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1. DELIMITACION DEL TEMA

El presente trabajo ne es una ponencia propiamente dicha, ni un informe sobre la
legislaciénn peruama tocante a la estabilidad. Es tan sélo un modesto estudio sobre el
concepto y definicién de estabilidad, por estimar que importa sobre manera esclarecer
dicha conceptuacién, como cuestién previa a la dilucidacién de los interesantes proble-
mas que plantea el ejercicio del indicado derecho.

2. DEFINICION DE ESTABILIDAD

Estabilidad, desde el punto de vista del trabajador subordinado de empleador privado,
es el derecho de aquel de conservar su empleo durante toda su vida laboral, siempre
que no sobrevenga justa causa de despido judicialmente comprobada (1).

Analicemos frase por frase esta definicién a fin de esclarecerla v justificarla:

3. «ESTABILIDAD, DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL TRABAJADOR
SUBCRDINADO DE EMPLEADOR PRIVADO...»

En la definicién nos referimos al trabajador subordinado al servicic de empleador
privado; se toma la palabra trabajador en sentido amplio, esto es, como trabajador ma.

(1) Lupovico Barassi: Tretedo de Derecho del Trabajo, Alfa, Buenos Adres, 1983,
tomo LI, plAp. 228.—Rararr, CALDERA : Derecho del Trebajo, Tl Atenco, Buenos Aires,
1957, tomo I, phg. 418. GuriErmo CABANELYAS : Contrafo de Trabajo, Bibliogrifica Ome-
ba, Buenos Aires, 19684, vol. IIT, pag. 149--Grmrsrmo Camacmo Exrfouez : Derecho del
Trabajo, Temis, Bogots, 1961, tomo I, pag. 293. A. F. CEsarRINO (Jr.\: Direite Socjal Bra-
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aual e intelectual, aclaracién necesaria para los paises, como el Perd, que en el trato
jusdaboral distinguen al uno del otro (2).

No nos referimos a los empleados piiblicos cuya estabikidad acusa perfiles peculiares,
-como ¢l de la inamovilidad, que veremos mds adelante, y que ademds tiemen «status»
sobre dicho derecho diferente al de los trabajadores privados; asi, por ejemplo, en el
Perti no se reconoce el citado derecho a los trabajadores al servicio de Empresas pri-
vadas {3}, pero, en cambio, si es reconocido al empleado publico por mandato del ar-
tculo 46 de la Ley 11.377, de 29 de mayo de 1950.

4. «..ES EL DERECHO DE AQUEL...» (del trabajador subordinado)

La estabilidad es un derecho reconocido al trabajader en detrimento de la facultad
absoluta del empleador de despedir, sin expresién de causa y sin cortapisa alguna, al
trabajador, pues, merced a la estabilidad, le es permitido despedirlo cuando sobreviene
justa causa.

Caracteristica, pues, de la estabilidad es su unilateralidad; la obligacién de no po-
der disolver el contrato por acto unilateral gravita solamente sobre el empleadors en
cambio, el trabajador sf puede disolverlo por acto unilateral, porque prohibirselo impli-
carfa colocatlo en servidumbre perpetua.

En algunos pafses, la ley reconoce el derecho a la estabilidad, habiendo llegado a
alcanzar hasta el range de garantfa constitucional (4).

En el Perd, como queda dicho, no se ha reconocido ese derecho a los trabajadores

sileiro, Freitas Bastos, Rio, 1963, tome IT, pig. 818.—Carros pE BoNHOMME : Despedida
Justa, Td. Guafra Tida., Rio, 1943, pig. 6l.--Mawrro pE i CUEvA : Deérecho BMexicano
del Trabajo, Porrfia Honos, México, 1951, tomo II, pag. 787.—Mario I. DEvEALI: Li-
neagmienios de Derecho del Trabajo, 'Tea, Buenos Alres, 1947, pig. 315. IIIROSE PIMPAO :
Estobilidades no Divetto Positivo Brasileiro, pag. 91. V. M. RuUssoMANO : Conmentarios
a Consolidagao das Leis do Trabalho, Kounfino, Rio, 1952, tomo II, pags. 762 y 766.-—
AvrrEDO J. RuprEcHT : Contrato de Trabajo, Bib. Omeba, Buenos Ailres, 1960, pag. 238

(%) Véase mi trabajo «Criterios para diferenciar a empleados de obreros», en Revista
de Derecho del Trabajo de Buenos Aires, octubre de 1950. Il distingo, en el Perti. dicho
sea de paso, cada dia se va borrando; asi, por ejemplo, hasta hace poco los obreros
o trabajadores manuales peruanos gozaban de quince dias de vacaciomes y de quince
salarios como indemmizacién por tiempo de servicios, mientras que los empleados o©
trabajadores intelectuales tenfan derecho a treimta dias de descanse anual y a una
mensualidad como indemnizacidén por tiempo de servicios. Ahora, empleados vy obreros
han side eqguiparados en esos derechos por mandato de la ley 18.683 de 25 de agoste
de 1961 ¥ de la ley 13.842 de 12 de enero de 1962, respectivamente.

i3 Tisthd en vias de reconceerse ¢l dercchio a la estabilidad del trabajador subordinado
privado peruato en ol Codigo de Trabajo del Perfl, que estd siendo elaborado.

) Véanse los arts. 187, ime, XII, de la Comst. del Brasil; 97 de la de Cuba;
185, inc. pj, de la del Hemador; 58, ine. 11, de la de Guatemala; 128, fraceion XXIIL,
de la de México ; 88, ine. 12, de la de Nicaragua; 73 de la de Pamami, y 63 de la de
Venczuela.
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privados; sin embargo, algunos, merced a contratos individuales o colectivos, gozan
de dicho derecho; los empleados bancarios, por ejemplo, lo gozan a partir de los diez

aflos de servicios, merced a pacto colectivo (3).

{8y Naturalmente, en el Terit cuwisten disposicivnes legales que constituyen antici-
nos referentes al derecho de estabilidad. Clcerps recucrda las sigulentes : a) La ley 4416
de T de febrero de 1934, que dispone que ¢l empleador abonari tres sueldos al em-
pleado que despida intempestivamente. ¥n este caso el legislador permano orienta la
defensa de la estabilidad orderando el pago de indemnizacién de tres sueldos al
empleado despedido a exabrupto. b) Bl D. S. de § de junio de 1958 que dispone que los
empleados con mas de veinte afios de servicios prestados a una sola firma no podran
ser despedidos sin gue dicha medida sea previamente puesta en conocimiento de la
Direceitn General de Trabajo; ésta puede ordenar investigaciones si de ellas resultaran
que no medid justifcacién para la despedida, asi como cnando se omitiere el aviso
corvespondiente, se impondréd multa al empleador no menor del monto de un sueldo
v no mayor del miximo sefialado en las disposiciones legales referentes a autoridades
del trabajo. Cabe aclarar que este D. S, ampara tnicamente a los empleados particulares
sujetos 2 las leyes de jubilacién a cargo de empleadores. ¢ El D. 8. del 14 de no-
viembre de 1858, el cual ordena gue el Ministerio de Trabajo «no sancionard la rescisidn
de los contratos de {rabajeo en log que medie justificacién de ningtn orden para la des-
vedida de los cmpleados sujetos a la fey de jubilacidn con veinte o mas afios de ser-
vicios v los reputard vigentes para efectos del cémputo del tiempo de servicios, mien-
tras no se produzea el cumplimienio de lo dispuesto en el art. 1.° del D. 8 de § de
junio de 1953». ¥l Ministro de Trabajo, en contestacién a un oficio de la Cémara de
Comercio en el gue solicitaba la reconsideracion de dicho Decrete por considerarlo
contrario a la libertad de contratacién, expuso gue el mencionado Decreto no iba méas
allsy de ordenar ¢l cumplimiento del D. 8, de 3 de junio de 1953, de mancra gque sblo
en ¢l caso de que el principal no diera el aviso se reputaria vigente el contrato de tra-
bajo para loa efectos de la jubilacién. d) D. & de 11 de emnero de 1942, que regula la
suspension y terminacién colectiva de las relaciones de trabajo, las cuales proceden
cuando media justa causa previamente establecida por las autoridades del trabajo.
el D. 8. de 18 de febrero de 1957 que garantiza la inmunidad de los dirigentes sindi-
cales. ) Ley 15.542 de 80 de abril de 1065, que no permite la rescisién por voluntad uni-
luteral del empleador en los casos de cmpleados varomes con méas de veinte afios de
servicios y empleadss con mdas de quince aflos de servicios a la misma firma, sino
por falta grave., Hsta ley ampara @nicamente a empleados particulares sujetos a las
leyes de jubilacidm. (Véase NELSON J. CAcErEs : «La estabilidad en el empleo», en Revista
de Derecho del Trabajo, ntm. 1, 1965, pags. 19 y 88,

"A las disjmsiciones legales recordadas pm," Nerson J. CACERES tocantes a los antece-
-dentes del derecho a la estabilidad en el Perd, conviene agregar : a) Ley 4.839, de 26 de
miurzo de 1921, que ordena indemnpizar con dos sueldos a la mujer y al vardn menor
de edad cuando la despedida del trabajo nmo e¢s justificada. by Bl art. 19 de la Carta
Americna de Garantfas Sociales aprobada en Bogotd en 1944, el cual recconoce el derccho
del trabajador a la estabilidad, como veremos mas adelante. Como dicha Carta ha sido
suserita por el Perd, forma parte del ordenamiento juridico mnaciomal. ¢} El art. 28 de
la Declaracion de los Derechos Humanos aprobada en Paris en 133, que comsigna el
siguiente principio : «Loda persona tiene dereclio... a la proteccidn contra el desem-
Pleo..s ; por razones obvias dicha declaracion integra también el ordenamiento juri-
~dico peruano.
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4-A. REQUISITOS

Algunas legislaciones, como por ejemplo la brasilefia (art. 492 de la C. L. T.), es-
tablecen el ejerciclo previo de clerto ndmero de afios —diez— para poder gozar del
citado derecho.

La mayor parte de los comentaristas de dicha legislacidn consideran que este requi-
sito es fuente. de un sinffn de problemas encaminados a burlar ese dereche. El traba-
jador llega a gozarlo si el empleadar desea que lo goce, o sea si no lo despidié antes
de cumplir los diez afios. El empresario que desea oponerse al goce recurre a despidos,
a fraudes, etc. La estabilidad puede degenerar en riesgo de imestabilidad. Lo mds acer-
tado al respecto es lo que dispone la legislacidén alemana: El trabajador goza del de~
techo a la estabilidad o permanencia en el emples desde el momento en que ingresa al
gegvicio con el cardcter de trabajador efectivo; wvale decir después del perfodo de
prueba, que para el ejercicio de la estabilidad podria ser de un afio (6).

En nuestro entender se debe exigir al trabajador un perfode de prueba, que no tiene
por que ser tan largo como el de diez afios que exige la legislacidn brasilefia, sino de
latitud prudente, pongamos un afio. Se debe exigir también gque no sobrevenga justa
causa de despido.

Como quiera que el trabajador tiene el derecho de rescindir el contrato de trabajor
por decisién unilateral, las legislaciones que exigen el requisito de cierto ntdmero de
afios para conceder el goce del derecho a la permanencia del empleo se han viste
precisadas a evitar Ja burla de ese derecho a través de pseudo renuncias de trabajadores
que ya han adquirido el derecho a la estabilidad o que estdn a punto de adquirirla, EF
artfculo 500 de la C. L. T. dispone que el retiro del empleado estable serd vilido cuan-
do sea heche con la asistencia del respective sindicato y, si no lo hubiera, por ante
autoridad local competente.

Como en este trabaje propénese el goce de la estabilidad desde el ingreso al centro
de trabajo —una vez transcurrido el perfodo de prueba--, no cteemos prudente ni de
utilidad prictica exigir la asistencia sindical, sino dejar esa asistencia como mera fa.
cultad que el gremio la ejercitard en los casos que estime conveniente. Sélo en Jos
centros de trabajo en donde no exista institucidn gremial se debe exigir la homologa-
cién de la renuncia por la autoridad del trabajo. Juzgamos que en una buena ley so-
bre estabilidad debe incluirse una norma que disponga lo siguiente:

Los organismos gremiales estdn facultados para prestar su asistencia en los casos de
renuncia al trabajo formulada por el trabajador cuando el sindicato lo estime conveniente.
Las renuncias al empleo en centros de trabajo en donde no exista organismo gremial
serdn validas siempre que medie homologacién de las autoridades del trabajo.

6y Cfr. A, F. Cesarmnoe {r.i: Direilv Social Brasileiro, Treitas Bastos, Rio, 1968,
2.0 vol., 52 ed., pAg. 848, ALFRED IUrcr v IT. C. NmeperpEY @ Compendio de Derecho del’
Trabajo, Bd. Revista de Derccho Privado, Madrid, 1963, pags. 195 v sig.
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4.B. EXCEPCIONES TOCANTES AL DHERECHO A LA ESTABILIDAD

La iegislacién comparada sobre la materia admite excluir a clertos trabajadores del
zmparo de la estabilidad.

La Legislacidn mexicana, por ejemplo, excluye de ese amparo a las relaciones de
trabajo para obra determinada, para trabajos a precio alzado, 2 plazo fijo y trabajos de
exploracidn de minas (7). La justicia de estas excepciones saltan a la vista, por lo que
no se precisa detenernos en su examen,

La Consolidacién de las Leyes del Trabajo del Brasil, en su articulo 499, excluye
de la estabilidad a quienes ejercen carges de confianza inmediata al empleador.

José Martins Catharine (8) expresa, palabras mds, palabras mencs, que por tales
cargos no se debe tomar en cuenta cualquier cargo de confianza, sino a los de confianza
inmediata del empleador, esto es, los directamente vinculades al empresario y siempre
gue de esos cargos deriven actos de administracidn o gestidén que conviertan al em-
pleado en el w«alter ego» aristotélico del empleador, en co-participacién en las tareas
empersarias, en casi un empleador colateral.

Los referidos altos empleados no tienen por que gozar del beneficio de la estabilidad
que tiende a garantizar seguridad econdmica a los econdémicamente débiles, ya que esos
altos empleados gozan de pingiies sueldos y de participacién en las utilidades,

V. M. Russomano estima, con razén: «Que el ocupante del cargo de confianza no
obtiene estabilidad en la funcién porque siempre depende de la confianza que en €
deposite el empleador, la cual puede desaparecer por pequefios actos imponderables v
casi imperceptibles», o. c., pdg. 783.

La legislacién del Brasil (art. 507) excluye también a quienes trabajan al servicio de
consultorios y estudios de profesiones liberales, exclusién injustificada y odiosa, como

hace notar Russomano, o. c., pdg. 806.

5. «...DE CONSERVAR SU EMPLEO DURANTE TODA SU VIDA
LABORAL...»

La estabilidad garantiza la permanencia de la relacién de trabajo mientras subsistan
la causa y la materia que le dieron origen, salvo que medien causas justas de disolucién
del contrato, o sobrevenga la muerte del trabajador, o termine la vida laboral de éste
por jubilacién o por percibir pensién derivada de incapacidad, o porque el centro de
trabajo se extinga por quiebra u otra causa de fuerza mayor.

La estabilidad es permanencia en el empleo v no en el cargo o funcidn.

No es la estabilidad en el cargo que gozan algunos funcionarios piblicos, estabilidad
que en este caso configura el derecho a la inamovilidad, Se trata de estabilidad econd-
mica, esto es, derecho a conservar el empleo; no se trata de estabilidad funciomal, por

7Y Marro nE 1A Curva, Ob. cit., plgs. 758 a 760.
(8 Jost Marrmvg Cammarmvo @ Contrato de Emprego, Ed. Trabathistas. Salvador-
Bahia, 1969, pags. 447 y 451
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la sencilla razén de que la garantfa de conservar el trabajo tiene gue exigir muchag
veces el cambio en el puesto o cargo o funcién desempefiados, ya sea por mutaciones
en la organizacién de la empresa derivadas de adelantos técnices, ya sea por la natural
evolucién de la vida jusdaboral de cada trabajador que se traduce en el ascenso; éste
es indispensable garantizarlo y estimularlo dentro de un bien orientado instituto de es.
tabilidad a fin de sortear una de las desventajas atribuidas a ésta, esto es, que el
trabajador que tiene garantizado su puesto no se preocupe por laborar bien ni por su-~
perarse.

5-A. FUNDAMENTOS DE LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO (9)

Los Iundamentos que sirven de zécalo al derecho a la estabilidad o permanencia del
trabajador en su puesto, pueden ser refundides en dos grupos: los socio-econdmicos y
los juridicos.

aj Fundamenios socio-econdmicos

Entre éstos podemos citar, en primer término, al interés social de la estabilidads no
ampara a un metro interés individual, sino al de la familia del trabajador, ya que Ia es-
tabilidad va a garantizarle el sustento, pilar fundamental de la familia, que es la cé-
dula de la sociedad. Las Constituciones por lo general imponen al Estado la obligacién
de amparar a la familia. Ergo: debe ampararse a la estabilidad en el empleo,

De otro lado, la estabilidad tiende a evitar el azote de la desocupacién, que, como
alguien ha dicho, junto con la guerra integra los dos magnos problemas de los tiempos
modernos, De aqui que los gobernantes se afanan no sdlo por alejar el peligro del
desempleo, sino procuran evitar la preocupacién que el trabsjador puede experimentar
ante su inestabilidad dentro de la empresa. Estimase que una buena ley sobre esta-
bilidad debe legislar sobre el seguro de desempleo,

Por otra parte, la estabilidad sirve de base para alcanzar los beneficios de la segu-
ridad social, ya que ésta los otorga en la medida de la mayor o menor permanencia del
trabajador en su puesto. Sin permanencia mds o menos larga, por e’emplo, el trabajador
no alcanzard el justo y anhelado beneficio de la jubilacién, o si Ie alcanza lo serd con
una pensién disminuida. Un buen sistema de seguridad social constituird a la larga el
mejor medio de hacer realidad una estabilidad cabal y sin regateos.

Conviene recordar también que ha triunfado la tesis de que el hombre tiene el de-
ber de trabajar v el derecho al trabajo. Si tiene este derecho, el Estado debe garan-
tizarlo. I.a estabilidad es una de esas garantias,

Conviene recordar, por otra parte, que, como dice Bugenio Pérez Botija, «urge

(9) PAraro Booriano : La estabilidad en el Cowntrato de Trabajo, Abeledo Perrot,
Buenos Alres, 1937, page. & a 16. GuurirMo CABANELLAS, Ob. cit., pags. 189, 183 y 157,
Marxo pE 1A Curva, Ob. cit., pag. 755. Bucevio Phrrz Botija: Las nuevas doctrings
sobre el Comtrato de Trabajo, pag. 28. CarLos RAGGI AGEO: Comiratos y Convenios 46
trabajo, Culture, 8. A., La Tlabana, 180, phgs. 202 v sig. GEORGE RIPPER : dspectos ju-
vidicos del capitalisime wmoderno, Ejea, Buenos Aires, 1950, pigs. 310 v 811.
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hacer ver, lo mismo a los empresarios que a los trabajadores, la realidad de la comu-
nidad de empresa; los primeres deben comprender que con una leal colaboracién de
los segundos obtendrdn mayores beneficios... El trabajador se interesard por l2 empresa
cuanto mds Intimamente se vea ligado a ella... Pero el hecho de que el trabajador se
vea obligado a realizar las tareas que otros le ordenen, no significa que sea un elemento
puramente pasivo. Por modesta y sencilla que sea una tarea, slempre repercutird en el
resultado total de Iz empresa. El dfa que al obrero mds humilde de una gran fibrica
se le sepa despertar su orgullo profesiomal, haciéndole ver que ha participado en la
produccidén de uma gigantesca maquinaria o de un valioso producto, se habrd dado cuen-
ta de un gran paso adelante en la evolucién y desarrollo de las relaciones de trabajo.
De la misma manera que el dltimo soldado de los ejércitos de Napoledn se comsideraba
participe en las victorias del César, de igual medo en la empresa es menester despertar
vy mantener ese espititu de solidaridad y comunidad personal», o. c.. pig. 28.

b) Fundamentos juridicos de la estabilidad

La declaracién de los Derechos Humanos, aprobada en Paris en 1948, en su articu-
lo 23 garantiza a toda persona la proteccién de su empleo; vale decir su estabilidad o
permanencia en el empleo. Por tanto, los pafses signatarios de esa Declaracidn estin
obligados a garantizar tal derecho a sus ciudadanes,

De otro lado, el articulo 19 de Ia Carta Americana de Garantfas Sociales, aprobada
en 1948 en Bogotd, textualmente dispone:

«l.a Ley garantizard la estabilidad de los trabajadores en sus emplecs de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias v profesiones y las justas causas de separacidn.
Cuande el despido justificado surta efecto, el trabajador tendrd derecho a una indem.
nizacién.»

Como los paises americanos han aprobado la citada Carta, han reconocido ya el de-
vecho a la estabilidad a sus ciudadanos.

Antes de pasar adelante, conviene revelar la sagaz solucién que da el articulo 19 de
la referida Carta tocante al resarcimiento del trabajador que cesa en el trabajo por causa
justas Dispone el page de upa indemnizacidn. Repdrese que no dispone pagar indem-
nizacién cuando media disolucién del contrato sin haber sobrevenido causa justificada,
o sea cuando el empleador quiere despedir al trabajador porque le da su regalado antojo.
La Carta deja librado a cada legislador patrio resolver el problema, que en nuestro
entender no debe ser resuclto con el pago de una indemnizacién, sino con el pago del
sueldo del trabajador injustamente despedido, sueldo que debe ser abonado hasta su
readmisién. En efecto: Si el juez competente declard que no ha mediado justa causa vy,
sin embargo, el empleador se aferra a despedir al trabajador, la autoridad debe orde-
nar la readmisidn de éste en el centro de trabajo, v si el empleador rehusa hacerlo, debe
imponerse al patrono el pago de salarios hasta que decida admititlo ¢ alcance la ju-
bilacién © muera. Existen diversas razones para sustentar tal solucidn, que las pasamos
por alto en aras a la brevedad.

Otro fundamento de cardcter juridico en faver de la estabilidad en el empleo es el
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que deriva de la naturaleza del contrato de trabaje o de la relacién de trabaje: La
presuncién legal sobre el contrato de trabajo es que se conclerta «sine diaw, por tiempo
indeterminade; tan cierto es esto que para gue tenga valor el contrate de trabajo a
plazo fijo se requiere que sea escrito. En el contrato de trabajo, la manifestacién de la
voiuntad significa mantener el nexo contractual mientras perduren las circunstancias
que dieron origen a la relacidn, salvo que hubiesen sobrevenido justas causas de des-
pido.

Por otra parte, la naturaleza juridica del derecho a la estabilidad da argumentos
en favor de dicha estabilidad. En efecto:

Para Paul Durand (10}, y pata no pocos autores, la estabilidad es un derecho real,
es un derecho de propiedad del empleo, por lo que no puede el trabajador ser des-
pojado por decisién unilateral del empleador, sino tnicamente después de ser vencido
en juicio cuando hubiesen sobrevenido justas causales de disolucién del contrato.

G. Ripert sostiene que la tendencia de la economfa capitalista consiste en transfor-
mar los derechos en propiedades; de ahi que al incorporarse al trabajador a la em-
presa se produzca como consecuencia la de dar a éste la propiedad de su empleo; de
tal manera que no puede, sin justa causa, ser separado (11).

Ernesto Krotoschin (12) ha propugnado la ingeniosa tesis de considerar la estabilis
dad comeo un derecho casi posesorio; estando el trabajador en posesidn del empleo,
existe la presuncidn legal que lo estd con derecho, por lo que no puede ser despedido
del trabajo st no ha sido wvencido en juicic, La tesis es digna de ser ampliada. Kro-
toschin termina sostenimiento que la estabilidad es consecuencia del concepto funcio.
nal de la empresa.

Finalmente, la estabilidad en el empleo apdyase en la teorfa del abuso del derecho:

dQué es el abuso del derecho? «Es acto contrario al fin de la institucién, a su es-
piritu y finalidad» (13).

En el abusc del derecho el ejercicio de éste es efectuado en forma irregular, anormal,
desviada de su fin y lastimando los imperativos humanos de solidarided social y la re-
{atividad de los derechos, por lo cual merece apreciacién peyorativa.

El abuso del derecho ha alcanzado en nuestros dias la categoria de .principio gene-
tal de derecho, como lo hace notar Spota, o. ¢., pdg. 319, ya que todos los derechos
21 su ejercicio son susceptibles de abusos, con minimas e insignificantes excepciones, por
lo que la figura del abuso del derecho resulta gravitando sobre todos o casi todos los
derechos.

Cabe preguntar: dCémo se reconoce o tipifica el abuso del derecho? Existen al res-

(10} Pavr Drrasn y R, Jauseann @ Traitd de Droit du fravail, T4, Dalloz, Paris, 1947,
tomo I, pag. 96,

(1) Grorer Riperry : dspectos juridicos del capitalisvao moderio, ¥jea, Buenos
Afres, 1950, pags. 810 y 3811,

(12 Brypsro Kroroscrins, Ob. cit., pag. 522,

(131 LUis Josseranp : Kl espivitu de los derechos v se velativided, 1id. J. M. Cajica,
Puehla, 1816, pig. 818, Ampirro G. Spora: Tralado de Derecho civil, Depalma, Buenos
Alres, 1847, tomo I, vol. 2.°, plgs. 7 v sig. Josk LEON BARANDIARAN : Comentarios al
Cddige Civil Peruano, Imprenta Gil Lima, 1952, tomo TV, phgs. 26 v sig.
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pecto diversos criterios. El mds acertado en nuestro entender es el criterio funcional o
finalista del desvio del derecho de su funcidn social. Es el propugnado por Josserand
lobra citada, pdgs. 311 y sigs.); es el que informa a las legislaciones mds avanzadas;
sostiene que los derechos deben realizarse de acuerdo con los espiritus de éstos; afirma
que en una sociedad bien organizada los derechos-subjetivos son derechos-funciones, por
lo que en su ejercicio no deben salir del plan de la funcién respectiva porque, de lo
contrario, su titular los desvia de su destino, perpetrando abuso del derecho; éste es,
pues, el acto contrario al fin de la instituciém, a su espiritu. Afirma que todos los de-
rechos son sociales, ya que no son sino las reglas sociales obligatorias. Si los derechos
son soclales, el interés social debe primar scbre el interés particular; de allf la relati-
vidad de los derechos; los derechos no pueden ejercitarse contraviniendo o menospre-
ciando su misién social, su espiritu, La vida social serfa imposible si los miembros que la
integran pretendiesen ejercitar derechos absolutos; el ejercicio de éstos por cada indis
viduo ocasionarfa la desgracia de todos,

El criterio finalista o funcionalista encuentra su expresién sensible en el mwotivo le-
gitimo; el acto serd normal o abusive segiin se explique o ne por un motivo legitimo.
Si se obrd por motivos ilegitimos se estard frente a abuso del dereche. Los motivos ile-
gitimos abatrcan todas las causales que informan a los otros criterios elaborados por la
doctrina para explicar dicho abuso, como son intencidn dafiosa, culpa en la ejecucidn,
ausencia de interés econdmico, criterios que han sido superados por el funcionalista o
finalista,

Pues bien: El empleador que despide a un trabajador sin motive legitimo, sin exis-
tir causa que lo justifique, incusre en abuso del derecho. El patrono que despide tra-
bajadores violando la funcidén social de la propiedad, incusre en abuso del derecho.
Funcién social quiere decir que la propiedad debe ser explotada teniendo en cuenta el
bien comiin y no sélo el interés imdividual y egoista del propletario. La funcidn social
de Iz propiedad exige que se explote la propiedad respetando el amparo a la familia,
que es Ja célula social, asegurindole el sustento a través de la estabilidad en el tra.
bajo de los miembros de aguélla. La funcidn social de Ja propiedad impone a ésta sea
-explotada contribuyendo a que cada ciudadano pueda ejercitar el derecho al trabajo y
que no sufra el desempleo. Esa funcién soclal exige facilitar al trabajador se beneficie
con los derechos recomocidos por la seguridad social, derechos que se desarrollan en
funcién del tiempo de servicios prestados. Si un empleador desvia la funcién social de
la propiedad, perpetra abuso del derecho.

El articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo civil del Peri, de 1936, declara: «La
ley no ampara al abuso del derecho.» La ley peruana da al acto abusive la categoria
de principic general de derecho, toda vez que inserta dicha declaracién en el referido
Titulo Preliminar, que se ocupa de los principios generales de Derecho. El citado ar-
ticulo 1 es aplicable al Derecho peruano del trabajo, no sdlo porque es un principio
general de Derecho, sine porque el contrato de trabajo integra el Cédigo civil del Pert
{articulos 1.571 y 1.572).

dA qué criterio tipificador del abuso del derecho se adscribe el legislador peruano?

Al funcionalista o finalista, pues tal es lo que se desprende de los fundamentos en
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que se basa diche articule I, como hace notar Rodriguez Llerena (14). De otro lado.
si bien ese artfculo II es una reproduccién de la segunda parte del articulo 2.2 del Cé-
digo civil suizo, v no reproduce la primera parte de éste en la cual sc establece la
orientacidn finalista, también es clerto que la primera parte del artfculo 2.2 del Cddigo
civil suizo estd reproducida en el artfculo 1.328 del Cédigo civil del Perd, el cual dis-
pone: «Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, y deben
ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comuin intencidn de las partes», regla gue
guarda similitud con la primera parte del artfcule 2.2 del Cédigo civil de Suiza, que
a la letra declara: «Cada uno debe ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones se-
gin las reglas de la buena fe.»

De otro lado, debe recordarse que la Constitucién del Pertd, en su articulo 34, or-
dena que «la propiedad debe usarse en armonia con el interés social»; vale decir en
armonfa con la funcién social.

Acorde con lo que acabamos de exponer, cabe en el Peril rechazar los despidos que
no se basan en causas justificadas, aplicando el artfculo 11 del Titulo Preliminar del
Cédigo civil, gue repudia el abuso del derecho.

6. «.. SIEMPRE QUE NO SOBREVENGA JUSTA CAUSA DE DESPIDO...«

La estabilidad pone atajo a la facultad absoluta del empleador de despedir al tra.
bajader cuando tenga a bien hacerlo, aunque no medie causa alguna. La estabilidad
gniere que el trabajador sea garantizado en la permanencia en su empleo salvo causales
justas de despido. No elimina la potestad o titularidad del derecho del empleador a
despedir al trabajador, sino solamente restringe ese derecho abscluto o libérrimo por
cuanto el derecho de despedir «a priori», «ad nutum» (15), deviene en abuso del de-
recho y en la negacién del contrate de trabajo.

Como las justas causales de despido permiten poner fin a la estabilidad en el em-
pleo, el derecho a la estabilidad no es abscluto, sino relativo, Resultarfa condenable
establecer la imposibilidad absoluta del empleador de despedir, como es condenable otor-
gar a ¢ste el derecho de rescindir el contrato sin motive justo.

ILa ley debe establecer claramente las referidas causales, sin incurrir, claro estd, en
ilimitaciones, esto es, sin llegar al establecemiento de tal nimero de causales de des-
pido que torne ilusorio el derecho a la estabilidad.

La locucién «justa causa de despido» no es sinénima de la frase «during good beha-
viour» (mientras dutre el buen comportamiento), usada por los norteamericanos, porque
la estabilidad puede terminar no s6lo por el mal comportamiento del trabajador, sine
también por causales ajenas a la buena o mala conducta del laborante, como, por ejem-

(14} Darfo Roprfcres LLERENA © Cédigo civil del Perd, Chiclayo, 1987, tomo I, pagi-
nag 7 v S

(15) Cfr. ManveL Anonso Garcfa: Devecho del Trabajo, Bosch, Barceloma, 1960..
tomo II, pag. 681,
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plo, auténticas causas de fuerza mayor que obliguen a cerrar el establecimiento o =
limitar sus actividades. La locucién «justa causa de despido» involucra a la fuerza ma-
yor, claro estd.

7. «..JUSTAS CAUSAS JUDICIALMENTE ESTABLECIDAS..»

Si se quiere garantizar auténtico y cabal derecho de estabilidad, se debe quitar al
empleador el derecho de hacerse justicia por sf mismos; se debe establecer que la cali-
ficacién de las causales de despido sea realizada por el juez; la relacién de trabajo
debe ser resuelta «ope iudicisn.

Ante la perpetracién de una falta que el empleador iepute grave, debe otorgarse al
empleador el derecho de suspender al trabajador, para lugo someter el caso a la de
cisién del juez competente; si éste falla que no media gravedad en la causal, el em-
pleador debe ser obligado a reincorporar al servidor en el empleo y a pagar las re-
muneraciones caidas o devengadas durante la suspensién,

Tales son las explicaciones en torno a la definicidn sobre estabilidad en el empleo
a que se contrae este irabajo.
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