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| profesor Romagnoli hace una descripcion de la estabilidad laboral en el sistema
juridico italiano, concluyendo que los contratos a tiempo indeterminado no son mds
la regla en materia laboral y que el efecto buscado con los mismos no ha sido el
deseado, pues los niveles de desempleo han aumentado, las relaciones individuales
se han precarizado produciéndose el efecto de una molecularizacién social que ha
socabado las bases de la organizacién sindical, todo esto sumado a la falta de una

adecuada proteccién social al empleo.

En el lenguaje juridico de los contempordneos
“estabilidad en el puesto de trabajo”, es una for-
mula verbal que designa la “aspiracion del traba-
jador a ese conjunto de bienes —profesionalidad,
continuidad e ingreso digno, posibilidades de ha-
cer carrera— que estan, indisolublemente, liga-
dos a la ocupacién” a tiempo completo e indeter-
minado®: una aspiracién que en Italia, tras la
puesta en vigencia de la Constitucién, ha sido
colocada en el vértice del pensamiento sindical y
que, finalmente, ha sido protegida también por el
legislador.

Alguna vez, sin embargo, si de estabilidad labo-
ral se hablaba, era para desaprobarla.

La ideologia juridica liberal del siglo XIX, en
efecto, tuvo una de sus mas afamadas expresio-
nes en el articulo 1628 del Cédigo Civil italiano
de 1865, segiin el cual “ninguno puede obligar su
propio trabajo al servicio ajeno por un plazo o
para una determinada empresa”. Como decir: los
contratos de trabajo de por vida son invalidos
porque en una sociedad moderna nadie puede
privarse de la libertad de cambiar de patrén sino
por un pericdo indirectamente predeterminado
que, con toda evidencia, no debe ser tan largo al
punto de comprometer la libertad personal.

Por lo tanto, el interés del trabajador a la tempo-
ralidad de la relacion ha sido tutelado antes que
su interés a la continuidad del mismo. Ello para
el homme de travail (el hombre de trabajo en el
imaginario liberal francés del ochocientos)®), cuyo
padre o abuelo habia estado vinculado al patrén,
mejor dicho, su sefor, por vinculos feudales ten-
dencialmente perpetuos, debia ser motivo de com-
placencia.

No parece que los hommes de travail del siglo
pasado —y, especialmente de éste—, hayan teni-
do grandes posibilidades de absorber la recupe-
rada libertad de abandonar al patrén sin incurrir
en alguna responsabilidad contractual. Dicha li-
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bertad, ciertamente, se conjugaba a la no menos
amplia libertad de resolucién e iniciativa del otro
contratante.

“Sta in diritto” —se ajusta a derecho—, senten-
ciaban los jurados a caballo entre el ochocientos
v el novecientos, la “regla de acuerdo a la cual el
industrial y el obrero tienen siempre la facultad
de hacer cesar la locacién de obra”, dando un
preaviso.

“Esta a derecho”, decian, pero no era cierto como
también se replicé: “quien se hace servir no sirve,
ergo, la ley no ha sido escrita para é1”. Para él, es
decir, para el empleador, habria debido aplicarse
el principio general por el cual la resolucién de
los contratos “debe demandarse judicialmente si
una de las partes no satisface su obligacién” (ar-
ticulo 1165 del Cédigo Civil).

Las cosas, sin embargo, no marcharon asi.

La equiparacion entre la libertad de disponer en
el ambito de la propia esfera econémica y la
libertad personal del trabajador, comportaba se-
gun la communis opinio, un tratamiento iguali-
tario a los fines de extinguir la relacién y, dado
que la communis opinio devino rapidamente ius
receptum, también al empleador habra de reco-
nocérsele, de plano, la facultad de echar a la calle
a los propios dependientes por cualquier motivo
con el tinico requisito del preaviso. Justamente,
como estaba legislativamente prevista en mate-
ria de locacién de inmuebles la expresién “sin
determinacién de tiempo” (articulo 1609 del Co-
digo Civil). “;Qué significa hecho de que el legis-
lador se haya expresado explicitamente unica-
mente para la locacién de casas? El espiritu que
anima la ley es tnico: la aversién por los vinculos
que entorpecen la libre comercializacién de los
factores econémicos™®), Por ello, el despido serd
considerado nada menos como “la rescisién de la
locacién de casas aplicada por analogia”®).
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En la época de la codificacion de 1942, las reglas
parecen ya constituidas. Operadores juridicos,
operadores econémicos, sindicalistas, comunes
mortales, todos, en menor o mayor grado, se ha-
llan persuadidos que el interés del trabajador a
la continuidad de la relacién no es tutelable de
modo alguno. Acaso se sigue percibiendo la mis-
ma exigencia de tutelar el interés a la temporali-
dad por parte del trabajador subyacente en el
articulo 1628 del Cédigo anterior. Exigencia que
en el Cédigo Civil de 1942, es satisfecha median-
te un ingenioso “hibridismo juridico™®), que asig-
na a largo o a larguisimo término convencional-
mente fijado la naturaleza de limite de duracién
minima o méxima del contrato de trabajo sélo
frente al empresario. El trabajador, en cambio,
puede marcharse ante tempus, usando también
el preaviso, transcurridos cinco o (si se trata de
dirigentes) diez afios(”, Para él, en suma, el tér-
mino convenido superior a cinco afos (o, diez)
tiene sélo la naturaleza de limite de duracién
maxima(®,

Legislando asi, los autores del Cédigo Civil eran
doblemente temerarios.

Primero, admitiendo (a diferencia del articulo
1628 del Cédigo Civil), la validez de los contratos
de trabajo a término largo o larguisimo, se esta-
ria avalando la practica degenerativa del recurso
al contrato a plazo —cuya formulacién era vincu-
lante porque derivaba de la forma escrita de la
cldusula respectiva— y aplicando normas que
ellos mismos habian previsto como tipicas del
contrato a tiempo indeterminado.

Segundo, dado que su sagacidad habria hecho
feliz a esa minoria de juristas del ochocientos,
segun los cuales la obsecuencia al principio de la
temporalidad de la relacién no imponia que fuese
atribuida a ambas partes el poder de rescisién
unilateral. Habria bastado reconocérselo a la parte

6 MONTUSCHLI, In merito alla nuova disciplina del contratto
di lavoro a tempo determinato, en Riv. trim. dir. e proc.
ctv., 1962, p. 916.
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el articulo 4 de la ley del 18 de abril de 1962, Nro. 230,
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estipulacién de una contrato del género “es consentida,
siempre que la duracién no sea superior a cinco afios, con
los dirigentes administrativos y técnicos, los cuales pue-
den, sin embargo, cortar el vinculo transcurrido un trieno,
observando las disposiciones del articulo 2118 del Cédigo
Civil”. La ingeniosidad del “hibridismo juridico”, como se
ve, ha sido por afnadidura acentuada para aumentar la
tutela de la libertad contractual del trabajador.
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en ventaja de la cual el principio habia sido histé-
ricamente formulado: necesaria y suficiente era
entonces la prohibicién dirigida al trabajador de
privarlo de la rescision ad nutum por un periodo
tan prolongado, tan mortificante hasta el extremo
de destruir su libertad personal®. De esta mane-
ra, por ello, insinuaban en el Cédigo el embrién de
la asimetria caracteristica de la materia hoy vi-
gente sobre licenciamiento (despido) y dimisiones
(renuncias) que, en efecto, es la tnica solucién
l6gicamente impecable del problema consistente
en saber si y como la tutela de la irrenunciable
libertad personal del trabajador pueda conciliarse
con la tutela del interés del mismo a la continui-
dad de la relacién.

En suma, el Cédigo reconocia —implicita pero
claramente— que la garantia de la rescisién ad
nutum constituye una medida de orden publico
sélo si la parte favorita es aquella frente a la cual
la necesidad de evitar un ligamen practicamente
perpetuo se coloca con urgencia de modo incom-
parablemente mayor y, por lo tanto, terminaba
por reconocer la artificiosidad de la equivalencia
entre las libertades contractuales de las partes
del contrato de trabajo, simbolizado por la uni-
dad de la regulacién de su receso.

De manera involuntaria y, tal vez, inconciente,
la imprudencia del Cédigo Civil asomaba tres
vistosas incoherencias.

Al trabajador renunciante, en efecto, no le espera
la indemnizacién de ancianidad (Art. 2120). Lo
cual no iria sélo contra el buen sentido (jcomo se
puede creer que la disolucién voluntaria de la
relacién de trabajo sine die sea susceptible de
causar dafios a cargo del empleador?. No se con-
cilia ni siquiera con la propension del Cédigo a
tutelar la libertad de cambiar de empleador.
Por otra parte, ain concediendo la licencia de
despedir que hace tan sélo virtual la continuidad
ilimitada de la relacién; se presume que hace de
ésta una relacién insturable mediante un contra-
to de trabajo subordinado (“el contrato de trabajo
se reputa a tiempo indeterminado si el término
no deriva de la especialidad de la relacion o de
acto escrito”: articulo 2097). Es decir, el Cédigo
ve con buenos ojos la difusion de la relacién de
trabajo sin establecimiento de limites a su dura-
cién, evidentemente, confirmando un factor de
orden social deseable; pero, al mismo tiempo, no
considera un factor de turbulencia, de malestar o
y de sufrimiento la concepcién de la autorizacion

9 PERGOLA, La teoria del recesso e il rapporto di lavoro,
Milan, 1985, p. 246.

Derecho & Sociedad



para despedir. En consecuencia, el favor legisla-
tivo para la relacién de trabajo sine die no se
halla animado por un indiscutible intento protec-
tor del trabajo. Por el contrario, parece motivado
por la exigencia de los empresarios de poder con-
tar con niveles constantes de mano de obra sin
por ello renunciar al control del turn-over, el
cual, mas bien, es reforzado por la discrecionali-
dad de decidir las modalidades.

En definitiva, el instituto del despido ad nutum
en cuanto tal “representa una vistosa contradic-
cién en un Cédigo que atribuye relevancia juridi-
ca al nexo instrumental de la relacién de trabajo
con el interés de la empresa”10), porque tal rele-
vancia implica la posibilidad de confirmar los
presupuestos de ejercicio de los poderes tipicos
del empleador; todos e incluso el po-

der de licenciar validamente, ejerci-

ABORAL

INDIVIDUAL

Ahora, en cambio, el contrato estable, a tiempo
pleno e indeterminado, no es mds la estrella
polar del Derecho del Trabajo. El contrato de
trabajo, en la actualidad, se halla circundado
por una pluralidad de figuras o tipos contrac-
tuales caracterizados por la temporalidad de la
relacién que generan. En particular, el recurso
al contrato a tiempo determinado ha sido sus-
tancialmente liberalizado y el contrato de (poca)
formacién y (mucho) trabajo a término ope legis
es aquél del cual mas se sirven los jévenes entre
los dieciséis y veintinueve afios en busca de su
primera ocupacion.
Ciertamente, también la relacién de trabajo a
tiempo determinado es estable y lo es en base al
Derecho Comin de los contratos porque el receso
ante tempus desprovisto de causa jus-
ta equivale per se a un incumpli-

table siempre y, atin al margen de los Ah miento y expondria al incauto a las
mecanismos y funciones propias a las ora consecuencias propias de la respon-
exigencias de la organizacién produc- sabilidad contractual.

tiva. Es decir, supeditarlo a un con- e, contrato Con todo ello, esta forma de estabili-
trol §obre los motiyos .rf;specto al fin dad no p.qede impgdir el r.etorno Fle
fontor o vt racmamenne OO0 €S e e potns.
Cédigoin), P ba del trabajador tomado a tiempo
Por tanto, acentuando drésticamen- mas , a EStr e“ a indeterminado, pero licenciable por
te la aversién frente al trabajo por motivos no sindicales; en el fondo,
tiempo determinado, eliminando la pO,ar de, un moderno capitis diminutio12) y
penalizacién infligida a la libertad de que con la abolicién del despido dis-
dimitir y reevocando la autorizacién Derecho crecional se queria remover. En efec-

de licenciar al término de un fatigosi-
simo iter de reforma que ha durado
medio siglo, el legislador —se entien-
de que el legislador que legisl6 des-
pués de promulgada la Constitucién—
se ha mantenido sintonizado en su misma ten-
dencia, en la que se colocaba el Cédigo Civil para
transmitir sus incocherentes mensajes. Los ha
captado, descifrado, desarrollandolas licidamente
hasta sus tltimas consecuencias.

En efecto, el contrato de trabajo no solo demos-
trara -—y en el interés més del trabajador que del
empleador— una creciente alergia a la predeter-
minacién de la duracién de la relacién, pero que
se enmendard también de la falseadora identi-
dad del tratamiento normativo del receso o con-
clusién, porque a la intocable libertad de dimitir
le saldra al encuentro una libertad de licenciar
condicionada en diversos modos.

10 MINGONI, I poteri dell’imprenditore, en ID. Diritto e valori,
Bolofia, 1985, p. 395.
11 MENZONI, cit, p, 396.
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del Trabajo.

to, el trabajador tomado a tiempo
determinado se halla frente a un su-
jeto que, si no puede licenciarlo ad
nutum, se encuentra en grado, sin
embargo, de no ofrecerle mas otra
ocasién de trabajo cuando la relacién en curso se
haya extinguido. Para esto, el trabajador a tér-
mino se considera —y es considerado— precario,
como un ave en la rama. Su futuro sera incierto
como lo era anteriormente el del trabajador con-
trato a tiempo indeterminado ante la regulacién
del despido.

Diriamos que no es el caso sobrevalorar la Ley
No. 108, del 11 de mayo de 1990, la cual, univer-
salizando las tutelas contra el despido injustifi-
cado, ha vibrado ante el golpe del oscuro final del
despido ad nutum que ofrecia resistencia como
una encina. Por el contrario, es el caso decir que
hace més rumor M &arbol que cae que el que
pueda hacer el bosque que crece alrededor. Y
alrededor se estd desarrollando un fenémeno de

12 MANCINI, Il recesso unilaterale, cti, p. 340.
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molecuralizacién social de proporciones nunca
vistas por efecto no sélo de la precariedad de las
relaciones de trabajo subordinado, sino también
por una impresionante resurreccién del contrato
de trabajo auténomo sostenido a veces por el
mismo legislador y, con discreta continuidad, por
una jurisprudencia improvisadamente dispuesta
a creer que la autonomia negocial de las partes
(de ambas partes) no es una ficcién juridica.

A ello se agrega que la Ley No. 223, del 23 de
julio de 1991, ha dado luz verde a la expulsién de
la mano de obra excedente. En suma, ha cesado
la hostilidad del legislador hacia las soluciones
propias de las crisis fiscales que mediante sim-
ples resoluciones disponia la reduccién de perso-
nal: una hostilidad que se expresaba en la orien-
tacién dominante también en sede legislativa,
dirigida a bloquear los despidos colectivos y, por
lo tanto, a congelar de hecho las disposiciones
fiscales, atin a costo de crear relaciones de traba-
jo aparentes y blindadas. Blindadas porque esta-
ban caracterizadas por una practica gue impedia
la cesién del trabajador a la iniciativa del em-
pleador privado hasta que los trabajadores que
perdieron el empleo encuentren donde colocarse.
Aparentes, mejor dicho, fingidas o simuladas,
puesto que los trabajadores asignados a empre-
sas quebradas eran estacionados, ahuesandose
en espera nada menos de que de un imposible o
altamente improbable reingreso al empleo o, en
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espera del pre-pensionamiento, manteniendo has-
ta ese momento el status juridico-formal de ocu-
pados. Situacién que, por otro lado, los impulsa-
ba a ofrecer su propia fuerza de trabajo para
empleos irregulares y clandestinos.

Portadora de una impopular verdad que de esa
manera escondia la desocupacién sin combatirla,
la Ley N° 223 de 1991, enfrenta la realidad y se
propone intervenir directamente sobre el tejido
econémico-productivo con medidas de politica ac-
tiva para la creacién de empleo. El trabajador
excedente es restituido al mercado. Se incentiva
la recolocacién productiva. Asi mismo, por algin
tiempo razonable no permanecera sin renta.
Pero, la reforma fracas6 y fracas6é en medic de
una crisis de las que ni si quiera se salvan las
empresas menores, las cuales, se pensaba que,
como en el pasado, tendrian una funcién antici-
clica y compensativa de la compresién ocupacio-
nal de las grandes unidades productivas.

Asi, después de haber celebrado los elogios, el
legislador alist6 los funerales del contrato de
trabajo estable y sine die, incluso bajo la hipéte-
sis de que la pérdida de puestos de trabajo cree
un caso politico de envergadura. Dadas las di-
mensiones cuantitivas del problema y frente a la
presién que, en economias enteras, esta situa-
ci6én suele gjercer, el limite mismo de tolerancia
social ante las consecuencias que provoca el des-
empleo se restringe pavorosamente.
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