o hipétesis susceptibles de fundamentar el despido. Este
sistema es el mds comun, se le puede encontrar, por ejemplo, en Chile,
Perd, Venezuela, Colombia, México, Brasil, Costa Rica y Panama.
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En estos paises se presenta el problema de sefialar si las hipétesis de
la ley constituyen solamente ejemplos entre otras posibles causas para
legitimar el despido sancionador o si, por el contrario, estas hipotesis
constituyen causas Unicas y exclusivas.

Esta situacién ha dado lugar a un debate en la doctrina latinoame-
ricana en el cual dos corrientes de opinién se oponen:

Por un lado estdn aquellos que se manifiestan en favor de la posi-
bilidad de admitir otras causas de despido que podrian, de igual ma-
nera, afectar el desarrollo del contrato de trabajo. Los autores de esta
corriente se basan en el argumento siguiente: la complejidad de la
vida econémica en general y de la empresa en particular impide al
legislador concebir todos los casos posibles que autorizan al empleador
a despedir; por consiguiente, la lista dada por la ley sélo podrd ser
considerada como una serie de ejemplos, en ese sentido se trata de una
lista no limitativa.3® Por otro lado, se encuentran una serie de autores
que consideran que la lista de causas enumeradas por la ley es limi-
tativa y en ese sentido tiene un cardcter restringido.*® Asi, no podri
aceptarse como motivo o causa una situacién que no haya sido expre-
samente reconocida como tal en la legislacién respectiva; para estos
casos, se exigird que la jurisprudencia haga una interpretacién restricti-
va de las causas o motivos.?” Los partidarios de esta corriente de opinién
han tratado de establecer una analogia entre los motivos de despido y
las normas penales relativas a los delitos.?s

Este razonamiento permite concluir que las partes no pueden ir
mas alld de lo que la legislacién sefiala; la voluntad de las partes no
puede crear nuevas reglas ni tampoco nuevas sanciones.?

35 Entre esos autores se encuentra Krotoschin quien seiialé “que la vida del tra-
bajo es extremadamente compleja y dindmica y que no pueden admitirse modelos
rigidos que limiten su expansién”, ¢f. Carro Zuiiga, C., “La falta grave como causa
de despido”, op. cit., p. 297.

38 La enumeracién de causas con un cardcter limitativo o numerus clausus, Id.,
p. 297. Diversos autorcs evocan la misma idea calificando la lista de causas como
“Taxativa”, cf. Giglio, W., Justa causa, p. 19; Murgas Torraza, R,, “La terminacién
de la relacién de trabajo en el derecho panamefio”, op. cit., p. 199; Pasco Cosmo-
polis, M., “Extincién de la relacién laboral en el Peri”, op. cit., p. 250.

87 Cf. De Moraes Filho, E., “A justa causa na rescisao do contrato do trabalho”,
cit. por Tavares, H., Comparison du droit du licenciement en France et au Biésil,
op. cit., p. 140.

38 Segiin esta analogia no puede haber causa de despido si no estuvo contemplada
previamente en la ley correspondiente. Se trata de una extensién del principio
“nulla poena sine lege”, cf. Giglio, W., Justa causa, op. cit., p. 19.

39 Ver en ese sentido Cabanellas, cit. por Shirley, L., La terminacion del contra-
to individual de trabajo, op. cit., p. 206.
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Estas dos opiniones pueden ser definidas con argumentos mds o
menos convincentes, sin embargo la interpretaciéon de los tribunales
se orienta hacia una u otra, en funcién de los problemas de empleo
que atraviesa cada pais en un momento dado.

Los casos de México y Costa Rica pueden ser considerados especia-
les, ya que se encuentran en una situacién intermedia.*® En efecto, el
articulo 47 de la ley mexicana enumera 15 causas de despido. Las 14
primeras son hipétesis especificas relacionadas con el comportamiento
del trabajador, o con situaciones en las cuales el trabajador se en-
cuentra; pero la fracciéon XV (articulo 47 LFT) indica que puede
considerarse como motivo cualquier situacién que presente una ana-
logia con alguna de las fracciones precedentes, que tenga la misma
gravedad y consecuencias similares. En Costa Rica el articulo 81-1
(CCR) deja abierta la posibilidad para que otros comportamientos del
trabajador sean considerados como causas para despedir.

A pesar de que este sistema haya sido ampliamente justificado por
un sector de la doctrina mexicana*! puede ser considerado como un
medio que puede facilitar los abusos,? y que da un contenido mas
amplio a la motivacién del despido.*?

b. El sistema de férmula general

Algunos paises latinoamericanos, concretamente Argentina y Uru-
guay, han escogido un sistema diferente para presentar los motivos de
despido. Ellos han optado por un sistema que se acerca, desde este
punto de vista, al de Francia y al de Italia.#* Estos paises han recono-

40 Algunos autores hablan de la utilizacién de un sistema “mixto” en México, en
la enumeracién de causas o motivos de despido, ¢f. Ramirez Fonseca, F., El despido,
op. cit., p. b2.

41 Cf. Cueva, M., de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op. cit., p. 249.

42 En este caso el uso de la analogia no es favorable al trabajador.

43 Por ejemplo, la jurisprudencia mexicana ha considerado que si las partes, en
un contrato colectivo, admitieron que ciertas situaciones pueden ser consideradas
como causas de despido. Estas situaciones serdn consideradas como causas andlogas,
apoyandose en el art. 47-XV de la ley del trabajo en México (A.D. 4451/55 Carlos
Pedroza Cérdova), ¢f. Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit., p. 89. Por otra parte
se pudo observar que un comportamiento insignificante del trabajador puede pro-
vocar su despido inmediato, por ejemplo: abrir y cerrar un candado, el hecho de
comer golosinas, etc., ¢f. Van der Laat, B., La huelga y el paro en Costa Rica, San
José, Juricentro, 1979, p. 140.

44 La situacién en Argentina no siempre fue asi, ya que la ley 11.729 que reformé
el cédigo de comercio en ese pais, e introdujo los arts. 159 y 160, en los cuales se
encuentra una serie de casos que constituyen motivos de despido. Esta reglamenta-
cién fue abandonada posteriormente para dar lugar a un sistema de causa genérica.
Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 287,
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cido la existencia de un unico motivo de despido con caracter general.
Se trata de un “pardmetro” que permitird juzgar a los tribunales cudn-
hubo causa de despido.*s

Estos sistemas (casuisticos y de férmula general), a pesar de sus di-
ferencias aparentes, son mis préximos de lo que parece. En efecto,
se puede constatar que los casos considerados por los tribunales como
motivo de despido (en los paises utilizando la férmula general) coin-
ciden seguido con los casos aceptados como motivadores del despido
en los otros paises.

En Argentina el articulo 242 (LCT) indica que “una de las partes
podrd hacer la denuncia del contrato de trabajo en caso de inobser-
vancia por parte de la otra de las obligaciones resultantes del mismo
que configuren injuria y que, por su gravedad, no consienta la pro-
secucién de la relacién”.*¢ Para algunos autores esta causa constituye
un verdadero “saco sin fondo” en el cual se resuelven todas las situa-

ciones posibles.#?

En el caso de Uruguay, el motivo genérico de despido ha sido pre-
sentado indicando que todo trabajador que ha sido despedido por
“notoria mala conducta” no tendrd derecho a la indemnizacién de
despido.*s

E] haber escogido el concepto de “notoria mala conducta”, en lugar
de “justa causa”, ha sido interpretado como la exigencia de elementos
objetivos que sélo tendrin en cuenta la mala conducta del trabajador
para que el empleador pueda despedir sin responsabilidad.+®

La jurisprudencia uruguaya ha considerado que la “notoria mala
conducta” es una situacién que pone en crisis la relacién de trabajo
por falta del trabajador. Dicha situacién podrd ser el resultado de una
serie de pequeiias faltas, o bien de una sola falta si ésta es suficiente-

45 Cf. Vazquez Vialard, A., Derecho del trabajo y seguridad social, op. cit., p. 419,

46 E] término “injuria” ha sido utilizado en materia penal, pero los tribunales
argentinos han precisado que el concepto de “injuria’” no es el mismo en derecho
penal y en derecho del trabajo. La jurisprudencia en ese pafs ha indicado que el
concepto de “injuria” (laboral) incluye todo acto que implique una ofensa personal,
econémica o disciplinaria de la otra parte. Suprema Corte de Buenos Aires, 10 de
marzo de 1979. “Machado J. V. ¢/ Sesti F.”, Carpetas de Derecho del Trabajo, Bue-
nos Aires, num. 10, octubre, 1986, p. 21.

47 Ver Ramirez Gronda, cit. por Caldera, R., Derecho del trabajador, op. cit,
p. 356.

48 Se trata del art. 10 de la ley 10.570 del 15 de diciembre de 1944, ¢f. Ermida
Uriarte, O., y S. Pérez del Castillo, Derecho positivo laboral, Montevideo, Corpora-
ciéon Asesora de Empresas, 1985, vol. II, p. 50.

49 Cf. Barbagelata, H., “Uruguay”, op. cit., p. 182.
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mente grave para justificar el despido.®® Este sistema es la regla en
Uruguay, a pesar de que, de manera excepcional, se puedan encontrar
algunas variaciones.st

B. La nocién de motivo y de falta grave
a. La relacién entre motivo y la falta

El contenido de la idea de motivo que permite el despido sancio-
nador se presenta por medio de casos hipotéticos considerados como
graves (salvo en Argentina y en Uruguay). En este caso hay una per-
fecta identificacién entre la causa o motivo y la falta del trabajador;
una de las caracteristicas de la falta es, entonces, su gravedad.’2 Ello
ha permitido afirmar que una falta que no es grave no puede justi-
ficar un despido sancionador, lo cual no impide que pueda haber
otro tipo de sancién menos fuerte.’® Se advierte, entonces, la existencia
de una jerarquizacién entre las faltas: hay faltas y faltas graves, sélo
estas ultimas autorizan al empleador a despedir.

Dicho esto, cuando se habla de motivo legitimo o de “justa causa”,
se habla de situaciones que permiten el ejercicio del despido sancio-

50 Cf. Barbagelata, H., “El derecho del trabajo en Uruguay”, DLT, México,
UNAM, 1974, vol. 1I, pp. 474 y s.

51 Por ejemplo, los trabajadores del mar estdn regidos por algunos articulos del
Cédigo de comercio. El art. 1166 sefiala las “justas causas” por las cuales un traba-
jador puede ser despedido. Por otro lado, de manera excepcional, la legislacién
uruguaya sefiala que algunos trabajadores s6lo podrfan ser destituidos por causa de
omisién, inaptitudes o delitos (art. 1 del decreto Neo 499/ 984 del 8 de noviembre
de 1984). En este caso se encuentran los siguientes trabajadores: los empleados de la
“caja de jubilaciones y pensiones de profesionales universitarios” y de la “Caja No-
tarial de Jubilaciones”. Cf. Ermida Uriarte, O. y S. Pérez del Castillo, Derecho
positivo laboral, op. cit., p. 51 y s.

52 La jurisprudencia brasilefia ha expresado claramente esta idea: “La gravedad
de la falta cometida serfa el elemento caracteristico de la “justa causa” permitiendo
la disolucién de la relacién de trabajo...” (Decisién del Tribunal Regional del Tra-
bajo. Novena regién, Ne 1.005/78 del 12 de junio de 1978, Ne de proceso 1.517/77,
¢f. Giglio W., Justa causa, op. cit., p. 48.

53 Esta diferenciacién ha permitido a la jurisprudencia brasilefia hablar de una
“proporcionalidad” entre la falta y la sancién de ésta. En una decisién se pucde
leer: “que hay un rigor excesivo ahi donde se ha sancionado un despido, cuando
una suspensién hubiera sido suficiente para castigar la falta cometida”. (Decisién
del Tribunal Regional del Trabajo, novena regién, nim. 1.097/79 del 19 de julio
de 1979, ntiim. de proceso 117/79, Id., p. 48. Esta misma idea (de “proporcionali-
dad”) fue evocada en repetidas ocasiones por los tribunales argentinos como uno de
los elementos de la causa de despido, cf. Tribunal del Trabajo 2 Moron, 4 de julio
de 1978. “Basvaldo C. A. c¢/Amasia S. A.” Carpetas del derecho de trabajo, nim. 10,
Bucnos Aires, octubre de 1986, p. 22.
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nador. Estas diferencias existen en la mayoria de las legislaciones estu-
diadas; sin embargo, hay que hacer algunas anotaciones para el caso
de Brasil, de Pert y de México, donde esta distinciéon puede presentar
algunos problemas.

Con relacién a Brasil, la ley (articulo 482 CLT) ha establecido una
serie de hipdtesis, pero si el trabajador tiene una antigiiedad superior
a 10 afios en la empresa no podra ser despedido, salvo que el motivo
pueda considerarse como ‘“falta grave”. Hay falta grave si el motivo in-
vocado “representa una violacion grave de los deberes y obligaciones
del trabajador” (articulo 492, §2 CLT).

En este pais, entonces, no hay siempre una identidad entre la causa
y la falta; dicho de otra manera, para este tipo de trabajadores (con
una antigiiedad sefialada en la ley) todas las faltas graves son justas
causas, pero no todas las justas causas son faltas graves.

En el caso de Per, la ley sobre la estabilidad del empleo (LSE) esta-
blecié el principio segin el cual las faltas graves del trabajador s6lo
son un tipo de motivo para una ruptura del contrato; para la legis-
lacion peruana, la falta grave es un tipo de justa causa (articulo 4
LSE).5* Este criterio es vélido para todos los trabajadores contraria-
mente al caso brasilefio, ya que la relacién entre el titulo general
(justa causa) y la especie (falta grave) es aqui bastante clara.ss

Finalmente en México, la ley (LFT) no establece la diferencia entre
causa y falta grave, salvo en un caso especifico,® el del trabajador
que cuenta con una antigiiedad superior a 20 afios (articulo 161 LFT).5
En este caso la causa de despido debe presentar un caricter grave, o
bien la situacion creada por la falta del trabajador debe hacer impo-
sible la continuacién de la relacién de trabajo; la ausencia de esta
caracteristica s6lo autoriza al empleador a pronunciar una sancién me-
nor, pero jamas el despido.

Algunos autores han definido el cardcter “grave” en este caso, como
“aquel que provoca un peligro inmediato de dafio econémico o irre-

3¢ Cf. Pasco Cosmopolis, M., “La falta grave laboral”, op. cit., p. 279.

55 La “causa justa” es un concepto mucho mds amplio y extenso, es decir, él es
género mientras que la falta grave es la especie”. Id. p. 279.

8 Aunque se considera que las causas de despido presentan ya una cierta gra-
vedad.

57 Bajo ciertas reservas, se podrfa establecer un paralelismo entre esta disposi-
ciéon existente en México y la relativa a los trabajadores “estables” (con mis de
10 afios de antigiiedad) en Brasil. En ambos casos la antigiiedad del trabajador
exige que la falta que provoca el despido sea grave. Sin embargo, en Brasil, la anti-
giiedad requerida es de 10 afios para que la regla se aplique, mientras que en Mé-
xico es de 20 afios.
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parable para la empresa o un peligro inminente de muerte para el
patrén’”.»s

La exigencia de gravedad de la falta para este grupo de trabajado-
res ha sido confirmada varias veces por la jurisprudencia mexicana.s?
Sin embargo, hay que sefialar que esta regla tiene una excepcion: la
jurisprudencia ha sefialado que dicho principio no se aplicard cuando
la ruptura del contrato sea el resultado de la aplicacién de una “cldu-
sula de exclusién”, esto sucede por ejemplo si el trabajador fue ex-
pulsado del sindicato al que pertenecia; en este caso, no se trata de
un despido en sentido estricto, ya que la iniciativa de éste ha sido
tomada por la organizacién sindical y no por el empleador.

Puede concluirse que, dejando de lado los casos especificos, la re-
laciéon entre la causa y la falta es relativamente clara en las legisla-
ciones latinoamericanas. Esta relacién puede expresarse de la siguiente
manera: la falta grave es una causa véalida de despido que, a diferencia
de la falta, permite pronunciar un despido de manera inmediata.

b. De la nocién de falta en derecho civil a la nocién de falta grave
en derecho del trabajo

La nocién de falta ha sido utilizada en el derecho civil para iden-
tificar una situaciéon que impide el cumplimiento de los compromisos
contractuales. Esta situacién puede ser el resultado del no respeto de
una obligacion preexistente,* en razén de una actitud negligente de una
persona, o bien puede deberse a no respetar el deber de no causar
dafios a terceros.®* En el primer caso se hablard de “falta contractual”
y en el segundo de “falta delictuosa” o “cuasi-delictuosa”.

De cualquier manera es necesario indicar que la voluntad de la per-
sona que ha cometido la falta es un elemento presente en la nocién
de falta en derecho comun. Esta nocién de causa ha sufrido algunas
variaciones en materia de derecho del trabajo.

38 Cf. Trueba Urbina, Ley federal del trabajo, op. cit., p. 186.

59 Por ejemplo, en una decisiéon de 1978 puede leerse que: el contrato de los
trabajadores con mds de 20 afios de antigiiedad no puede ser rescindido vilidamen-
te, aunque el trabajador haya cometido alguno de los actos sefialados en el art. 47
(LFT) (articulo que enumera las causas), salvo que la falta cometida sea particular-
mente grave o haga imposible la continuacién de la relacién de trabajo” (A.D.
6675/78 Gilberto Sdnchez Gonzilez, 19 de marzo de 1979), ¢f. Ramirez Fonseca, F.,
Ll despido, op. cit., p. 152.

60 Cf. Carbonnier, Droit civil, op. cit., p. 150.

61 Cf. Guillien, R., Vincent, J., Lexique de termes juridiques, op. cit., pp. 208
y 209.
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La falta grave de despido es una situacién en la cual la voluntad
del trabajador estd presente casi siempre. Sin embargo, en el régimen
de despido individual existen algunas situaciones que pueden provo-
car su ejercicio, aunque se demuestre que la voluntad del trabajador
no existe. Esto es evidente en el caso de la enfermedad del trabaja-
dor o en el caso del despido por motivos econémicos.

Si se tratara de dar una explicacién civilista de esta situacién, po-
dria decirse que existen por un lado las “faltas stricto sensu” (con
voluntad del trabajador), y por otro lado las “faltas lato sensu” (sin vo-
luntad del trabajador), las cuales por extensién del régimen de la mo-
tivacién autorizan el ejercicio del despido individual.

c. El contenido de la nocién de causa o falta grave

El reconocimiento por la legislacion de una situacién como causa
de despido puede perseguir diferentes finalidades. Los autores latino-
americanos han dedicado muchos esfuerzos a la investigacion del “bien
juridico” protegido. Pero mis alli de estas particularidades, se puede
constatar que en la reglamentacién del contenido de la motivacién
existen por lo menos tres preocupaciones centrales en el reconoci-
miento de una situacién como causa de despido:

1. La primera es el interés que se ha dado al orden jerirquico es-
tablecido en la empresa, que emana de la subordinacidn o dependen-
cia bajo la cual se encuentra el trabajador.

2. La segunda es la preocupacién por proteger el patrimonio de la
empresa, a pesar de que otros sectores del orden juridico se ocupen
de este mismo tema (concretamente el derecho penal, por medio de
los delitos contra la propiedad).

3. La tercera preocupacién consiste en sancionar al trabajador en
aquellas situaciones que se traduzcan en una inejecucidn de sus obli-
gaciones.

Estas tres nociones (estado de subordinacién, proteccion del patri-
monio e inejecucién de las obligaciones) son la base de la clasificacién
de causa de despido utilizada en este trabajo.s2

62 Diversas clasificaciones de causas de despido han sido propuestas hasta la fecha,
por ¢jemplo, se habla de “falta de disciplina y falta de conducta del trabajador”.
Alonso Olea, “Derecho del trabajo”, op. cit., p. 290; cf. Herrera, E., Extincidn de
la relacion de trabajo, op. op. cit., p. 323. Se habla de comportamientos del trabajador
que dan derecho a despedirlo, de situaciones ligadas indirectamente con el traba-
jador y de situaciones ligadas directamente al servicio, c¢f. Giglio W., Justa causa,
op. cit, pp. 34 y 35. Pueden encontrarse clasificaciones que hablan de violaciones
de los deberes ligados a la “prestaci6én” y de deberes de conducta, ¢f. Herrera, E.,
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c.1. Los motivos relacionados con la subordinacion

La subordinacién del trabajador es uno de los elementos principa-
les del contrato de trabajo, ella se manifiesta por medio del ejercicio
de algunas facultades del empleador (o sus represemntantes) dirigidas
a organizar y dirigir el trabajo.

Este principio basico en todo el derecho de trabajo de América La-
tina ha sido puesto en evidencia, En ese sentido algunos comporta-
mientos del trabajador que violen este principio podrdn autorizar al
empleador para despedir.

Conviene hacer algunas observaciones sobre dos casos especiales de
esos comportamientos que son las faltas de probidad y la pérdida de la
confianza.

c.l.l. Las faltas de probidad

Utilizando el término “probidad”, los tribunales latinoamericanos
han aceptado como causas de despido una diversidad impresionante
de actos o comportamientos de los trabajadores. La amplitud de este
término permitié 2 un autor afirmar que se trata de una causa que
incluye a todas las demds.’s Las decisiones de la jurisprudencia lati.
noamericana en la materia son un buen ejemplo de la diversidad de
interpretaciones posibles para una misma norma juridica.

La nocién de probidad presenta tres aspectos principales:

— Las legislaciones estudiadas buscan establecer con esta nocién lo
que podria llamarse una “moral profesional” en las relaciones
de trabajo.

La extincidn de la relacidn de trabajo, op. cit, p. 324. A nivel latinoamericano,
Panam4 es el dnico pais que en Ia misma ley hace una clasificacion clara y siste-
mitica de las causas de despido; dicha clasificacién distingue las causas de naturaleza
disciplinaria, de naturaleza no-imputable al trabajador y de naturaleza financiera.
Por otro lado, la OIT propuso en 1981 otra clasificacién distinguiendo las causas
relativas a la conducta del trabajador, a su conducta, a su aptitud y a las necesida-
des de funcionamiento de la empresa, ¢f. BIT, Cessation de la relation de travail
é linitiative de Uemployeur, op. cit., p. 23 y s. Estas clasificaciones son, a veces,
satisfactorias a nivel nacional, pero ellas son insuficientes a nivel continental. Ade-
mds, en esta clasificacién propuesta por la OIT, se establece como tipo especial de
causa de despido “las necesidades de funcionamiento de la empresa”, pero este ele-
mento no puede verse como ajeno a los otros motivos de despido ya que se encuen-
tra mds o menos presente en todas las hipétesis reconocidas por las leyes latinoame-
ticanas permitiendo el despido individual.
63 Cf. Caldera, R., Derecho del Trabajo, op. cit., p. 353.
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— Es necesario saber frente a quién el trabajador debe respetar las
normas de conducta y, finalmente
— Cudl es la extensién de esta exigencia.

Con relacién a la “moral profesional”, la mayoria de los paises de
la regién utilizan la férmula “falta de probidad u honradez” (en Mé-
xico, Panamd, Venezuela, Chile), a pesar de que no haya un concepto
claro sobre el sentido exacto que estos términos tienen,

Por ejemplo, la jurisprudencia mexicana ha establecido que la pa-
labra “probidad” significa “rectitud de espiritu, calidad de hombre,
integridad y honestidad en los actos”.$%% Esta concepcién ha sido se-
guida de cerca por la doctrina y la jurisprudencia venezolana.

En otros paises, esta ‘“‘moral profesional”, ha sido evocada no sola-
mente por una norma de la ley sino también utilizando términos si-
milares al de “probidad”, todos ellos siendo también equivocos, con-
cretamente en Colombia, Argentina y Brasil.

La legislacién colombiana sefiala que una de las obligaciones par-
ticulares del trabajador es la de obedecer las prescripciones relativas
a la moral en las relaciones con sus superiores y sus camaradas de
trabajo.’* Hay que sefialar que la utilizacién de términos abstractos
originan innumerables dudas por parte de los tribunales ya que dichos
términos no son definidos. i

En Argentina, la doctrina sefiala algunos deberes de conducta que
el trabajador debe observar en el desarrollo del contrato de trabajo.s”
La legislacion local hace referencia a la obligacién de las partes para
actuar respetando el principio de la “buena fe”.ss

En Brasil se considera como motivo de despido los actos cometidos
en el curso del trabajo y que impliquen algin atentado al honor o la
reputaciéon de una persona.

Por el contrario en Pert la nueva legislacion parece un poco més
concreta sobre el tema, ella considera como motivo de despido “el fal-

§¢ Cf. Cavazos, R., Nueva ley federal del trabajo, tematizada y sistematizada,
México, Trillas, 1982, p. 133.

65 “El término probidad corresponde a la idea de integridad, honestidad aplica-
da en el cumplimiento de los dcberes derivados de la relacién de trabajo”, cf. Cal-
dera, Derecho del trabajo, op. cit., p. 353.

€6 Art. 59-4, CTC.

67 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p- 349.

©8 El art. 63 de la ley argentina sefiala que las partes deben modelar su conduc-
ta sobre la actitud propia a “un buen empleador y un buen trabajador” durante
toda la duracién de la relacién de trabajo.
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tamiento grave de palabra en agravio del empleador o sus represen-
tantes” (articulo 5-h LSE).

¢Frente a quién el comportamiento es exigido?, en sentido estricto,
el empleador es la persona frente a quien el trabajador debe observar
una “conducta correcta”. Sin embargo, la complejidad cada vez mis
grande de las relaciones de trabajo hace de la identificacién del em-
pleador (en una sola persona fisica determinada) cada vez mas dificil.
Ello ha permitido exigir al trabajador un comportamiento correcto
no solamente frente al empleador sino también, en un sentido mas
amplio, frente a aquel que se presenta como titular del poder de ges-
tion. Ello explica por qué las legislaciones latinoamericanas recono-
cen como causa de despido las faltas de probidad cometidas contra
los superiores jerarquicamente (en Colombia y en Brasil) y los repre-
sentantes del empleador (en Pert).

Con relacién a la extensién de esta obligacién es necesario indicar
que los limites de la falta de probidad no se pueden establecer ficil-
mente. En algunos paises (concretamente en México y en Brasil), las
legislaciones indican que la falta de probidad no serd considerada como
causa de despido si el trabajador ha actuado en caso de legitima de-
fensa o en caso de respuesta a una provocacién. Este elemento abso-
lutorio corre el riesgo de s6lo ser un limite formal ya que su aplica-
cién practica es dificil si se tiene en cuenta que el trabajador deberd
demostrar la existencia de dicho elemento.

Otra cuestién es aquella relativa al momento en que el trabajador
estd obligado a observar el comportamiento exigido. En algunos paises
la respuesta es clara: se trata de un comportamiento que se sancio-
nard “durante el trabajo”.®® Para algunos autores, esta expresion es
sinénimo de “jornada de trabajo”.”® Sin embargo, se observa una ex-
tension de los deberes de conducta del trabajador mis alld del lugar
de trabajo; dicho de otra manera, un comportamiento del trabajador
podré ser calificado de falta de probidad aun en el caso en que haya
sido cometido fuera del lugar y los horarios de trabajo.

La jurisprudencia mexicana, por ejemplo, afirma que juridicamente
no se puede admitir que la falta de probidad y honradez del traba-
jador sélo sean exigidas durante la jornada de trabajo.™ .

¢9 En México, la legislacién sefiala: “durante las labores”, en Panami “durante
el periodo de trabajo”, en Brasil se dice “durante el trabajo”, etc,

70 Cf. Buen, N. de, Derecho del trabajo, cit. por Ramirez Fonseca, F., El des-
pido, op. cit., p. 55.

7115 Secretaria del Trabajo y Previsi6n Social, Jurisprudencia laboral, México, 1982,
p. 151.
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En Brasil, 1a doctrina afirma que la falta de probidad debe en prin-
cipio ser cometida durante el trabajo y excepcionalmente fuera de
éste, pero a condiciéon que la falta tenga una relacién con el trabajo.’2

En Argentina se ha sefialado que los deberes de conducta pueden
ir mds alld del espacio fisico de la empresa. Esta idea no solamente ha
sido retomada por la jurisprudencia, sino también ha sido reconocida
para ciertas categorias de trabajadores sujetos a estatutos especiales,
por ejemplo, los profesores privados y el servicio doméstico.™

c1.2. La pérdida de la confianza

En América Latina los trabajadores llamados de “confianza” reali-
zan actividades que tienen una relaciéon mids directa y estrecha con el
poder de gestién y de direccién del empleador. Se trata de un grupo
de trabajadores tradicionalmente excluidos de las garantias contra los
despidos arbitrarios y estan sujetos a normas especiales.™ Esta situacién
se traduce en un refuerzo del poder que tiene el empleador para des-

pedir.

El hecho de aparecer como culpable de actos u omisiones en el tra-
bajo o fuera de éste y provocar la “pérdida de la confianza” consti-
tuyen una causa de despido (es el caso de Panamd y de México). En
Chile, el empleador puede poner fin, cuando le convenga, al contrato
de un trabajador de confianza. En Brasil, este tipo de trabajadores no
pueden beneficiarse de las garantias de estabilidad,” y en Venezuela,

72 Cf. Lamarca, Manual das justas causas, p. 332; Catharino, Contrato de em:
prego, p. 341, cit. por Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en France
et au Brésil,. 6. 108,

73 La ley 12,637 (estatuto del personal bancario y de seguros el cual no estd ‘'en
vigor) sefialaba que un contrato podia ser resuelto en caso de “inobservancia dentro
o fuera del servicio de la probidad que es dable y requerida en atencién a la acti-
vidad que desarrolla”. Por otro lado, la ley 13,047 (estatuto de profesores privados)
en su art. 12 sefialaba que la falta de conducta era causa de despido, después esta
ley serfa reemplazada con la 21,380 indicando que el motivo existe en caso de falta
de conducta “piblica en contradiccién con la orientacién doctrinal e ideolégica
del establecimiento”. Finalmente, el art. 5 del decreto-ley 326/56 que organiza el
estatuto del servicio doméstico reconocié como motivo de despido “la vida desho-
nesta del empleado”. Cf. Herrera, E,, Extincién de la relacion de trabajo, op. cit.,
p- 360.

74 Cf, Pasco Cosmopolis, M., “Trabajadores de confianza”, Andlisis laboral, Lima,
septiembre, 1985, vol. IX, mim. 99, p. 3; cf. Sampaio, A., “Cargo de confianza: con-
ceito e corolarios”, Revista do Dereito do Trabalho, Sio Paulo, 1980, nim. 26, afio

. 9-17.

PP75 Dicho de otro modo, no se beneficia de las ventajas de la estabilidad, es. de-
cir, puede ser despedldo si hubo causa de despido, aunque ésta no constituya falta
grave. Cf. Giglio, W., Justa causa, op. cit., p. 23.
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estan excluidos de las indemnizaciones aumentadas en caso de despido
injustificado (articulo 12 LCDI).

El cardcter ambiguo de la expresion “pérdida de la confianza” cons-
tituye una fuente de abusos en el ejercicio de la facultad de despedir.
En algunos paises la jurisprudencia ha hecho esfuerzos con el fin de
limitar y precisar el concepto de “pérdida de la confianza”. Asi, en
México, Panam4 y Argentina los tribunales han sefialado que la apli-
cacién subjetiva del empleador no es suficiente para justificar un des-
pido. Han estimado necesario que esta apreciacién sea fundada en
situaciones objetivas.”® De cualquier manera, las posibilidades de des-
pedir son mayores para estos trabajadores en los paises aqui analizados.

c.1.3. La desobediencia

“Desobediencia” es un término que describe la ausencia voluntaria
de respeto de una orden determinada. Se trata de una situacién que
el derecho del trabajo pretende evitar sancionando la parte que sea
culpable de dicho comportamiento.

Las caracteristicas de la desobediencia permiten afirmar que se trata
de un motivo poco preciso, €l cual no se distingue necesariamente de
las otras causas sefialadas por las legislaciones, se presenta mds bien
como una nocién de cardcter general que puede incluir infinidad de
situaciones. Desde un punto de vista global, las legislaciones latinoame-
ricanas retienen dos elementos:

— La existencia de un comportamiento o de una actitud del traba-
jador consistente en la negativa de ejecutar una orden.

— La existencia necesaria de una orden legitima, es decir, la orden
dada por el empleador debe ser legal, lo cual significa que la orden de-
be estar comprendida dentro del marco de las obligaciones del con-
trato al cual el trabajador se comprometié.” En caso de una orden

76 Para México: A.D. 5893/1961, Isauro Montemayor Martinez, 29 de octubre de
1982, Cuarta Sala, Boletin 1962, p. 671; cf. Buen, De, “La extincién de la relacién
laboral”, op. cit, p. 143. Para Panamd: Sentencia del 29 de octubre de 1979, Junta
Ne 7 (Sonia de Ramos vs. 3M Panamd, S. A.). Cf. “Jurisprudencia Laboral”, p. 114,
cit. por Murgas Torraza, R., “La terminacién de la relacién”, op. cit.,, p. 218. Para
Argentina: Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala II, 7 de diciembre
de 1984, (Banegas, M. A. ¢/ Cdmara, S. A.), Carpetas de Derecho del Trabajo, nim.
4, Buenos Aires, abril, 1985, p. 32.

77 Las leyes hacen referencia frecuentemente a la obligacién de los trabajadores
de respetar las reglas del trabajo (reglamento interior, por ejemplo) que son con-
sideradas, en este caso, como una orden dada por el empleador para la ejecucién
del trabajo. Para México ver: Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit, p. 117;
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ilegitima, se acepta que el trabajador pueda legalmente negarse a eje-
cutarla haciendo uso de su iur resistentiae.”™

El cardcter general de esta causa de despido ha permitido la exten-
sibn de la idea de desobediencia.”® El caso de Panamd es interesante
sobre este punto, ya que es el unico pais en el cual se exige que la
desobediencia intervenga bajo ciertas condiciones. Dejando del lado
las condiciones ya sefialadas (es decir, el hecho de que debe tratarse
de o6rdenes comprendidas en el marco del contrato de trabajo), en ese
pais, para poder despedir se exige que el comportamiento del traba-
jador provoque un perjuicio al empleador y que las 6rdenes dadas al
trabajador hayan sido comunicadas con claridad.

Aparentemente se estd frente de disposiciones que buscan asegurar
una proteccién mas grande para el trabajador, pero el problema se
presenta mds bien a nivel probatorio donde los tribunales tienen la
posibilidad de apreciar los hechos especificos en cada caso.

Cabe agregar que en el Peru la ley correspondiente (LSE) exige que
haya una negativa reiterada de las 6rdenes, lo cual supone entonces
que una sola negativa por parte del trabajador no constituye causa de
despido.®°

Por el contrario, en otros paises como Chile, Costa Rica y Venezue-
la, no hay una referencia directa a la desobediencia como causa de
despido. Sin embargo, bajo el titulo de “faltas graves a las obligacio-
nes del contrato”, la jurisprudencia considera que la negativa del
trabajador de respetar las 6rdenes del empleador constituye una “in-
disciplina laboral” la cual es suficiente para despedir.s!

Finalmente se encuentran los paises donde este comportamiento
puede ser considerado causa de despido de manera indirecta, por ejem-
plo, en Argentina y en Brasil.

para Brasil ver: Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement, en France ct
au Brésil, op. cit., p. 114 y para Argentina ver Herrera, E., Extincién de la rela-
cion de trabajo, op. cit., p. 333.

78 Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en France et au Breésil,
op. cit., p. 114,

7® Los tribunales mexicanos han considerado "que hubo desobediencia de una
persona por haberse negado a dar un informe detallado, a pesar que durante el
desarrollo del contrato jamds se le habia solicitado hacer este tipo de trabajo. Ra-
mirez Fonseca, F., El despido, op. cit., p. 117,

80 Las normas complementarias de la LSE (art. 7 del decreto supremo niim. 003-
88-TR) precisa que s6lo hay “negativa reiterada” si el empleador advirtié al traba-
jador por escrito sobre los actos cometidos por éste.

81 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit.,, p. 364.
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c2. Las causas en relacién con la proteccién del patrimonio
de la empresa

Otra serie de motivos o causas de despido individual buscan refor-
zar la proteccion de la propiedad de la empresa; entre esos motivos
se encuentran: la violacién de las reglas de seguridad, los dafios a la
empresa, la divulgacién de secretos, la concurrencia del trabajador
(durante la ejecucién del contrato de trabajo) y el motivo econdémico.

c.2.1. La violacién de las reglas de seguridad

Bajo el titulo de violacién de reglas de seguridad se han agrupado
dos situaciones que aparecen de una manera regular como causas de
despido: por un lado, se tiene la sancién al trabajador por haber com-
prometido la seguridad de la empresa y por otro, la negativa del tra-
bajador de adoptar las medidas de seguridad necesarias durante la
ejecucién del trabajo. Para la reglamentacién de estos puntos, las le-
gislaciones de la regién latinoamericana se influyeron reciprocamente.

En el primer caso, se trata de sancionar al trabajador que ha com-
prometido la seguridad del lugar de trabajo o de las personas que ahi
se encontraban; esta situacién se debe a la imprudencia o a la negli-
gencia inexcusable por parte del trabajador.®? La doctrina mexicana
considera que se ha querido sancionar aqui la existencia de un peligro
potencial,®3 y en ese sentido, la realizacién o la existencia de daifios
materiales no es exigida. Si ello llegara a suceder se estarfa en otra
situacién igualmente considerada como causa de despido (dafio ma-
terial a la empresa) la cual serd tratada separadamente.

Este caso no puede ser analizado sin tener enm cuenta otras causas,
tales como los dafios a los bienes de la empresa y la prohibicién de
usar materiales de trabajo para otros fines. Entre estas situaciones,
la violacién a las reglas de seguridad es tan s6lo un mecanismo adop-
tado con el fin de proteger la propiedad de la empresa. Esta causa
de despido seria entonces parte de lo que se podria llamar ‘el régi-
men de la proteccién del patrimonio de la empresa”. Con relacién
al trabajador que sélo comprometié la seguridad del lugar de tra-

82 En Costa Rica la ley habla de imprudencia o descuido inexcusable, mientras
que en Colombija se sanciona al trabajador culpable de toda negligencia grave que
amenace la seguridad de las personas o de los bienes”.

83 Cf. Buen, N., De, Derecho del trabajo, cit. por Ramirez Fonseca, F., El des-

pido, op. cit., p. 82.
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bajo, el derecho del trabajo juega aqui un papel de guardiin sancio-
nando una tentativa de delito.s

Por otro lado hay que anotar que la punicién de un trabajador en
los términos aqui sefialados es pronunciada no solamente en el caso
de un dafio contra los elementos materiales de la empresa, sino tam-
bién contra las personas que ahi se encontraban. Este segundo aspecto
puede ser tratado desde dos puntos de vista: el primero -podria ser
calificado de humanitario, en efecto toda actitud comprometiendo
o poniendo en peligro una o varias vidas humanas es criticable. Parece
logico, entonces, que frente a esta situacion pueda utilizarse la sancion
mds severa que existe: el despido.

Pero hay una segunda perspectiva que podria llamarse econémica.
A pesar de que un accidente sea provocado en razén de la impruden-
cia o de la negligencia del trabajador, el empleador continua siendo
responsable del dafio causado a las victimas (otros trabajadores o ter-
ceros): ¢él estara obligado a indemnizarlos; aunque la actitud negligente
del trabajador sea probada, ello no libera al empleador de su respon-
sabilidad.

La legislacién mexicana ha reconocido esta situacién (articulo 489-
III LFT), lo cual ha sido confirmado por la jurisprudencia.s

Esta concepcion se presenta de manera idéntica en otros palSCS, con-
cretamente en Costa Rica y en Panama.

El segundo aspecto de lo que se ha llamado la violacién de las re-
glas de seguridad, se manifiesta en la inobservancia por el trabajador
de medidas, procedimientos o métodos indispensables para evitar los
accidentes. Aqui las diferencias entre los paifses investigados, no son
grandes, sin embargo, se pueden distinguir tres grupos de legislacio-
nes: las primeras para las cuales la simple negativa de adoptar estas
medidas puede constituir una causa de despido (es el caso de México),
aquellas para las cuales la negativa debe presentar ciertas caracteris-
ticas (por ejemplo, la negativa debe ser reiterada, es el caso de Costa
Rica y Panamd; y en Peru sélo en caso de inobservacién del regla-
mento interno y el de seguridad industrial) y aquellas que reprimen

84 Esta situacién aparece mds claramente en algunos paises, por ejemplo en
Chile (CCh) el art. 157 sefiala que el empleador debe informar a las autoridades
competentes de las circunstancias del asunto (la causa) para que éstas tomen las
medidas y, llegado el caso, denuncien los hechos. En Costa Rica, por otro lado,
se indica que si el acto que provocé el despido constituye una situacién contem-
plada en las leyes penales el empleador tendrd derecho de intentar una accién
ante las autoridades represivas.

85 Jurisprudencia: Apéndice 1975, Quinta parte, Cuarta Sala, tesis 5, pp. 4 v 5
citado por Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit., p. 84.
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este comportamiento de manera indirecta (es el caso de Argentina y
de Brasil).®

c.2.2. Dafios materiales a la empresa

En materia de relaciones de trabajo la propiedad del empleador
estd protegida. En este contexto, el reconocimiento de “los dafios a la
empresa causados por el trabajador” como motivo de despido sdlo
representan un refuerzo de esta proteccion, el empleador queda asi
autorizado para aplicar la sancién mds severa admitida por la legis-
lacion del trabajo. La adopcién de esta causa es undnime en América
Latina y los términos utilizados en cada pais son bastante préximos.

Se trata de sancionar al trabajador que de manera intencional o
por grave negligencia ha provocado dafios materiales a los objetos que
tienen alguna relacion con el trabajo (mdquinas, herramientas, edifi-
cios, materiales de trabajo, etcétera) y cuya propiedad no le pertenece.s”

Existen, por otra parte, los paises en los cuales los dafios materiales
a la empresa no aparecen expresamente entre las causas que dan lu-
gar al despido, tal es el caso de Brasil y de Argentina. Sin embargo,
esta “laguna” es mds formal que real, ya que a veces la jurisprudencia
ha incluido esta situacién (como en Brasil),®® y en Argentina puede
constituir uno de “los deberes del trabajador en materia de diligencia
y colaboracién”, entre los cuales se encuentra la obligacién de cui-
dar los bienes y equipos que se le han dado (articulo 84 LCT).

En Chile, por el contrario, se advierte la existencia de un aumento
de la proteccién de la propiedad en el régimen de la motivaciéon del
despido. En efecto, la idea de “‘dafios materiales a la empresa “aparece
en diferentes disposiciones legales. Asi, entre los motivos de despido,
la legislacién chilena ha reconocido varias causas que autorizan sancio-
nar los comportamientos del trabajador que atenten a los bienes de la
empresa.s?

86 Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement, en France et au Bre-
sil, op. cit., p. 114,

87 Los tribunales mexicanos y venezolanos, por ejemplo, juzgaron que hubo cau-
sa de despido cuando la negligencia del trabajador permitié cometer un delito. Para
México ver Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit.,, p. 81; para Venezuela ver
Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit., p. 358.

88 Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en France et au Bre-
sil, op. cit,, p. 109.

89 El primero presenta un cardcter general, el segundo un caricter especifico y
el tercero sanciona alguna participacién en actos indirectos:

1. De caricter general: la legislacién chilena considera como causa de despido
todo atentado a los bienes que se encuentran en la empresa. En este caso se
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c.2.3. La divulgacion de secretos

Entre las obligaciones de los trabajadores hay una que consiste en
la observacién de una cierta discrecién y reserva en la transmisién de
conocimientos que tienen una relacién con la empresa. Las legislacio-
nes latinoamericanas consideran la divulgacién de secretos en perjuicio
del empleador como una causa de despido, se trata de una causa que
busca proteger el patrimonio de la empresa.

Sobre este punto es necesario explicar, por lo menos, tres aspectos:
por un lado, ¢qué es la divulgacion?, por otro, ¢cuil es la nocién de
“secreto” utilizada en las leyes? y finalmente, ¢es necesario el perjuicio
al empleador?

La divulgacién: se trata la propagacion de una informacién fuera
del conocimiento de una persona. Las leyes hablan de revelacién de
secretos, idea que, salvo algunas excepciones, es sinénimo de divulga-
ci6n. Cabe sefialar que los limites a la circulacién de la informacién
pueden estar reducidos a la empresa misma o a un grupo de trabaja-
dores (un equipo por ejemplo). En el caso de Argentina, esta conducta
puede ser calificada de violacién a los deberes de fidelidad y lealtad,
mientras que en Uruguay se le podrd considerar como una notoria
mala conducta. En ambos casos el empleador podra despedir.

Los secretos: la nocién de “secreto” tiene un contenido muy va-
riado; en cuanto a su definicidn, las legislaciones latinoamericanas
presentan dos aspectos, uno objetivo y otro subjetivo.

Desde un punto de vista objetivo se puede constatar la existencia
de un consenso entre los paises para considerar como secreto la infor-
macién relativa a la fabricacién de productos de la empresa en cues-
tién; los ejemplos pueden ser diversos: conocimientos técnicos, pro-
cedimientos de produccién, conocimientos sobre la comercializacién de
los productos, etcétera. Pero desde un punto de vista subjetivo las
legislaciones seiialan que una informacién es un secreto si ésta ha sido
considerada como tal por la empresa. El contenido de la nocién de

estd ante una norma en la cual diversas situaciones podrian ser contempladas
(art. 156-2).

2. De caricter especifico: se ha considerado como causa los actos que provocan
la destruccién de materiales, instrumentos o productos del trabajo o de mer-
cancfas disminuyendo su valor o provocando su deterioro (art. 157-3, CCh).

3. Los actos indirectos: la legislacién chilena sefiala que se considera como cau-
sa de despido la incitacién de destruir, o hacer imitil o a interrumpir el fun-
cionamiento de las instalaciones piblicas o privadas, o bien participar en actos
que los dafien (art. 157-5, CCh).
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secreto estard fijado entonces por el empleador, puede tratarse de docu-
mentos, de una informacién sobre algunos negocios, etcétera.

El perjuicio: en lo que respecta al perjuicio causado al empleador
con la divulgacién de secretos, las legislaciones pueden dividirse en dos
grupos: las que lo exigen para despedir y las que no lo exigen.

La exigencia de un perjuicio es la regla general en la mayoria de
los paises (es el caso de México, de Costa Rica, de Panamid, de Vene-
zuela y de Colombia); algunos autores consideran que este elemento
es necesario en materia penal y civil mientras que no es necesario en
materia laboral.®® Algunas decisiones de los tribunales muestran que
la existencia de un perjuicio no ha sido establecida siempre de ma-
nera clara ni tampoco ha sido exigida en todos los casos.®* Dentro
de la categoria de los paises que no exigen un perjuicio para el em-
pleador se encuentra Pert donde la legislacién no hace mencién alguna.

c.24. La concurrencia del trabajador

El trabajador, como cualquier persona, puede actuar en la esfera
econdémica, puede convertirse en un actor en los intercambios comer-
ciales; su participaciéon en este dominio deriva de su derecho a esco-
ger el trabajo que le conviene, la libertad de trabajo y de industria
reconocidas en las constituciones lo autorizan.

Esta participacién se localiza en la frontera entre el derecho comer-
cial y el derecho del trabajo, y en un sentido mds amplio dentro del
derecho econdmico.

Para el derecho comercial el hecho de ser trabajador no es un ele-
mento importante, ya que éste no actta como tal: él es considerado
simplemente como un ‘“agente econémico”.

Por el contrario, en la perspectiva del derecho del trabajo esta acti-
vidad del trabajador puede ser sancionada en la medida en que re-
presente un perjuicio para la empresa, concretamente si la actividad
del trabajador puede ser calificada como un acto de concurrencia fren-
te al empleador.

Hay que hacer dos anotaciones sobre el tema: por un lado, la con-
currencia del trabajador frente a su empleador no siempre ha sido

90 Cf. Caldera, R., Derecho del Trabajo, op. cit., p. 36l.

91 Por ejemplo en México los tribunales indicaron que hubo “revelacién de se-
cretos” por parte de las personas que trabajan en el servicio telefénico, ya que
éstas habian escuchado cuando hacian la comunicacién. En Brasil hay “revelacién
de secretos” por parte de un empleador, por haberlo sorprendido copiando, sin
autorizacién expresa, una carta confidencial, Ibid.
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considerada como causa de despido en América Latina; en Brasil, en
Peru, en Colombia vy, en cierta medida, en Chile, algunos antecedentes
pueden encontrarse. En los otros paises, es la jurisprudencia la que
se ha encargado del problema, asimilando este comportamiento a al-
guno de los motivos sefialados en la ley para justificar el despido.

Dicho esto, la concurrencia del trabajador durante el desarrollo del
contrato de trabajo involucra diferentes problemas que pueden ser
clasificados en funcién del origen de la reglamentacién de la no con-
currencia y en funcién de las caracteristicas de ésta.

La obligacién de no-concurrencia puede ser mencionada en el con-
trato de trabajo. A pesar de que esta posibilidad sea més bien la ex-
cepcién en América Latina, las legislaciones de Colombia y de Chile
constituyen un ejemplo: en Colombia se indica que el trabajador puede
comprometerse a no trabajar en una rama determinada o a no prestar
sus servicios a los competidores de su empleador; en Chile, el hecho
de realizar alguna actividad prohibida por el empleador en el con-
trato de trabajo escrito constituye una causa de despido.

Por otra parte, en la mayoria de los paises, la obligacién de no-
concurrencia no es de origen contractual, mas bien es presentada como
el resultado de una violacién de las obligaciones y los deberes que el
trabajador debe respetar durante la ejecucién de su contrato de trabajo.

Por ejemplo, en México, en Venezuela y en Panamid, a pesar de
que la concurrencia no sea considerada como causa de despido, la
jurisprudencia ha sefialado que se trata de una “falta de probidad”
por parte del trabajador.®2 En Argentina (articulo 8¢ LCT) se ha re-
fialado que existe el deber de no concurrenciar al empleador; se trata
en este caso de una aplicacién del deber de “fidelidad y lealtad” re-
conocido en ese pafs.

Cabe sefialar que este tipo de conductas no deben estar autorizadas
por el empleador.?® El consentimiento del empleador hace desaparecer
la causa o motivo del despido.

Por otro lado, la mayoria de las legislaciones no exigen la existencia
de algun efecto especifico para que la causa de despido sea vilida; las
excepciones a esta regla son el derecho peruano, brasilefio y, en alguna
¢época, el derecho argentino.

En Peru se ha calificado como causa de despido los actos del tra-
bajador con el fin de atraer la clientela, sin embargo, la ausencia

9z Id, p. 854; cf. Caldera Pietri, “Venczuela”, op. cit.,, p. 66; cf. Hoyos, A., “Pa-
nami”, op. cit., p. 115.

93 Perui es el unico pais que exige que esta autorizacién se haga por escrito. En
los otros paises surge el problema de la prueba.
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de precisiones sobre el tema impide conocer la significacién exacta de
esta norma. En Brasil la ley local (articulo 482-c CLT) considera que
los actos de concurrencia son un ejemplo de situaciones que obstacu-
lizan la buena marcha del servicio. En Argentina, en un momento dado,
algunas decisiones de los tribunales exigieron la existencia de un per-
juicio al empleador para que el acto de concurrencia fuera conside-
rado como causa de despido;® sin embargo, puede observarse que
actualmente en la jurisprudencia de este pais dicho elemento ya no
s necesario.*

c¢.2.5. El motivo econdémico

Actualmente resulta dificil afirmar que un despido no tiene algin
significado econdmico. Con la mayoria de las causas de despido se
pretende sancionar un comportamiento que, en si mismo, puede entor-
pecer el buen funcionamiento .de la empresa. Por el contrario, cuando
se habla de motivo econdmico se estd haciendo referencia a una situa-
ci6én completamente diferente en la cual el comportamiento del traba-
jador no tiene nada que ver. La causa econdmica tiene mds bien una
relacién con la salud financiera de la empresa, y de una manera gene-
ral con'las dificultades econdmicas que aquella atraviesa; se trata de
una situacién que podria ser incluida entre las “faltas lato sensu” de las
cuales se hablo.

En América Latina el motivo econémico no aparece claramente
como una causa de despido individual,®¢ la nocién de ‘“despido econo-
mico” sélo es sefialada cuando se trata de varios trabajadores.?” Esta
idea de las legislaciones tiene como origen una concepcién falsa, a sa-
ber que un motivo econdémico s6lo provoca el despido de varios traba-
jaddres al mismo tiempo. Esta situacién se traduce en la ausencia de
una reglamentacién especifica del despido individual por motivo eco-
némico.

®+ Cf. Herrera, E., Extincion de la relacidn de trabajo, op. cit., p. 355.

95 Id, p. 356.

%6 En. Colombia los tribunales ratificaron este criterio legal en una decisiéon de
la Suprema Corte de Justicia en la cual se seflala que “las dificultades del emplea-
dor,. en ningtin caso constituye una ‘justa causa’ de despido...”. Sentencia de la
Sala: de Casacién del Trabajo, 17 de mayo de 1984. Jurisprudencia y doctrina, vol.
XIII, num, 151,; Bogotd, julio de 1984, p. 554, cf. 'Arenas Monsalve, N., “Causas y
efectos de la terminacién del contrato de trabajo”, op. cit., p. 239.

87 A.veces las. legislaciones utilizan los términos de “reduccién de personal” o de
“terminacién colectiva de las relaciones 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

172 CARLOS REYNOSO CASTILLO

Frente a este estado de cosas es necesario saber cémo puede elimi-
narse esta laguna juridica. El régimen del despido colectivo por mo-
tivo econémico ha sido organizado teniendo como base el principio
de Ia intervencién de las autoridades de trabajo, es decir, cuando un
empleador quiere despedir varios trabajadores invocando una causa
econdmica, estd obligado a solicitar previamente la autorizacién de las
autoridades del trabajo.

A pesar de que el procedimiento haya sido establecido para el caso
de un despido colectivo,®® no existe norma alguna que impida la apli-
cacion de dicho procedimiento cuando se trate de un solo trabajador.
Puede deducirse entonces, que en caso de motivo econémico afectando
a un solo trabajador la autorizacién previa de las autoridades de tra-
bajo es necesaria. De cualquier manera, ésta es una deduccién teérica
que tiene poca relacién con la prictica. De manera reiterada, el em-
pleador que enfrenta dificultades econémicas y desea despedir un tra-
bajador, espera a que éste cometa una falta constitutiva de una causa
de despido que le permita despedirlo de manera inmediata. Este tipo de
préctica es, tal vez, mds comin en paises como Brasil donde ninguna
forma de la informacién del despido ha sido prevista.®®

Cuando las dificultades econémicas de la empresa aumentan, el des-
pido sancionador se presenta como un recurso complementario del
régimen de despido colectivo por motivo econémico.%

c.3. Los motivos en relacién con la inejecucién de las
obligaciones

Existe una tercera serie de causas de despido: las que sancionan la
inejecucién de las obligaciones del trabajador. Entre estos motivos
se encuentran la ausencia al trabajo, la aptitud del trabajador, el en-
carcelamiento del trabajador y el estado de ebriedad.

#8 Por ejemplo, estableciendo los criterios para seleccionar a los trabajadores que
seran despedidos en primer término.

99 “Muchos empleadores despiden primero, y solamente después descubren o in-
ventan un motivo que, invocado durante el proceso, les darid la oportunidad de
reducir el monto de las indemnizaciones debidas...” cf. Giglio, W., Justa causa,
op. cit., p. 29.

100 Cf. Burneo, J., et al., Empleo y estabilidad laboral, Lima, Centro de Estudios
y Promocién del Desarrollo, 1976, p. 157.
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c.3.1. La ausencia al trabajo

Primeramente hay que indicar que la ausencia al trabajo es un con-
cepto diferente del de abandono de trabajo.

El cumplimiento del contrato es una de las obligaciones mas impor-
tantes del trabajador, la ejecucién del trabajo que se le ha asignado
exige una presencia constante y regular en su lugar de trabajo; en
ese sentido, la ausencia al trabajo ha sido considerada como una falta
grave que da derecho al empleador para despedir de manera inme-
diata.

La mayoria de las legislaciones latinoamericanas penalizan esta con-
ducta, con excepciéon de los casos en los cuales el trabajador obtuvo
un permiso o una autorizacion previa de parte del empleador o bien
en el caso en que alguna situacién le impide presentarse a su trabajo.
El numero de ausencias constitutivas de la causa de despido, asi como
el periodo durante el cual estas ausencias se cuentan, son los dos as-
pectos que dan origen a la mayoria de los litigios.

Con relacién al primero de estos aspectos, existen tres grupos de le-
gislaciones:

— Aquellas que fijan una cantidad minima de ausencias.

— Aquellas que fijan una cantidad minima de ausencias, pero que
sancionan mds fuertemente las ausencias cometidas en ciertos
dias de la semana.

— Aquellas que no fijan el nimero de ausencias, y dan lugar a una
resolucién casuistica.

Entre los paises que fijan una cantidad minima de ausencias, se
encuentran México (mds de 3), Venezuela (3 dias habiles), Costa Rica
(2 dias consecutivos o mds de 2 dias no consecutivos en el mismo mes)
y Pert (cantidad de ausencias diferentes en funcién del cardcter con-
secutivo o no consecutivo de dichas faltas).

Algunos paises presentan ciertas variaciones. Estos paises exigen de
igual manera una cantidad minima de ausencias, pero éstas son mds
graves si se cometen en ciertos dias, tal es el caso de Panami y de
Chile (por ejemplo el hecho de faltar durante el mismo mes dos lunes,
o bien seis lunes durante un afio, en Panama, o faltar dos lunes en el
mismo mes, en Chile).

101 Se trata de dos situaciones cuya distincién no siempre es clara. Este problema
(art. 213-11-12, CTP).
parece haber inspirado al legislador panamefio quien hizo esta distincién en la ley
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Finalmente existen paises en los cuales no se menciona el numerc
de ausencias y la causa de despido existird una vez que se aprecie cada
caso concreto, estos paises son Argentina y Uruguay.

c.3.2. La aptitud del trabajador

La aptitud del trabajador como motivo de despido individual surge
de la imposibilidad para ejecutar el contrato de trabajo de la manera
y en las condiciones originalmente previstas. Sélo se tratardn aqui
dos casos entre los mds comunes: la actitud del trabajador propor-
cionando una informacién falsa sobre sus capacidades y la incapacidad
del trabajador para asistir a su trabajo en razén de una enfermedad.

— Proporcionar una informacién falsa para la obtencion de un
puesto

En algunos paises (México, Costa Rica, Panamd y Colombia) se ha
reconocido como causa de despido los actos del trabajador con la fina-
lidad de hacer creer al empleador que se tienen ciertas cualidades
profesionales; el objetivo del legislador ha sido, en este caso, de san-
cionar el engafio cometido por el trabajador para obtener el trabajo.10?
En principio, los medios utilizados son documentos falsos o inexactos.
En Costa ‘Rica se admite, sin embargo, que el mismo efecto puede
obtenerse si el trabajador finge poseer ciertas cualidades o conoci-
mientos. En la mayoria de los casos el trabajador aparece como -autor
del engafio, sin embargo, la legislacion mexicana admite que el sin-
dicato (al cual pertenecia el trabajador) pudo haber contribuido para
provocar el error en el empleador.1

Una de las cuestiones mds importantes es la de saber hasta qué mo-
mento el empleador puede hacer uso de su facultad de rescisién uni-
lateral del contrato de trabajo. En ese sentido, el problema de la pres-
cripcién se presenta de manera diferente en cada pais, y existen dos
soluciones- caracteristicas en América Latina: México y Panami cons-
tituyen -ejemplos de las mismas. En México no se podrd invocar esta

102 Cf. De Buen, N., Derecho del trabajo, cit. por Ramirez Fonseca, F., El despi-
do, op. cit,, p. b3.

103 Esta disposicién parece logica para el caso mexicano, si se tiene en cuenta
que las “clausulas de exclusién” son admitidas. Una de las modalidades de estas
cldusulas consiste en dar al sindicato la posibilidad de proponer candidatos a un
nuevo. puesto de trabajo. En este caso, la responsabxlldad del sindicato podrd cues-
tionarse. Cf. Cueva, M., De la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, op cit., pp.
306 y s. . :
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causa después de haber ocupado el puesto durante 30 dias, mientras
que en Panami la prescripcién varia en funcién de las caracteristicas
de la informacién proporcionada (la regla es de un mes, pero serd de
un afio si no se trata de un certificado de aptitud para una profesién,
esta duracién se cuenta a partir del inicio de la prestacién, serd de
6 meses en caso de incapacidad que origine ineficiencias haciendo im-
posible la ejecucién del contrato).

— La enfermedad del trabajador

La incapacidad de un trabajador por una enfermedad puede dar
lugar a la interrupcién de las obligaciones de las partes en el contrato
de trabajo, esta situacion se analiza bajo el término de “suspensién del
contrato de trabajo”.

Cuando la causa de suspensiéon haya desaparecido, el trabajador
debe ser reintegrado a su puesto, o bien a un puesto diferente que
tenga en cuenta las nuevas capacidades del trabajador, asi el contra-
to de trabajo continuard con todas sus consecuencias. Sin embargo,
puede suceder que la reintegracién del trabajador no se realice, o bien
que ciertas circunstancias hagan imposible la continuacién del con-
trato, y en esta hipétesis un despido podria pronunciarse, aunque
pueden presentarse diferentes situaciones y las legislaciones no ofre-
cen una solucién homogénea. De cualquier manera se pueden dis-
tinguir los casos de ruptura durante la suspensién y los casos de rup-
tura al final de la suspensién.

Con relacién al primer caso (durante la suspension) algunos paises
imponen una duracién limitada a la suspensién del contrato en caso
de enfermedad o accidente de trabajo (profesional o no): por ejem-
plo, en Costa Rica, en Panamd y en Argentina. En otros pafses, la
duracién de la suspensién es fijada por la institucién de seguridad
social (por ejemplo, en México); sin embargo, la posibilidad de des-
pedir un trabajador durante dichos periodos queda abierta, y algunas
legislaciones ponen en evidencia esta eventualidad. En Argentina, por
ejemplo, un trabajador puede ser despedido durante la interrupcién
del contrato y la unica consecuencia en este caso serd el aumento de
la indemnizacién a cargo del empleador*¢ En Panami (articulo 213-
B-4) la incapacidad fisica o mental ha sido considerada como causa de
despido, pero a condicién que se haya constatado debidamente. En

104 En este caso el trabajador tendrd derecho a los salarios correspondientes al
plazo previsto para su curacién, pero también tendrd derecho a la indemnizacién
de despido.
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Uruguay y en Argentina el despido pronunciado durante el periodo
de enfermedad se traduce también en un aumento de la indemniza-
cién de despido.r0s

Para los casos que se pueden presentar al final de la suspensién por
enfermedad, hay que sefialar que si el trabajador no se presenta mds
al final de la suspensién, se estard frente a un abandono de trabajo
y el despido sera posible. Esta situacién ha sido prevista en Venezue-
la y en Colombia.10s.107

En otros paises, el despido puede darse después del plazo previsto
para una suspensién, debido a una incapacidad temporal. La obliga-
cién de reintegrar al trabajador podra ser sustituida por una indem-
nizaciéon aumentada.’®® La enfermedad del trabajador constituye, en-
tonces, una situacién que puede facilitar el despido individual; la
garantia del empleo en este caso es bastante fragil.

c.3.3. El encarcelamiento del trabajador

El encarcelamiento del trabajador es una pena privativa de libertad
y constituye un obsticulo para el cumplimiento de las obligaciones
del trabajo. La imposibilidad de acudir al centro de trabajo y de
ejecutar el contrato, ha sido objeto de una reglamentacién en el dere-
cho del trabajo.

En principio, las legislaciones latinoamericanas consideran que la
detencién de un trabajador constituye una causa de suspension de algu-
nos efectos del contrato de trabajo; sin embargo, la sentencia penal
podrd jugar un papel definitivo en el régimen aplicable en materia
laboral. De cualquier manera es posible imaginar una situacién que,
sin constituir un delito en materia penal, pueda ser considerada como
causa de despido en materia laboral.2s, 110

105 Cf..Barbagelata, H., “Uruguay”, op. cit., p. 180.

106 Cf. Arenas Monsalve, “Causas y efectos de la terminacién del contrato de tra-
bajo”, op. cit., p. 240.

107 En Panamd, la causa de suspensién se convertiria en una causa de despido
(art. 213-B-5, CTP).

108 Cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 348.

we Cf. Hoyos, A., “Panamd”, op. cit., p. 117.

110 Los tribunales brasilefios han decidido que “la absolucién por insuficiencia
de pruebas del delito de robo de un trabajador en la justicia criminal, no impide
a la justicia del trabajo la posibilidad de buscar la falta grave en una investigacién
abierta a tal fin. (Ac. la. T. del Tribunal Superior del Trabajo num. 1.731/75,
de 21 de octubre de 1975, proceso num. RR-4.423/74, cit. por Giglio, W., Justa
causa, op. cit., p. 52. De igual manera en Argentina los tribunales indicaron que
la ausencia de una denuncia (ante las autoridades penales) no impide que haya
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Por otra parte, el procedimiento penal puede concluir con una sen-
tencia absolutoria o condenatoria. En el primer caso, el trabajador
recupera su libertad y podra acudir a su trabajo; el régimen de la
suspension serd en este caso aplicable. Por el contrario, si el trabaja-
dor ha sido condenado con una pena privativa de libertad, el em-
pleador podrd pronunciar un despido. El procedimiento y la decisién
penales tendran, entonces, una influencia sobre el régimen aplicable
en derecho del trabajo.11

Estos criterios sefialados se presentan como los principios de base
que deben ser tomados en cuenta, en el andlisis en caso de encarcela-
miento del trabajador, en materia de derecho del despido individual
en América Latina.

Sin embargo, algunos paises han incorporado algunas variaciones
que pueden ser identificadas en funcién del momento en que inter-
vienen en el procedimiento penal y que podrin provocar, eventual-
mente, la aplicacién del régimen del despido sancionador.

Al inicio de la privacién de libertad, el trabajador debe hacer del
conocimiento del empleador la imposibilidad en que se encuentra para
acudir al trabajo; este criterio es el mas comin en las legislaciones
latinoamericanas. El objeto de esta obligacién de informar es con el
fin de evitar un posible despido por abandono de trabajo o por ausen-
cias injustificadas. De manera general, no existe una reglamentac1on
relativa al plazo durante el cual esta informacién debe ser proporcio-
nada, pero en Panami se ha considerado que un trabajador detenido
preventivamente debe hacer del conocimiento del empleador su situa-
cién en los 10 dias que siguen al inicio de dicha detencién (salvo si
el empleador pudo haber conocido esta situacién por otro medio). La
inobservancia de esta obligacién constituye un motivo de despido.

Con relacién a la duracién de la privacién de la libertad, hay que
sefialar que en Panamd, por ejemplo, pasado un aifio (contado a partir
del inicio de la detencién del trabajador) el empleador podrd tomar
la iniciativa de ruptura sin que ésta le sea imputable. La misma si-
tuacién se presenta en Colombia; en este pais si la detencién es mayor
de 30 dias hay motivo de despido, aunque esta situacién esta sometida
a una condicién: que el trabajador no serd objeto posteriormente de
una sentencia absolutoria.?

“justa causa” (injuria laboral). Cimara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II,
19 de marzo de 1987 (“Rondal Paz, F. ¢/ Establecimiento Modelo Terrabussi, S. A.),
cf. Derecho Laboral, Buenos Aires, nim. 10, afio XXIX, octubre de 1987, p. 459.
11 Tiene que tratarse de una sentencia que causé ejecutoria.
112 Cf. Sénchez, D. E., et al., “La privacién de la libertad del trabajador como
justa causa de despido”, Actualidad Laboral, Bogotd, num. 19, 1987, p. 26. :
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En otros paises como Uruguay, la legislacién ha sido menos precisa,
los tribunales han considerado que la duracién de la suspensién en
estas circunstancias debe ser analizada caso por caso. Si esta duracion
es mayor de un “minimo razonable” el empleador queda liberado de
la obligacién de conservar el empleo, y en consecuencia podra despe-
dir al trabajador sin responsabilidad alguna.n:?

En lo que se refiere a la sentencia penal, en algunos pafses ciertas
caracteristicas de la misma son tomadas en cuenta para saber si hubo
o no causa de despido, tal es el caso de Peru (hay causa sélo si el
delito se cometié con dolo) y de Colombia (una pena privativa de liber-
tad superior a 8 dias puede justificar el despido).

El encarcelamiento del trabajador es uno de los temas que interesan
al “derecho penal del trabajo”. La relacion entre las normas laborales
y las normas es bastante clara en este caso.

c.3.4. El estado de ebriedad

El estado de ebriedad de una persona es la intoxicacién producida
por el alcohol y que provoca perturbaciones en la adaptacién ner-
viosa y la coordinacién motriz.114

En la empresa, este tipo de situaciones pueden alterar la disciplina
del trabajo o poner en peligro a las personas que se encuentran en el
centro de trabajo. El estado de ebriedad es tan s6lo un estado causado
por la ingestién de ciertas sustancias, se trata de una situacién, entre
otras, que podrian tener las mismas consecuencias. Esto ha permitido
asimilar el estado de ebriedad a otros casos de perturbaciones como
la influencia de narcéticos (cn México), de drogas alucindégenas (en
Panami), o de sustancias estupefacientes (en Pera).

En algunos paises no hay una referencia directa al estado de ebrie-
dad como causa de despido, por ejemplo: en Argentina, en Uruguay,
en Chile y en Venezuela; en los dos primeros casos, ello se explica
por el sistema adoptado en las legislaciones para presentar las causas de
despido, a pesar de que la jurisprudencia argentina haya considerado
en repetidas ocasiones el estado de ebriedad como causa de despido.”'®

El caso de Chile no es el mismo: a pesar de que existe una lista de
causas de despido, el estado de ebriedad no aparece expresamente.

113 Cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 329.

114 Cf, Paul Robert, Dictionnaire de la langue frangaise, Paris, Le Robert, 1982,
p. 1037. )

115 Por ejemplo, Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala III, (“Mo-
rales Martin ¢/ Consorcio de propietarios Carlos Pelligrini 10677, 14 de mayo de
1987), Carpeta de derecho del trabajo, Buenos Aires, num. 11, diciembre 1987.
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Esta laguna ha sido eliminada por la jurisprudencia local, la que ha
declarado que el hecho de presentarse al trabajo en estado de ebrie-
dad constituye una falta de probidad del trabajador.1

Para los otros paises, que han reconocido expresamente este tipo
de comportamiento, el debate se ha concentrado alrededor de tres

cuestiones: su extensién, la prueba del estado de ebriedad y las excep-
ciones posibles.

Sobre la extensién, hay que sefialar que el hecho de tomar sustan-
cias toxicas deriva, antes que nada, de una decisién personal, perc si
el estado en el cual se encuentra una persona tiene una consecuencia
negativa sobre su trabajo, tal conducta podrd ser sancionada. ¢Dénde
empieza y ddnde termina la obligacién para el trabajador de observar
este comportamiento?, a pesar de que los textos legales no aportan
mucha luz sobre este aspecto, existe un consenso para considerar que
el despido puede pronunciarse no solamente cuando el trabajador
llega a su trabajo en estado de ebriedad,’* sino también cuando el
trabajador adquiere tal estado fisico estando en la misma empresa;
sobre este punto no hay gran polémica.

Por el contrario, las opiniones se dividen cuando se pregunta si el
trabajador estd obligado a observar este comportamiento fuera de la
empresa y fuera de la jornada de trabajo.1s

Parece logico que el estado de ebriedad sea admitido como causa de
despido si perjudica o altera la ejecucion del contrato de trabajo y

116 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit., p. 364.

117 En Peré la legislacién indica que este comportamiento debe ser “reiterado”,
pero esta exigencia desaparece si, en razén de la naturaleza de la funcién ocupada
por la persona, tal hecho presenta cierta gravedad. Es conveniente seflalar que en
México la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado dice que es nece-
sario que el trabajador asista de manera “habitual” al trabajo en estado de ebrie-
dad para que exista causa de despido (art. 46-V-h). Para los demds trabajadores el
caricter “habitual” de la falta no es necesario (art. 47-XIII, LFT). Cf. Buen, N,
De, “La extincion de la relacién laboral”, op. cit., p. 143. Se trata de una situacién
curiosa que muestra la falta de coherencia en la adopcién de las normas laborales.

118 La redaccién de la ley brasileiia permite algunas dudas. Se reconoce como
“justa causa” de despido la “‘ebricdad habitual” y no se indica si esto es valido
fuera de la empresa. La doctrina local se pronuncia por una interpretacién restric-
tiva de este motivo. Por ejemplo, Lamarca cit. por Tavares, H.,, Comparaison du
droit du licenciement en France et au Brésil, op. cit., p. 112. Sin embargo, existen
decisiones de los tribunales brasilefios que han resuelto en sentido inverso, en al-
guna de estas decisiones se puede leer: “el consumo habitual de bebidas alcohdlicas,
aun fuera del servicio, por el trabajador, constituye una falta grave considerada
por la legislacién obrera como tal y justifica el despido del trabajador” (Ac. TRT,
da 7a, Reg. Ne proc. 83/89, rel: Juiz Fernandez de Oliveira) cf. Giglio, W., Justa
causa, op. cit., p. 167.
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en consecuencia afecta los intereses del empleador, el cual deberia
aportar la prueba de tal situacién.?

Con relacién a la prueba del estado de ebriedad no se trata aqui de
sefialar sobre quién pesa la carga de la prueba del estado de ebriedad,
sino mdis bien cudles son los medios aceptados por los paises para
constatar el estado de ebriedad. Sobre este punto existen dos solucio-
nes complementarias opuestas: una de cardcter subjetivo adoptada en
México y otra de cardcter objetivo adoptada en Pert. Las soluciones
de los otros paises pueden encontrarse entre estos dos extremos.

La jurisprudencia mexicana ha indicado que para establecer el es-
tado de ebriedad de un trabajador no es necesario realizar el minimo
examen médico. El estado de ebriedad puede constatarse por “la sim-
ple apreciacion de los sentidos”, asi la declaracién de dos testigos serd
suficiente.12® Esta situacién deja un margen importante a Ja apreciacién
subjetiva y unilateral del empleador y deja la puerta abierta a los
abusos.

Por el contrario, en Peru la apreciacion del estado de ebriedad no
es hecha por el empleador unilateralmente; la legislaciéon peruana
(LSE) prevé que “la autoridad policial prestard su concurso” con el
fin de constatar la situacién en la cual se encuentra el trabajador. Cabe
sefialar que en este caso la intervencion de la autoridad policial sélo
contribuye a la verificacién del estado de ebriedad, lo cual serd hecho
por un laboratorio o por un médico.??* En el caso que el trabajador
se niegue a someterse al examen correspondiente, la ley considera que se
esta reconociendo el estado de ebriedad.

En cuanto a las posibles excepciones es necesario indicar que en al-
gunas circunstancias el estado de intoxicacién de un trabajador no
constituye una causa de despido. No hay una regla que pueda indicar
la posicién de los diferentes paises en la materia, y las excepciones se
presentan casuisticamente y su sistematizacion es dificil. A titulo de
ejemplo se tienen el caso de México y de Brasil.

En México la legislacién admite que el estado en el cual se encuen-
tra el trabajador puede deberse a la ingestion de sustancias médicas.

119 Una aplicacién parcial de este criterio se hizo en México. En efecto, los tri-
bunales mexicanos condenaron un trabajador que acudid, fuera de la jornada de
trabajo, al centro de trabajo en estado de ebriedad, ya que pudo haber distraido a
sus compaiieros ocupados en ese momento (A.D. 1450/97 Margarita Santamarfa Ayala,
15 de octubre de 1979) citado por Ramirez Fonseca, F., El despido, op. cit., p. 130.

120 Cf, Secretaria del Trabajo y Previsién Social. Jurisprudencia laboral, 1917-
1981, op. cit,, p. 61.

121 Cf, Renddén Vizquez, J., “El régimen de estabilidad en el trabajo del Perd”,
Derecho laboral, Buenos Aires, num, 7, afio XXIX, julio de 1987, p. 295.
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En este caso, el trabajador debe hacer del conocimiento del emplea-
dor, su situacién, mostriandole la receta médica correspondiente antes
de iniciar su trabajo.

En Brasil la jurisprudencia ha sefialado que la antigiiedad del tra-
bajador podra funcionar como una circunstancia atenuante en la elec-
cién de la sancién y, eventualmente, descartar el despido.1?2

Esta presentacién de las causas de despido no ha pretendido ser
exhaustiva, se ha querido presentar los casos mds comunes en las legis-
laciones latinoamericanas, pero estando conscientes que pueden existir
causas especiales de despido para ciertas categorias de trabajadores.’?

d. Las causas prohibidas

Las legislaciones latinoamericanas han reconocido algunas situacio-
nes que el empleador no podra invocar como causas de despido, entre
ellas se encuentra la prohibicién de despedir por el ejercicio de una
actividad representativa y el caso de maternidad.

d.l. La actividad representativa

Los trabajadores con funciones representativas sélo podran ser des-
pedidos si se respetan algunas modalidades especificas;??* estos traba-
jadores disfrutan de una proteccién especial, por medio de la cual se
pretende reforzar la estabilidad del empleo limitando el ejercicio del
despido individual.

Sin embargo, esta proteccion, como se verd mds adelante, no siempre
es efectiva. El despido individual ha sido continuamente sefialado como
un mecanismo utilizado para reprimir la accién sindical, en ese sentido

122 Un trabajador con 12 afios de antigiiedad en la misma empresa que se pre-
senta ebrio a su trabajo por primera vez, no puede ser despedido. En este caso la
conducta debe ser reiterada. Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement,
en France et au Bresil, op. cit.,, p. 113.

123 En el caso, por ejemplo, de los trabajadores de los barcos (llamados en Uru-
guay “hombres de mar”) y de los trabajadores domésticos, para los cuales la falta
de diferencia y de respeto con el empleador (en México, Costa Rica y Venezuela)
es causa, al igual que la pereza manifiesta (en Costa Rica). Se trata de causas que
pueden encontrar un lugar en alguna de las categorias de la clasificacién usada en
este trabajo. )

124 Se utiliza el término “funciones representativas” para hablar de los trabaja-
dores que ejercen cargos sindicales o bien una tarea de cardcter representativo frente
al resto de los trabajadores y al empleador. También se incluyen en dicho término
a los trabajadores que, sin tener tales funciones, podrian ser considerados como re-
presentantes “potenciales” ya que han sido propuestos como candidatos a alguno de
€s0s puestos. . ‘
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se han adoptado normas que pretenden hacerlo mds dificil.**® Esta
protecciéon se manifiesta de dos maneras: primeramente por medio de
la eliminacién del régimen del despido liberador y, por otra parte,
por medio de la limitacion del ejercicio del despido sancionador, al
cual se le han impuesto algunas condiciones especificas para su ejer-
cicio. Estas condiciones consisten en la exigencia de la intervencién
de las autoridades de trabajo con el fin de que autoricen el despido.
Este procedimiento previo al despido ha sido objeto de una atencién
especial en algunos paises, por ejemplo, en Chile, en Panamid, en Bra-
sil, en Venezuela y en Colombia.1?¢

En otros paises, la proteccién de estos trabajadores ha sido enfren-
tada de diferente manera, por ejemplo, en Argentina el despido de
un trabajador “protegido” sdlo se traduce en el aumento de la indem-
nizacién de despido,’®” mientras que en México ningin procedimiento
previo al despido ha sido previsto.’?® En Uruguay, los representantes
de los trabajadores que son miembros de las “comisiones paritarias”

125 Se llama a veces “fuero sindical” al conjunto de normas relativas a la estabi-
lidad de este tipo de trabajadores. Ver por ejemplo Tissembaum, R. M., “El derecho
del trabajo en la Republica Argentina”, op. cit., p. 67.

126 En Chile el art. 165 (CCh) indica que en el caso de los trabajadores que ejer-
cen cargos sindicales, el empleador sélo puede poner fin al contrato de trabajo con
autorizacién previa del juez:

En Panama, la ley local (art. 383, CTP) exige también una autorizacién previa para
despedir un trabajador protegido por el “estatuto sindical”. Esta autorizacién serd
el resultado de un procedimiento donde el trabajador podrd defenderse, ¢f. Murgas
Torraza, R., “La terminacién de la relacién”, op. cit., p. 206. Hay que sefialar que
Panamd es el unico pais que ha incluido en su legislacién un capitulo de medidas
dirigidas a proteger al sindicalismo. En Brasil, la CLT (art. 543-3 y s.) estableci6
una proteccion amplia de este tipo de trabajadores, que puede incluir no sélo a
los representantes sindicales en ejercicio, sino también a los candidatos a esos puestos.
En Venezuela, el empleador que desea despedir un trabajador con funciones repre-
sentativas deberd iniciar un procedimicnto sumario ante la inspeccién del trabajo,
la cual autorizard el despido (art. 204, LT).

En Colombia un decreto de 1978 senialé que constituia un atentado al derecho de
asociacién sindical por parte de los empleadores, el despedir trabajadores que gozan
de un privilegio sindical. Asi todo motivo que pueda originar un despido en este
caso, deberd ser constatado por la inspeccion del trabajo (art. 32). Se trata del de-
creto 1469 de 1978 publicado en cl Diario Oficial, ¢l 19 de julio de 1978, Bogo-
td, p. 12,

127 El empleador deberd dar una suma equivalente al salario del periodo (del
mandato) correspondiente; esta suma se agrega a la indemnizacién por despido sin
causa. Cf. Vizquez Vialard, A., Derecho del trabajo y seguridad social, op. cit., pp.
151 y s.

128 En México la ley (art. 376, LFT) hacc una distincién entre la actividad re-
presentativa y la actividad laboral propiamente dicha. Asi los miembros de la “di-
reccién del sindicato” (directiva) que son despedidos podrin continuar, teéricamente,
cjerciendo sus funciones salvo si los estatutos del sindicato disponen otra cosa.
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no pueden ser despedidos durante su mandato, salvo que haya ha-
bido un motivo grave y fundado.1?®

Las legislaciones latinoamericanas se han ocupado de esta ‘‘protec-
cién” tratando principalmente dos aspectos: ¢cudles son los trabajado-
res protegidos y cudl es la duracién de esta protecciéon? Su estudio
permite constatar la fragilidad de este régimen, Hay que sefialar que los
trabajadores beneficiados con este tipo de proteccién no son siempre
los mismos en los diferentes paises, en algunos casos la proteccién del
trabajador existe antes de que sea nombrado para un puesto de repre-
sentacién (por ejemplo, en Panamd, en Brasil, en Venezuela, en Ar-
gentina y, en algunos casos, en Colombia);!%¢ se trata de un régimen
poco comun que ha permitido separar de la empresa a los trabajadores
que participan mas activamente en actividades representativas.

La mayorfa de las normas, por el contrario, se ocupan de aquellos
trabajadores que se encuentran realizando ciertas funciones represen-
tativas. Existen algunos paises que han extendido esta proteccién mds
alli de la fecha de terminacién del mandato correspondiente.s

La proteccién de estos trabajadores por medio de la adopcién de
procedimientos previos al despido individual no se ha traducido en la
creacién de una garantia total de la estabilidad del empleo, se trata
de un régimen protector del sindicalismo que, a pesar de todo, no ha
constituido una verdadera garantia contra los despidos arbitrarios.

Estas definiciones son mds evidentes con relacién a los efectos de
inobservancia por parte del empleador del procedimiento previo al des-

129 Estas comisiones, son organos constituidos por representantes de los trabaja-

dores y de los empleados en las empresas del sector privado. Dichas comisiones
emiten opiniones sobre los asuntos de las empresas que les han sido sometidos. Las
areas tratadas son la aplicacion de las leyes laborales, disposiciones sobre disciplina
u orden interno y, de una mancra general, todo asunto que pudiera modificar las
buenas relaciones entre trabajadores y empresa. Tales comisiones fueron creadas
por el decreto Ne 87/977 del 15 de noviembre de 1977. Cf. Ermida Uriarte y P¢-
rez del Castillo, Derecho positivo laboral, op. cit., vol. II, Montevideo 1985, pp.
57 y 58.
En Uruguay también, un decrcto de 1973 ha sefialado que un dirigente sindical no
podra ser despedido en razén del ejercicio de actividades para las cuales el emplea-
dor ha dado su consentimiento. Se trata del segundo paridgrafo del art. 8 del de-
creto 622, cf. Pla Rodriguez, Los principios del derecho del trabajo, 2a. ed., Bue-
nos Aires, Depalma, 1978, p. 186.

130 Panam4 art. 381 (CTP), Brasil art. 543 (CLT), Venezuela art. 204 (LT), Co-
lombia art. 32-b del decreto 1469.

131 Por ejemplo en Chile la proteccién continua durante seis meses para el de-
legado de personal; en Brasil, hasta 90 dias para los trabajadores teniendo algin
cargo sindical o de representacion; en Venezuela, de tres meses para los miembros
del comité directivo del sindicato; en Argentina, un aiio, en general para aquellos
que tienen un pucsto de representacién en una organizacién sindical.
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pido, ya que en la mayoria de los casos s6lo habrd una sancién pecu-
niaria.’32 Una de las principales manifestaciones de la actividad sindi-
cal es la huelga; esta institucién ha sido objeto de normas especificas en
materia de ruptura del contrato de trabajo por medio de despido.

La huelga aparece como uno de los derechos fundamentales en las
constituciones de los paises de la regién,’*® con algunas reservas y limi-
taciones para los servicios esenciales (en Brasil y en Colombia) y para
los trabajadores de la administracién publica (en México).13

El ejercicio de un derecho constitucional no puede ser objeto de
una sancién como el despido individual: la huelga sélo puede ser con-
siderada como una causa de suspensién de los efectos del contrato de
trabajo, el cual deberia continuar una vez que ésta haya desaparecido.

El ejercicio del derecho de huelga ha sido objeto de una serie de
normas que protegen los trabajadores que participan en dicho movi-
miento. La facultad de despedir se enfrenta aqui a ciertas limitaciones
que impiden su ejercicio, estas limitaciones son diferentes en funcién
de las caracteristicas de la huelga estallada: habrd un cierto tipo de
proteccién para los trabajadores que participen en una huelga legal,
pero habrd una situacién diferente para aquellos que intervengan en
una huelga ilegal. Con relacién a la huelga legal, se parte de la idea que
se han respetado todas las normas de fondo y de forma sefialadas por la
ley para estallar una huelga.’3® En este caso la huelga no podra ser
motivo de despido.?3¢

132 La jurisprudencia uruguaya parece orientarse en este sentido, ¢f. Barbagelata,
H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 344. Por otro lado, la jurisprudencia mexicana
sefiala que aunque el contrato de trabajo contemple la prictica de una investigaciéon
previa al despido, el empleador no estd obligado a efectuarla antes del despido. El
despido hecho de esta manera no serd considerado injustificado. Jurisprudencia:
Apéndice 1975, 5a. parte, cuarta sala, tesis 73, pp. 81 y 82, citado por Trueba Ur-
bina, A., Ley federal del trabajo, op. cit., p. 776.

133 En Argentina art. 14-bis, en Brasil art. 165 alinea XX, en Colombia art. 18,
en Costa Rica art. 61, en México art. 123-A-XVII y art. 123-B-X, en Panami art.
64, en Uruguay art. 57 y en Venczuela art. 92

134 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions du droit du travail en Amé-
rique Latine, op. cit., p. 243.

135 Con relacién al fondo, la Constitucién mexicana ha establecido como objeto
general de la huelga “el equilibrio entre los diferentes factores de la produccién”
(art. 123-A-XVIII); esta norma, como muchas otras, ha servido de modelo Id. p. 247.
Con relacién a la forma, los pafses de la regién, reglamentan de manera detallada
la manera de estallar la huelga. Estas exigencias son sobre tres aspectos: :

a) Las condiciones que deben respetarse al interior de la coalicién o sindicato
promotor,

b) Las formalidades de la comunicacién del preaviso de la huelga.

c) Los plazos de espera que deben respetarse antes de estallar 1a huelga. Id. p. 249.

136 En Panami la ley (CTP) indica (art. 441) que en estas condiciones la ruptura
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Por otro lado, la denominacién de “huelga ilegal” no tiene la misma
significaciéon en los diferentes paises y un estudio de cada caso se im-
pone.1$7

En México se distingue la “declaracién de inexistencia de la huel-
ga” y “la declaracién de una huelga ilicita”: en el primer caso, los
trabajadores, los empleadores o un tercer interesado podrd solicitar
por ciertos motivos que la huelga sea declarada inexistente dentro de
las 7 horas posteriores al inicio de la suspensién del trabajo.’s® Si la
huelga es declarada inexistente, las autoridades correspondientes fija-
rén un plazo de 24 horas para que esos trabajadores se reintegren a
su empleo, si no lo hacen las relaciones de trabajo seran rotas y el
empleador podra contratar libremente a otras personas.s®

El segundo caso es el de la huelga ilicita. Se califica una huelga
de ilicita en dos casos: el de violencias cometidas por la mayoria de
los huelguistas y, por otro lado, el caso de una huelga en situacién
de guerra si los trabajadores pertenecen a establecimiento o servicios
dependientes del gobierno (articulo 445 LFT). Si la huelga es decla-
rada ilicita los contratos de trabajo de los huelguistas se considerarin
rotos.**°

En Costa Rica, por el contrario, la ley habla de “huelga ilicita” la
cual pone fin a los contratos de trabajo concluidos por los huelguistas
(articulo 370 CCR). Los motivos que pueden ser invocados son préc-

de los contratos de trabajo deberd estar autorizada por el juez de trabajo. Cf. Mur-
gas Torraza, R., “La terminacién de la relacién”, op. cit., p. 207 .

. Una disposicién similar fue adoptada en el cddigo de Costa Rica (Art. 502 y 503,
CCR) Cf. Van Der Laat, B., La huelga y el paro en Cosla Rica, op. cit., pp. 138

139.
’ 137 Se utiliza el término “huelga ilegal” para agrupar los casos en que la huelga
aparece desprovista de las exigencias legales, ya sean de forma o de fondo. Los tér-
minos utilizados en los diferentes paises no son los mismos y los efectos posibles son
también diferentes.

138 Los motivos que pueden invocarse son los siguientes:

1.—Si en el objeto de la huelga no es alguno de aquellos sefialados en la ley.
2—Fl numero de huelguistas no es la mayona de ellos.
3.—Si no se respet6 el procedimiento previo al estallamiento (art. 454, LFT).

139 A pesar de que en este caso, la ley mexicana (art. 932-II, LFT) habla de
“terminar” en lugar de “despedir”, hay que sefialar que se trata, en todo caso, de una
ruptura definitiva del contrato de trabajo.

140 El caso de huelga ilicita no es muy comin en México, por el contrario, la
practica del procedimiento de calificacién de inexistencia de una huelga es mds
normal y frecuente.
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ticamente los mismos que en México para el caso de una calificacién
de inexistencia (articulo 366 CCR). Segun estas disposiciones la decla-
racién de ilicitud de la huelga provoca la ruptura automitica de los
contratos de trabajo, y los tribunales de Costa Rica han considerado
que en este caso el empleador puede ejercer su facultad de despedir,
dicho de otro modo, el empleador podrd tomar, la iniciativa de la
ruptura,i4

Por su parte, en Uruguay, cuando una huelga ha sido declarada
ilegal, el trabajador que no se reintegra a su puesto en las 48 horas
posteriores a una convocatoria publica perderd su antigiiedad. 42

En Brasil el articulo 8 de la ley 4330 de 1964 sefiala que, en caso
de huelga ilegal, el empleador podrd despedir a los huelguistas.4s A
esta misma conclusion llegaron los tribunales colombianos en una sen-
tencia reciente, pero fueron mds lejos, ya que declararon que los tra-
bajadores que insistan en continuar la suspensién de labores se expo-
nen al despido.1* Este tipo de decisiones podria, en el futuro, cues-
tionar la prohibicién del despido por motivo de huelga.

A titulo de conclusién, hay que recordar que la prohibicién del des-
pido sélo existe si la huelga ha respetado las condiciones impuestas en
cada pais, es decir, se trata de una proteccién que desaparece cuando
la huelga es declarada ilegal.1#

Sin embargo, una pregunta debe plantearse: ¢cudles son las sancio-
nes previstas para el empleador que despide un trabajador por su par-
ticipacién en una huelga legal? En principio, ese despido debe ser

41 Cf. Van der Laat, B., La huelga y ¢l paro en Costa Rica, op. cit., pp. 143 y s.

142 Se trata del art. 42 del decreto 622/973, cf. Barbagelata, H., “Uruguay”, op.
cit.,, p. 170.

143 Cf. Cesarino Junior, “Brazil”, op. cit., p. 108.

14¢ Cabe sefialar que cn la decisién citada, se distinguié entre los trabajadores
que participaron de una manera directa o indirecta en la huelga: “... tode despido
motivado por una participacién pasiva en una suspensién de labores, con el unico
fin de respetar la decisién de hacer huelga tomada por la mayorfa de los trabaja-
dores, serd considerado injustificado”. Por el contrario aquellos que participen de
manera activa en la suspensién de labores, provocando o tomando la direccién, asi
como aquellos trabajadores que persistan en continuar la suspensién de labores (cual-
quiera que haya sido €l grado de su participacién) después de que ésta se haya
declarado ilegal, se exponen al despido” Cf. BIT, Bulletin d’Informations Sociales,
Ginebra, 3/83, septiembre, 1987, p. 480.

145 Este principio es evocado continuamente en las decisiones de los tribunales;
por ejemplo, en Argentina se decidi6 que “es justificado el despido de un trabaja-
dor que participé en una huelga declarada ilegal por el érgano administrativo com-
petente”. Tribunal del Trabajo num. 1. Bahia Blanca (“Dimarco A. ¢/ Cayetano
Caruso, §. A.”), 26 de octubre de 1984, Carpetas de derecho del trabajo, Buenos
Aires, nim. 6, junio de 1985, p. 38,
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considerado nulo y la reintegracién del trabajador a su puesto debe
realizarse; desgraciadamente la reintegracién de un trabajador en estas
circunstancias es dificil en la préctica. Las legislaciones y la jurispru-
dencia latinoamericanas optan por sustituir la obligacién de reintegrar
por una indemnizacién de despido mds elevada; estamos, entonces, en
presencia de un tipo de despido que seria mds costoso para el emplea-
dor, pero no imposible de realizar.

La fragilidad de las sanciones previstas para este tipo de despido
han minimizado la proteccién que ofrece el orden juridico a aquellos
que participan mds activamente en acciones sindicales; en ese sentido

el despido actia como un elemento que intimida el movimiento sin-
dical.

d.2. El caso de maternidad

La participacién de las mujeres en las actividades remuneradas ha
sido cada vez mayor en los paises latinoamericanos. Las reglas juridi-
cas que se ocupan del trabajo de las mujeres han tratado de establecer
un régimen a partir de dos elementos: por un lado, la eliminacién de
la discriminacién en el trabajo, lo cual no ha sido completamente
logrado, y por otra parte la proteccién de la maternidad; es precisa-
mente sobre este segundo aspecto que el régimen del despido indivi-
dual ha sido objeto de algunas modificaciones.

El principio general consiste en sefialar que el embarazo no puede
ser considerado como una causa de despido; frente a esta situacién, la
facultad de despedir no puede ejercitarse de manera unilateral.

Esta proteccién particular contra el despide ha sido adoptada utili-
zando diferentes férmulas. En Argentina, por ejemplo, se seiiala que
la seguridad del empleo estd garantizada a toda mujer durante la dura-
cion de su embarazo (articulo 177 LCT), el empleo se considera, en
este caso, un derecho adquirido. En Uruguay, una ley de 1950 reco-
noci6 la prohibicién de despedir una mujer durante el embarazo o
el descanso necesario dictado por un médico.!* Por otro lado las legis-
laciones colombiana y chilena han precisado que el empleador debe
conservar el puesto de trabajo de la mujer durante todo el periodo
que ésta goce, en razén de alguna enfermedad derivada del embarazo
0 del alumbramiento (articulo 241 CTC en Colombia y articulo 181
CCh en Chile); el mismo caso se presenta en Venezuela, donde la mu-

146 Se trata de los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 del 14 de octubre de 1950, cf.
Ermida Uriarte, O., y S. Pérez del Castillo, Derecho positivo laboral, op. cit., p. 147.
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jer conservard su empleo durante el periodo de descanso derivado de
un embarazo (articulo 115 LT). En Brasil el hecho de que una mujer
esté embarazada no puede constituir “justa causa” de ruptura del con-
trato de trabajo (articulo 391 CLT). Una posicién andloga existe en
Panamd, pero con una precisién complementaria: “la proteccién de la
maternidad de la trabajadora es un deber del Estado” (articulo 105
CTP). En México, las mujeres tienen también el derecho de reinte-
grarse al trabajo que han ocupado anteriormente, pero a condicién
de que el periodo de suspensién no sea mayor de un afio, contado a
partir de la fecha del alumbramiento.1#”

El reconocimiento de esta prohibicién presenta diferentes perfiles
que confirman a la vez la existencia de un derecho de la mujer para
conservar su empleo, pero también una serie de deberes a cargo del
empleador.

Con relacién a este derecho, hay que sefialar que la mujer estd pro-
tegida contra el despido en razén del embarazo, durante dos periodos:
aquel relativo a la suspensiéon propiamente dicha, cuya duracién es
diferente en cada pais,**® y la posible prolongacién de dicha suspen-
sién, en razén de alguna enfermedad reconocida como resultado del
embarazo o del alumbramiento.4

En Argentina este derecho ha sido reforzado: el despido de una mu-
jer, no puede ser pronunciado durante cierto periodo en que se pre-
sume haber tenido como causa la maternidad o el embarazo, salvo
prueba en contrario.s®

El empleador debe tener conocimiento del estado fisico de la mu-
jer con el fin de que la proteccién contra el despido pueda funcionar;
es por ello que las legislaciones han previsto la obligacién para la
mujer de comunicar su situacién al empleador. La legislacién argenti-
na sefiala, por ejemplo, que dicha proteccién sélo existe a partir del

147 Cabe seflalar que la legislacién de Costa Rica agrega que estd prohibido al
empleador despedir una mujer por el hecho de amamantar a su hijo (art. 94, CCR).

148 En Venezuela, en México y en Uruguay este periodo es de seis semanas antes
del alumbramiento y de seis semanas después; en Brasil, cuatro semanas antes y ocho
después; en Chile, seis semanas antes y 12 semanas después.

149 Por ejemplo, en Venezuela (art. 115, LT), en Brasil (art. 392, CLT), en Pa-
nami (art. 110, CTP), en Chile (art. 182, CCh), en México, (art. 170-I1II, LFT).

150 Segiin el art. 178 de la ley argentina (LCT) salvo prueba en contrario, el
despido de la mujer se presumird haber tenido como causa la maternidad o el em-
barazo cuando sea decidido en un plazo de siete meses y medio antes o después de
la fecha del alumbramiento, pero a condicién que la interesada haya comunicado
debidamente su estado fisico o, en caso dado, el nacimiento del bebé.
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momento en que la mujer haya notificado al empleador su situaciéon
bajo una forma “digna de fe” (articulo 177 LCT).251

Los tribunales colombianos y uruguayos han reafirmado que el co-
nocimiento por parte del empleador de la situacién de la mujer es
necesario.’? La notificacién al empleador debe realizarse por medio
de un certificado médico que permita, como en el caso de Brasil, pro-
bar el embarazo y determinar el inicio del periodo de descanso.'s

Con relacién a los deberes a cargo del empleador, hay que anotar
que, en algunos paises, la obligacién mas importante es la de someter el
caso a las autoridades laborales antes de ejecutar cualquier decisién de
despedir una mujer embarazada. En Costa Rica, por ejemplo, el des-
pido “justificado” (con causa legal) de una mujer en este caso, debe,
previamente, hacerse del conocimiento de las autoridades de trabajo;
en el caso de Chile, de Panamd y de Colombia, la autorizacién previa
del juez es necesaria,’®* en otros paises, el despido es simplemente
prohibido.

Hay que llamar la atencién sobre el hecho de que no se trata de
una prohibicién total de la facultad de despedir, sino solamente de des-
pedir por motivo de embarazo; es decir, el despido es de cualquier
manera posible, pero a condicién de que el empleador aporte, legado

151 La jurisprudencia argentina, sefialé que dicha notificacién pudo haber sido
hecha por medio de un telegrama enviado a la empresa. Este criterio fue adoptado
en una decisién de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (‘“Pereira, M. ¢f
Montero y Cia., S. A. Sociedad de Hecho Gereztin y Domanius” Carpetas de dere-
cho del trabajo, Buenos Aires, nim. 9, septiembre de 1986, p. 38. En otro asunto,
los tribunales consideraron que el empleador pudo haber tenido conocimiento del
estado de la trabajadora por otro medio. Cf. Molas Quiroga, M. y A. T. Vogelius,
“La proteccién legal de la mujer trabajadora en situacion de maternidad: una ca-
rrera con obstaculos”, Derecho Laboral, Buenos Aires, nim. 8, aflo XXIX, agosto
de 1987, p. 339.

152 La Suprema Corte en Colombia indic6 que el empleador no estd obligado a
conocer o presumir el estado de la mujer y que ésta debe probar su situacién por
medio de un certificado médico o por otro medio apropiado. Cf. BIT, Bulletin d’In-
formations Sociales, Ginebra, 3/83, septiembre de 1987, p. 578.

Hay que agregar que en una sentencia del 22 de diciembre de 1981, los tribu-
nales uruguayos (Tribunal de Apelaciones del Trabajo) reconocieron que la prohibi-
cion de despedir una mujer embarazada, existia también en el caso de un contrato
a prueba. Cf. Corporacién Asesora de Empresa, Informativo Laboral, Montevideo,
num. 18, agosto de 1982, p. 1.

153 En Brasil, el certificado médico debe ser oficial; sin embargo, en las locali-
dades donde no hay servicio médico, la constancia de un médico privado podrd ser
suficiente. En los otros paises estudiados, la legislacién no hace ninguna referencia
al tema.

154 En el caso de Panami, la autorizacién se realizard mediante un procedimiento
sumario. El empleador podrd, en ese momento, aportar la prueba de la causa de
despido.
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el momento, la prueba de la causa que ha dado lugar a la ruptura
(la cual no debi6 haber sido el embarazo). En efecto, atin en los paises
que han reconocido la presuncién legal del despido por embarazo en
ciertos periodos (como en Argentina),’®s se trata de una presuncién
iuris tantum que admite la prueba en contrario.s®

Finalmente, con relacién a los efectos de la violacién de la prohi-
bicién, el despido de una mujer embarazada es nulo y sin efecto si el
empleador no ha respetado la forma legal necesaria propia a cada pais.
Las consecuencias de esta nulidad son dos: la reintegracién de la mu-
jer a su trabajo, o el pago de una indemnizacién especial.

En principio, la reintegracién deberia efectuarse en todos los casos
en que se pida y en los casos en que el embarazo haya sido probado;
sin embargo, las posibilidades de negar la reintegracién han sido re-
conocidas en las diferentes legislaciones (como se vera en la tercera
parte de este trabajo).15?

Por otro lado, una indemnizacién especial ha sido prevista en paises
tales como Argentina, Uruguay y Pert, cuyo monto se agrega al de la
indemnizacién que debe pagarse en caso de despido sin causa legal.
En otros paises como Brasil y Chile se ha sefialado que las infraccio-
nes a las normas relativas a la proteccién de la mujer serdn sancionadas
con una multa.?s8

Con este tipo de disposiciones, las legislaciones latincamericanas
tuvieron una intencién, como lo reconocié la jurisprudencia en Uru-
guay, la de “amparar” la mujer en su derecho al empleo y garantizar
la conservacién de éste.’52.1%0 1.a organizacion del régimen de despido

185 Cf. Molas Quiroga, “La proteccién legal de la mujer trabajadora en situacién
de maternidad” Derecho laboral, Buenos Aires, num. 8, afio XXIX, agosto de 1987,
p. 340.

156 Cf. Ruprecht, A., “Argentina”, op. cit,, p. 87.

157 Una situacién especifica existe en Panamd: la mujer que ha recibido una no-
tificacién de despido sin autorizacién previa podrd justificar (ante el empleador o
la autoridad de trabajo) su embarazo dentro de los 20 dias siguientes. En este caso, la
mujer tiene derecho a la reintegracién inmediata, y también al pago de los sala-
rios no recibidos. Después de estos 20 dias (y hasta tres meses), la mujer podrd de
cualquier manera solicitar su reintegraci6n, pero el pago de los salarios no recibidos
s6lo se har4 a contar de la fecha de la presentacién del certificado médico.

158 En Brasil, estas multas serdn impuestas por la delegacién regional del trabajo
o por las autoridades a las cuales esta funcién sea delegada. La multa puede ser
de 2 a 20 veces el valor de referencia regional. En Chile, la multa podrd ser de la
mitad del ingreso medio hasta dos veces y media el promedio de los salarios mini-
mos anuales en vigor en la fecha de la infraccidn; en los dos casos las multas serin
del doble en caso de reincidencia.

159 Cf. Barbagelata, H., Derecho del trabajo, op. cit., p. 346.

160 Cabe indicar que otros posibles casos de prohibicién del despido han sido
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en caso de embarazo se traduce en un respeto de las legislaciones
frente a las decisiones tomadas por el empleador. A pesar de que estas
normas constituyen un obstaculo importante al ejercicio de la facultad
de despedir, la “estabilidad” del empleo de una mujer embarazada es
atin bastante frégil.

reconocidos. Por ejemplo, el matrimonio de una mujer no constituye causa de des-
pido. Los comentarios relativos al caso de embarazo pueden ser aplicados aqui.
Cf. Murgas Torraza, “La terminacién de la relacién”, op. cit., p. 199; Cesarino Ju-
nior, “Brazil”, op. cit., p. 124; Ruprecht, A., “Argentina”, op. cit, pp. 75 y 76,
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