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CuarTA PARTE

FONDO DE GARANTIA DE TIEMPO DE SERVICIO
DEL TRABAJADOR

1. Intreduccién de un nuevo sistema en sustitucion del régimen
tradicional de estabilidad

El sistema brasilefio de estabilidad del trabajador en el empleo fue objeto
siempre de duras criticas, sobre todo por parte de los empresarios, que se
sentian limitados en el ejercicio del poder histérico de libre decision sobre
la permanencia del trabajador en la empresa.

Los juristas brasilefios descubrieron, con facilidad relativa, numerosis
fallas en el sistema, dentro de las cuales pueden ser citadas, como incontio-
vertibles las siguientes: a) Fraude reiterado a la estabilidad, a través de
negociaciones ocultas, bajo la forma de renuncia espontinea; b) Despidas
prematuros (antes de estar completo el largo periodo de diez afios exigide
para la adquisicién del derecho), si bien con el pago de la indemnizacidn
prevista en la ley; ¢) Incompatibilidad psicoldgica entre las partes de Iu
relacién de trabajo, que se origina en la adquisicién del privilegio de perma-
necer en la empresa, como factor de irritacién del empresario ante el tra-
bajador que se torna inamovible y a su vez, en de jactancia o impertinencia
del trabajador investido de aquel derecho excepcional.

Esos hechos revelan que habia “algo”™ de errénco en la legislacién na-
cional (porque la burla de la ley, en la practica, reducia la importancia
de la institucién juridica), con reflejos negativos en lo tocante a la produe-
tividad de la empresa y la prosperidad general del pais (debido al citade
clima de animosidad creado entre el empleador y el trabajador).

Creemos que el primer esfuerzo realmente importante, ¢n el sentido del
examen de esa cuestidn, lo debemos al Instituto de Derecho Social de Sie
Paulo y a la Facultad de Derecho de la Universidad de aquel mismo Estado,
por intermedio de su Seminario de Legislacion Social y por iniciativa de
A. F. Cesarino Junior. En 1959 fue realizadc un simposio sobre la estabi-
lidad, con la participacién de varios juristas que expresaron opiniones criticas
a propésito de la materia, e inclusive ofrecieron sugerencias para el perfec-
cionamiento o modificacién del sistema entonces en vigor (en “Arquivos do
Instituto de Direito Social”, volumen 13/2, diciembre de 1959, Sio Paulo).

i13
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Abierta’el camino, se llegd més alla del limite fijado por los participantes
del referido simposio, quienes, en su mayoria, sefialaban la necesidad de
mantener y perfeccionar el sistema actual: ya que algin tiempo despuds
se defendi6 la sustitucién del sistema de estabilidad por un nuevo régimen
dentro de la estructura de la previsién social, bajo la forma del seguro del
desempleo (Cfr. en esta materia a Julio de Asuncién Malhadas, Estabilidade
e Incompatibilidade, pp. 61 y siguientes, 1962, Curitiba).

Esa idea inicial permitié que se operara una acentuada metamorfosis en
el estudio de la estabilidad. Las leyes tradicionales quedaron entre los fuegos
cruzados de dos conccpciones opuestas e inconciliables, y fueron incendiadas
tanto por aquellos que querfan la abolicién del régimen, como por los que
déseaban su perfeccionamiento, sin perjuicio de sus aspectos esenciales. '

La segunda posicion, doctrinariamente correcta y apoyada en los nuevos
ejemplos del derecho comparado, pretendia asegurar de mancra efectiva y
por ampliacién el derecho del trabajador a permanccer en el cmpleo. Pero
en verdad, bruscamente creci6 la tesis contraria y casi se llegd a eliminar cl
principio de la estabilidad contra la cual se lanzé la primera piedra en Brasil,
apoyada empiricamente en la idea de la adopcién, en amplia escala y a
titulo sustitutivo, del seguro del desempleo.

" Sin embargo, ¢l seguro de desempleo, debido a su naturaleza, no cumple
los fines contemplados por la estabilidad. Felizmente nos enorgullecemos de
permanecer con el cspiritu abierto sélo a las innovaciones o correcciones
que sobre la materia se tornaron indispensables en la ley nacional. Siempre
subrayamos que la estabilidad no constituye sélo seguridad econdmica para
el trabajador, sino algo mas: ya que abarca la idea de seguridad funcional,
o sea, garantia de trabajo, como forma de revelacién de su personalidad, v,
al mismo tiempo, un cambio en posicion histérica del trabajador, hoy de-
finido como parte esencial de las texturas tecnoldgicas y humanas que se
yuxtaponen y superponen pata la formacion de ese complejo de produccidn
econdmica que conforma a la empresa contemporanea.

. El seguro de desempleo o cualquier otro seguro social nos parcce, por
¢so, incompleto y, eventualmente, peligroso, en cuanto significa retroceso en
la evolucién del derecho de trabajo; ya sitGa nuevamente al trabajador en la
lamentable condicién de pieza accesoria de la empresa, sustituible, en cual-
quier tiempo, segin ¢l arbitrio del empleador; v ¢n cste sentido atribuye otra
vez al empresario su autoridad despdtica en la actividad econémica em-
presarial.

. Al principio, los partidos de la abolicion de la estabilidad vieron sus
esfuerzos detenidos por una politica nacional de declarada proteccién al
trabajador, desenvuelta por un gobierno que en el fondo buscaba el apoyo
del sindicalismo nacional.
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Fsa fase del proceso brasileio quedé clausurada, y, de inmediato, al
instituirse en el pals un gobierno central fuerte, dindmico, distanciado de las
reivindicaciones sindicales y que -——habiendo absorbido el poder legislativo—
no encontrd barreras politicas para poner en ejecucidn la idea sostenida de
manera especial por los grupos econdémicos que integraban los reductos mas
poderosos contra la estabilidad, ya que velan en ella inclusive un cbstaculo
i sus Inversiones.

En la campafia que en aquella época se realizd contra la estabilidad
fueron recapitulados todos los defectos notorios del sistema brasilefio, pero
no se pensd en corregirlos, sino sélo en reformar ¢l derccho anterior, invo-
cindose las conveniencias de la politica econdmica, ¢ inclusive la necesidad.
de atraer hacia ¢l territorio nacienal capitales privados extranjeros. Por el
contrario, se silenciaron los numerosos ejemplos del dereche comparado, que
senalaban el progresivo aumento del ndmero de las naciones que han consa-
grado la estabilidad, con les matices incvitables originados en las condiciones
de lugar y de época, y especialmente a partir de la promulgacién en 1951 de
12 ley de la materia en la Repiblica Federal de Alemania.

Tuvimos la primacia de pronunciar las primeras palabras de alerta en
contra de ese movimiento desencadenado y de los riesgos que del mismo
podian derivarse al trabajador. Los aspectos convenientes de perfecciona-
niento estaban al alcance de los ojos y de la mano del legislador, pero éste
insistié permanecer ajeno a los mismos.

Sin embargo, todos sabian que entre otras medidas, por lo menos, eran
de facil ejecucién: a) Disminucidn del plazo (actualmente fijado en diez
aflos) de adquisicién de la estabilidad; &) Fijacién de un nuevo plazo en
seis meses, segin el ejemplo de leyes extranjeras, o a lo maximo de un aflo
de trabajo en la empresa, pues ese es el periodo considerado “‘experimental”
por la ley brasilefa (Consolidaciéon de Leyes del Trabajo, articulo 478, pa-
rrafo lo.); ¢) Como consecuencia inmediata, la regla, en el derecho nacio-
nal, pasaria a ser la estabilidad v la excepcién (periodo experimental), la
posibilidad de la libre rescisién del contrato de trabajo por el cmpleador;
por el contrario, en la actualidad la regla general es la posibilidad factica del
despido del trabajador mediante el pago de la indemnizacién y la estabi-
lidad constituye Ja excepcién a la regla; d) Esa transformacién de posicio-
nes produciria efectos reflejos en la posicién psicoldgica del empresario y del
trabajador que deriva, basicamente, decl hecho de considerarse como un
privilegio en provecho del trabajador estable. En el momento en que dejase
de ser definida como privilegio, la estabilidad perderia, también, su poder
irritante.

Ese camino prometedor no sedujo a los legisladores del periodo inmediato
posterior a la Revolucién de 1964, En aquella época viviamos una fase
dificil de la vida brasilefia, sacudida en sus mds sélidas estructuras por una
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inflacién de nivel elevado. El poder piblico llegd a tomar, en forma dura,
medidas enérgicas para contener el costo de la vida, por lo que la politica
econdmica y, mas particularmente, la politica salarial —por primera vez en
la historia de Brasil— reprimi6 la reivindicacién de nuevos derechos promo-
vida por los trabajadores e inclusive se llegd al extremo de imponer el retro-
ceso de ciertas normas entre las cuales estaban las relativas a la estabilidad.

Partiendo de 1a adopcién de la tesis de que la estabilidad era un obstaculo
para la produccién y el desenvolvimiento de su politica econémica, el
Poder Ejecutivo abandond, entre tanto, la idea inicial de sustituir la esta-
bilidad por el seguro de desempleo, en el area estricta de la seguridad social,
notoriamente insuficiente; y se incliné por una construccién nueva que debe
considerarse més de seguridad que de derecho del trabajo, no obstante lo
cual sc le situé fuera del esquema administrativo del Instituto Nacional de
Prevision Social, y s¢ le injert6 en los programas del Banco Nacional de Ha-
bitacién,

Ese nuevo sistema constituye un fonde de reserva, formado por las con-
tribuciones mensuales y obligatorias del empleador dirigidas a garantizar el
tiempo de servicio del trabajador. No se trata, por tanto, de una norma
acoplada al sistema anterior de estabilidad, sino de un sistema destinado a
sustituir el régimen tradicional de indemnizacién por despido injusto (pagos
a posteriori} y de estabilidad en el empleo.

El primer impulso gubernamental, segiin todos los indicios, era el de
hacer de aquel fondo un sustitutivo implacable del sistema de indemnizacién
a la estabilidad, pero también por primera vez en la crénica nacional, a
pesar de la implantacién en el pais de un régimen rigido y poderoso, fuimos
testigos de un bello movimiento sindical. Los trabajadores reaccionaron
valientemente contra esa flagrante sustraccién de sus derechos tradicionalcs,
conquistados después de mas de treinta afios de penosas luchas, y obtuvieron,
a través de sus principales asociaciones de clase, que aquella campafa al-
canzara repercusién nacional.

Al lado de los trabajadores se concentraban los juslaboristas, ya que con
raras excepciones, los profesores universitarios de derecho del trabajo de
todo el Brasil comprendieron la importancia de aquel momento y, con la
serenidad propia del cientifico, supieron defender lo que era inalienable
en la regulacién del trabajo. Sus instrumentos fueron la cétedra, la imprenta
y el libro (A. F. Cesarino ]., Estabilidade ¢ Fundo de Garantia, 1968, Rio
de Janeiro; José Martins Catharino, En Defesa de Estabilidade, s/fecha.
Sao Paulo, en tanto que los partidarios del nuevo sistema no proporcionaron
su justificacién doctrinaria y se limitaron a analizar los textos en vigor (Julio
Assumpcao Malhadas, Estabilidade e Fundo de Garantia de Tempo de
Servicio, 1966; Carlos Alberto G. Chiarelli, Teoria e Prdctica da Nova Lei
de Estabilidade, 1967, Porto Alegre).
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No obstante ese amplio y generalizado movimiento de opinién, no logré
imponerse al gobierno que ejercia en la época, simultaneamente con las
Camaras, el Poder Legislativo; pero impuso una nueva posicién, finalmente
adoptada, facultando al trabajador a optar entre los dos regimenes juridicos.

Pero en verdad, como lo volvemos a subrayar, esa opcién es meramente
simbdlica, ya que los trabajadores, en el acto de su admisién o bajo la
amenaza de despido, son coaccionados facilmente por el empleador para
que opten por el Fondo de Garantia.

No obstante las fallas del sistema de estabilidad adoptado por la ley
brasileia, €l legislador no pensé en corregirlas, sino que establecié, por el
contrario, otro sistema con ventajas pecuniarias para el trabajador, pero
esencialmente provechoso para el empleador. La reciente experiencia de esa
institucién ha demostrado que el empresario resulta considerablemente favo-
recido por la nueva ley ya que puede ejercer contra el trabajador su viejo
y renacido poder de libre disposicién y de compulsién violenta (Ley No.
5,107, de 13 de septiembre de 1966, articulo lo. y normas subsecuentes).

2. El sistema de opcidn

La legislaciéon del Fondo de Garantia, como sefialamos, crea un sistema
opcional entre la Consolidacién de las Leyes de Trabajo y el nuevo régimen.
La regla general es la aplicabilidad de las normas anteriores, por lo que el
citado régimen del Fondo de Garantia es una excepcién, pero amplia v ex-
tensa, abierta al margen del derecho tradicional.

La consecuencia inmediata de esa observacién es que el silencio del tra-
bajador implica, ipse facto, la aplicabilidad de la Consolidacién. La opcién,
como acto expreso, es la que puede transferir, a titulo excepcicnal, al traba-
jador en el 4mbito del Fondo de Garantia. Esa es también la razén por la
cual la declaracién de voluntad del trabajador debe estar revestida de diver-
sas formalidades, que la transforman en acto solemne (Ley No. 5,107, de
13 de septiembre de 1966, articulo lo.).

Se expidié inicialmente una regla de caracter transitorio, segtn la cual la
opcién deberia tramitarse normalmente, dentro del plazo de 365 dias, con-
tados a partir de la vigencia de la legislacién innovadora, En forma lateral
se promulgd una disposicién permanente, que permitié la opcién, dentro de
igual plazo, contade desde la fecha de la celebracién del contrate tratdndose
de las relaciones de empleo posteriores a la vigencia de la Ley No. 5,107
(articulo lo., parrafo lo.} y de su Reglamento, aprobado por ¢l decreto
No. 59,820, de 20 de diciembre de 1966, y modificado por el Decreto No.
61,405, de 28 de septiembre de 1967 (articulo 50.).

Ese plazo no era perentorio, y en su curso la opcién podia ser hecha
con clierta sencillez. Habia, naturalmente, requisitos formales que revelan,
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como indicamos, su caracter solemne, ya que la declaracién del trabajador
debe ser hecha por escrito, en dos ejemplares, contra recibo fechado y fir-
mado por el empleador, con el registro del hecho en la cartera profesional
y en el libro o ficha de registro del empleado (Ley No. 5,107, articulo lo,
parrafo 20.; Reglamento, articulo 3o. y siguientes).

Sin embargo, vencido el plazo la opcién alGn es posible, pero ahora han
aumentado las formalidades legales: no se trata de una mera declaracién
de voluntad concluido entre las partes del contrato, ya que esa manifesta-
cién de voluntad del trabajador optante deberd ser homologada obligatoria-
mente por la Justicia del Trabajo {Iey No. 5,107, articulo lo., parrafo 3o.;
Reglamento, articulo 60.}.

En el desarrollo de una intensa politica legislativa y econdmica de atrac-
cion del trabajador hacia el régimen especial del FGTS, permitiése (y ain
se permite) que la opcién del trabajador se tramite con efectos retroactivos.

La Ley No. 5,958, del 10 de diciembre de 1973, en vigor a partir del
dia siguiente, declaré que los “actuales empleados que no hayan optado por
¢l régimen instituido por la Ley No. 5,107, de 13 de septiembre de 19606,
tienen ascgurado el derecho de hacerlo con efectos retroactives al lo. de
junio de 1967 o a la fecha dec admision en el empleo, si es posterior, desde
el momento en que exista conformidad por parte del empleador (articulo lo,
encabezado). El efecto de la norma se limita, no obstante, a los trabajadores
contratados hasta la fecha de la nueva ley.

Decl mismo modo pueden optar, retroactivamente, los trabajadores que
ya hubiesen optado en fecha posterior a la vigencia de la Ley No. 5,107,
que es la ley de FGTS. Es una nueva opcidn, que se retrotracrd hasta los
limites fijados ¢n el tiecmpo, por el dispositivo citado y arriba reproducido
{articulo lo., parrafo lo.),

Por otro lado, la opcién del empleado de planta s6lo se podra retrotraer
hasta la fecha en que hubiese completado el decenio de trabajo en la em-
presa que le da el derecho a la estabilidad (articulo lo., parrafo 20.). s
una aparente proteccién a ese derecho. Mas, en la realidad, es una protec-
cién de efectos relativos, como veremos en seguida, pues la opcidn, en verdad
y en la practica, excluye cl derecho del trabajador estable de continuar en el
empleo contra la voluntad del empresario (Cfr. sobre el tema, las normas
reglamentarias de la Ley No. 5,958/73: Decreto No. 73,423, de 7 de junio
de 1974; Decreto ministerial No. 3,016, de 11 de junio de 1974).

La opcién genera de inmediato la transferencia del trabajador del sis-
tema de la Consolidacién para el Fondo de Garantia. La consecuencia
mediata, no obstante, es la pérdida de la esiabilidad ya adquirida o la
posibilidad de legar a adquirirla.

Ese propdsito perseguido por el legislador fue expresado en forma ca-
tegbrica en la norma del articulo 16 de la Ley No. 5,107: si el trabajador

DR © 1980. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/JkerkKw

LA ESTABILIDAD DEL TRABAJADOR EN LA EMPRESA 119

optante presté con anterioridad sus servicios bajo el régimen de la Ceonso-
lidacién, ese periodo de trabajo serd indemnizado en forma tradicional, lo
mismo que cuando el trabajador sea estable. En ese caso, a libre criterio
del empleador, el primero podrd ser despedido en cualquier momento, me:
diante indemnizacién doble, calculada en la forma del articulo 497 de la
Consolidacién de las Leyes del Trabajo, que examinamos al tratar la esta-
bilidad relativa. El periodo posterior a la opcién serd cubierto de acuerde
con normas cspcmﬁcas del Fondo de Garantia. -

La intencidn de destruir la estabilidad, que se manifiesta en el texto del
citado articulo 16, no es una vision dcforma.da de nucstra rcalidad juridica.
Mas claramente adn, dicha intencidn aparcee en el hecho de haber permi-
tide en forma expresa, y por primera vez on la historia legislativa nacional,
que el trabajador pueda transigir sobre la estabilidad va adquirida hasta la
fecha en que fue expedida la nueva ley. La dnica limitacion cfectiva a la libre
negociacién de los contratos estd cn el precepto que prohibe la “venta” de la
estabilidad por cuantia inferior a 60% del valor de la indemnizacién deble
que scria debida al trabajador, de acuerdo con la Consolidaciéon (Ley No.
5,107, articulo 17, pirrafo 3o.; Reglamento, articulo 33, parrafos 3o. y 4o0.).

Sin embargo, es clerto que la opcién ¢s revocable, una vez que se cum-
plan tres requisitos (Ley No. 3,107, articulo lo., parrafo 4o.).

I. La opcién se debe haber efectuado dentro dcl plazo establecido por
el articulo lo., fraccidn la., esto cs, dentro de doce meses a partir de la
vigencia de la nueva legislacién o de la fecha de admisién en el empleo,
cuando ¢l contrato de trabajo hubiese sido celebrado despuds de haberse
creado ¢l Fondo de Garantia.

1I. El trabajador no puede efectuar movimientos a cuenta del Fondo de
Garantia de acuerdo con las facultades que le otorgan los articulos 8o. y 100.,
que examinaremos en la debida oportunidad, ni tampoco negociar su tiempo
anterior de servicios (articulo lo., pérrafo 3o.).

ITI. la retractacibn debe ser hecha mediante declaracion formalizada
por la Justicia del Trabajo.

El punto neurilgico sc encuentra en ¢l hecho de que la retraccidn ne
es admitida cuando el trabajo hubiese optade con posterioridad al plazo del
parrafo lo. del articulo lo. de la Ley No. 5,107 {esto cs, mediante declara-
cion revisada por la Justicia del Trabajo). Fsa norma restringe los efectos
de la retractacién que deja de ser, por eso, como parece a primera vista,
una apertura liberal en defensa de la libre manifestacién de la voluntad del
trabajador. '

Si la decisidn de la Justicia del Trabajo, al apreciar la opcibn extem-
porinea, censtituye una simple homologacién, no vemos razones para im-
pedir la retractacién, siempre admitida cuando la opcidn se realiza ante el

DR © 1980. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/JkerkKw

120 MozarT VicTor RussoMaNo

£mpresario. La homologacién judicial no es requisito exigido para impedir
‘qa coaccién patronal, ya que si asi fuese, deberia ser obligatoria en todos los
"casos de opcion. Se trata de una medida de cauntela en virtud de la extem-
poraneidad de la declaracién del trabajador, ya que a su vez la retractacién
‘mo est4 constrefiida a los casos de nulidad de una opcién anterior, sino que se
traduce pura y simplemente en juego de voluntades. La homologacién judi-
“cial fortalece la idea de su legitimidad; y por ello no debe excluir el acto
legitimo de la retractacién que revisa.

Por otro lado, el legislador de 1966, tratando de disciplinar los diversos
aspectos de la retractacién, expidié dos normas que tienen por evidente fina-
fidad dificultarla todavia més.

a) El valor de la cuenta vinculada al empleado, constituida durante el
“periodo de opcién, se transfiere a la cuenta vinculada de la empresa, en
1a forma del péarrafo 6Go. del articulo lo., en relacién con el articule 2o.,
“ambos de la mencionada Ley No. 5,107.

“b) El periodo comprendido entre Ia opcién y la retractacién no es con-
siderado tiempo de servicio efectivo para fines de indemnizacién o estabili-
dad (articulo lo., parrafo 4o., parte final).

- La Ley No. 5,107 establece, pues, en tltimo anélisis, que el periodo de
trabajo comprendido entre la opcién y el momento posterior de la retrac-
tacion queda al descubierto respecto de cualquier proteccién juridica, por lo
que el reglamento de la Ley No. 5,107, intent6 corregir esa anomalia, ya que
a través de su articulo 7o0., parrafo lo., establecié que el tiempo transcurrido

.entre la opcién y la retractacién no serd computado para fines de estabilidad,
pero serd indemnizado, en el caso de despido sin justa causa, en la forma
. del articulo 478, de la Consolidacién de las Leyes del Trabajo.
La disposicién reglamentaria va mis alld de la norma legal, lo que
_ipodna. crear dudas en cuanto a su legalidad, pero ha sido interpretada como
€l complemento de un precepto con lagunas, Desde el punto de vista critico,
que es el que nos interesa de momento, permancce la declaracién limitativa
del legislador en el sentido de que el lapso entre la opcién y la retracta-
cién no es computable para fines de estabilidad, sino Unicamente para el
‘célculo de la indemnizacién por despido injusto. La parte de la ley confir-
‘mada por el reglamento pone de relieve la intencién constante del legislador
‘de esa €poca para restringir progresivamente el sistema de estabilidad en la
ermpresa.

3. Constitucidn y adminisiracién del Fondo de Garantia

El Fondo de Garantia al Tiempo de Servicio del Trabajador esta cons-
tituido por un conjunto de cuentas asi clasificados:
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I. Cuentas vinculadas (Ley No. 5,107, articulo 20.).
II. Cuenta general (Reglamento, articulo 37).

Las cuentas vinculadas a su vez se subdividen en:

a) Cuentas-optantes, que ticnen como titulares a los trabajadores que
opten por el Fondo de Garantia.

b) Cuentas-empresas, de las cuales los titulares son las empresas, indi-
vidualizadas en razén de los trabajadores no optantes.

La cuenta general, a su vez, tiene come titular al Bance Nacional de
Habitacion, y estd formada por el depésito de las diferencias entre el monto

~del Fondo de Garantia y el valor correspondiente a la suma de los valores
de las cuentas-optantes y cuentas-empresas (Reglamento, articulo 38, in-
ciso III).

Las cuentas vinculadas (optantes y de empresas) estdn constituidas por
los depoésitos obligatorios que el empresario debe realizar hasta el dia 30 de
cada mes, con el valor del 8% de remuneracién pagada al trabajador
en el mes vencido. S¢ excluyen, en el caso y como es de buena técnica, del
concepto de “remuneraciéon” a las partidas que los articulos 457 y 458
de la Consolidacién no delinen como tal; mas en €l se incluyen, por otro
lado, la llamada “gratificacién de Navidad” o “decimotercer salario”, de
que trata la Ley No. 4,090, de 13 de junio de 1962, y las normas subse-
cuentes, asi como las horas extraordinarias, segin la jurisprudencia uniforme
del Tribunal Superior del Trabajo y del Supremo Tribunal Federal (Ley
No. 5,107, articulo 2o0., Reglamento, articulo 90.).

La tnica excepcién admitida por el legislador es la relativa a las enti-
dades que persiguen fines filantrdpicos, reguladas como tales por ¢l articu-
lo lo. de la Ley No. 3,577, de 4 de julio de 1939, por lo que dichos em-
Pleadores no estin obligados al pago mensual de las contribuciones debidas
al Fondo de Garantia. Dichas entidades filantrépicas pueden optar entre
a) pagar :6lo las contribuciones relativas a los empleéados que hubiesen
manifestado preferencia por el régimen de Fondo de Garantia, o b) no
pagar ninguna contribucién (Decreto-Ley No. 194, de 24 de febrero de
1967, articulo lo.). Una vez expresada la preferencia por cualquiera de las
dos soluciones, la declaracién del empleador es irrevocable de acuerdo
con el parrafo tdnico del articulo fo. del citado Decreto-Ley.

No obstante, en caso de extincién del contrato de trabajo, inclusive por
motivo de jubilacién concedida por la Seguridad Social, la entidad con fines
filantrépicos esta obligada a cumplir respecto de sus trabajadores, mediante
pago directo, con todas las obligaciones subsiguientes de la legislacion sobre
el Fondo de Garantia (Decreto-Ley No. 194, articulo 20.].

La continuidad de las contribuciones es asegurada a través del articu-
lo Yo., parrafo lo. del Reglamento, que obliga al empresario al pago del
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referido porcentaje, aun en los siguientes casos definidos como de interrup-
¢ién contractual y relacionados con aquel precepto: a) La prestacién del
servicio militar; &) Enfermedad por plazo igual o inferior a quince dias;
¢) Accidente de trabajo; d) Gravidez y parto. Dicha enumeracién es mera-
mente cjemplificativa, ya que el legislador hace —en el parrafo E, del
mencionado dispositivo— expresa y genérica referencia a otros casos en
que ocurre interrupcién del contrato de trabajo.

En esos casos, en los que el trabajador estd ausente del servicio, la base
del monto del porcentaje de contribucién estd constituida por ¢l salario
mensual fijado en el contrato (inclusive respecto de la parte variable de la
remuneracién, calculada segin los criterios generales. Cuando se efectia,
durante la separacion del trabajador, un aumento general de salarios en la
empresa o en la categoria del trabajador, como en los supuestos de sentencia
normativa, convencidn colectiva de trabajo o fijacidn de nueves indices de
salaric minimo, el porcentaje serd reajustado teniendo a la vista el aumento
establecido (Reglamento, articulo 9o., parrafos 20. y 30.).

Los depésitos efectuados por el empleador tienen destino diverso, ya
que segun tengan relacién con los trabajadores que optaran, o no, por el
régimen del Fondo de Garantia, van a constituir las cuentas-optantes y las
cuentas-empresa, a que aludimos anteriormente, Las primeras estan vincu-
ladas nominalmente a los trabajadores; las segundas, aun cuando sen abier-
tas a nombre de la empresa, son individualizadas en relaciéon a los traba-
jadores no optantes. La distincién es elemental, pero de esencia, pues los
valores en cllas depositados son aplicados a fines distintos.

Compete al empleador elegir el establecimiente bancario de su prefe-
rencia para efectuar los depdsitos resultantes del sistema de Fondo de Garan-
tia. Mas la eleccién debe hacerse respecto de un establecimiento previamente
autorizado por el Banco Central de la Republica (Ley No. 5,107, articu-
lo 20., parrafo Gnico: Reglamento, articulo 10).

A pesar de sus distintas finalidades y de ser abiertos en varios bancos, las
cuentas son sometidas a un régimen absolutamente uniforme; estin sujetas
a correccién monetaria y a derechos de interés que al principio eran capi-
talizados a razén de tres a seis por ciento, de acuerdo con la progresion
establecida por el articulo 4o0. de la Ley No. 5,107, y por el articulo 18,
de su Reglamento, si bien hoy en dia, de acuerdo con la Ley No. 5,705, de
21 de septiembre de 1971, estan fijados en tres por ciento anual.

Tanto la correccién monetaria como la capitalizacién de los intereses
son emitidos a cuenta del Fondo de Garantia (Ley No. 5,107, articulo 3o.,
parrafo lo.). Esa gran responsabilidad econémica determina que la segu-
ridad y el éxito del nuevo sistema de repuesta descanse esencialmente en el
éxito y Ia seguridad con que sea administrado dicho Fondo de Garantia.
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Convencido de la importancia y de la procedencia de esa observacién,
el legislador ha procurado rodear de garantias las cuentas integrantes del
Fondo, a través de varias medidas:

a) Para cuidar la efectiva formacién y el crecimiento de las cuentas
constitutivas del Fondo, la Ley establece un régimen de fiscalizacién sobre
la puntualidad y la correccién de los depésitos (Ley No. 5,107, articulo 20).

b) Por otra parte, establece sanciones para los empresarios morosos o
faltistas {Ley No. 5,107, articulo 19, Reglamento, articulos 58 y siguientes).

¢) Fija la competencia —que las Constituciones Federales dc 1946 v
1967, en su forma originaria, aseguraban de manera suficiente— de la Jus-
ticia de Trabajo para dirimir los litigios entre trabajadores y empresarios,
disponiéndose en el articulo 22 de la Ley No. 5,107, que esa competencia
seria aplicable a los casos en que la Seguridad Social y el Banco Nacional
de Habitacidén fuesen [tis-consortis. Dicha norma, que se adecuaba al sis-
tema constitucional anterior, se encuentra actualmente derogada por la
Enmienda No. 1, de 17 de octubre de 1269, a la Constitucion de 1967.
En el sistema original, la Justicia Federal era competente para apreciar
todas las causas en que la Unidn, las entidades autarquicas y las empresas
pUblicas federales estuviesen interesadas, va sea como demandantes, deman-
dados, coadyuvantes u opositores, quedando reservada le universalidad del
juicio de quiebra y la competencia de las jurisdicciones federales especiales
(justicia del trabajo, justicia militar y justicia clectoral) y éste cra el funda-
mento constitucional del articule 22, de la Ley No. 5,107.

La citada enmicnda nimero 1 consagra una norma diversa (Constitu-
cion Federal, articulo 125, inciso I), ya que sélo establecc la competencia
de la justicia Electoral y de la justicia Militar en relacidn a la justicia Fe-
deral, en aquellos casos especificos, lo que quiere decir que cuando las
entidades autarquicas (como en el caso del Instituto Nacional de Prevencion
Social, por ejemple) figuren como [litis-consortis en una accién planteada
ante la justicia del trabajo, con fundamento en la legislacién de FGTS, la
competencia se transferird a la justicia federal, lo que significa que es diver-
so del anterior el espiritu de la actual Constitucién, ya que tiende a limitar
el dmbito jurisdiccional de la justicia del trabajo, especialmente en relacion
con los érganos de¢ la administracién pablica (directa e indirecta) segiin
se ha visto, a través del articulo 110 de la Carta, por lo que qued6 dero-
gado en aquellas hipédtesis de litisconsorcio el articulo 22 de la Ley No. 5,107.

d) Se otorga a las cucntas una ampla garantia dcl gobierno de la
Repiblica, facultando al Banco Central para instituir con ese objeto, un
seguro especifico (Ley No. 5,107, articulo 3o., parrafo 20.).

El fondo de garantia de tiempo de servicie del trabajador es adminis-
trado por el Banco Nacional de Habitacién (Ley No. 5,107, articulo 11,
parte final; Reglamento, articulo 39), de conformidad con las normas
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generales y el planteamiento establecidos por un “Consejo de administra-
dores” constituido de la siguiente manera: a) Presidente del Banco Na-
cional de Habitacién, que presidird al Consejo; &) Un representante del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social; ¢) Un representante del Minis-
terio Extraordinario para la Planeacién y la Coordinacién Econémica;
d) Un representante de las organizaciones econdémicas; ¢) Un representante
de las asociaciones profesionales (Ley No. 5,107, articulo 12 y siguientes;
Reglamento, articulo 40 y siguientes).

Los gastos resultantes de la administracién sern costeados con las di-
ferencias de los intereses obtenidos en las operaciones de aplicacién, en la
forma prevista por el articulo 15 de la Ley No. 5,107 (cfr., también, el ar-
ticulo 44 en sus diversas fracciones del Reglamento).

El Banco Nacional de Habitacién ejerce ese derecho de garantia, limi-
tado por normas rigidas que trazan el destino de las inversiones y las condi-
clones de su realizaciéon. En resumen, esas normas limitadoras tienen por
objeto principal el incremento de los planes habitacionales en provecho del
pucblo brasilefio y no se pueden apartar en ningin caso de los siguientes
principios: @) Garantia real; b) Correccibn monetaria; ¢) Rentabilidad
supericr al costo del dinero depositado, incluyendo intereses (Ley No. 5,107,
articulo 13, Reglamento, articulo 49); d) Programacion de la inversién
de los recursos de acuerdo con un presupuesto trimestral, semestral o anual
(Reglamento, articulo 50); ¢) Restitucion al fondo de garantia —incre-
mentado con los intereses y la correccién monetaria— del importe de las
aplicaciones realizadas (Ley No. 5,107, articulo 14}.

4, Funcionamiento del FGTS en los casos de extincion
del contrato individual de trabajo

En este punto, el nuevo sistema ofrece mayores ventajas inmediatas al
trabajador que ¢l régimen tradicional de la Consolidacién. En numerosas
situaciones que seflalaremos més adelante el trabajador optante afectado
por la terminacién de su contrato de trabaje, o que inclusive provoca esa
terminacién, tendrd derecho a recibir ventajas pecuniarias totalmente des-
<onocidas en el sistema general del derecho anterior.

Examinemos en una ripida comparacién el funcionamiento del FGTS
en esos casos, especialmente en relacién con el texto de la Consolidacién de
las leyes del trabajo:

A} Despido injusiificado. En el caso de la extincién del contrato de
trabajo por acto indebido del empresario, éste estara obligado a depositar
en la cuenta del trabajador y en la fecha en que ocurre la rescisién contrac-
tual un importe igual al 10% del saldo de la mencionada cuenta {consti-
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tuido por los valores correspondientes a los depdsitos peribdicos, correccion
monetaria e intereses, relativos al tiempo de servicio del trabajador en la
empresa), El anteproyecto de las nuevas leyes laborales brasilefias (1979)
propone, sencillamente, ¢l aumento de aquel importe para 20%.

Esa disposicién contenida en el articulo 6o. de la Ley No. 5,107 ha
sido considerada como suficiente para asegurar al trabajador optante la
misma cantidad indemnizatoria garantizada por la Consolidacién al traba-
jador no optante. En principio, esto parece ser asi tomando en cuenta que
el depdsito mensual hecho por el empleador corresponde, en nimeros re-
dondos, 2 un mes de salario por afio, cuyo valor esti sujeto a correccién
monetaria € intereses, que le atribuyen una continua actualizacién en lo que
concierne a su poder adquisitivo.

Sin embargo, pueden existir circunstancias especiales en las que el FGTS
dara al trabajador injustamente despedido menos de lo que le seria garan-
tizado por la Consolidacién, lo que puede parecer sorprendente, por el
cuidado del legislador en crear una situacién inversa, como técnica (o expe-
diente) para atraer a los trabajadores a la opcién por el Fondo de Garantia.

Como lo expusimos anteriormente, dec acuerdo con el régimen de la
Consolidacién las indemnizaciones de antigliedad, en caso de rescisién injus-
tificada del contrato de trabajo, son cubiertas a razén de un mes de salario
por afio de servicio efectivo o fraccién igual o superior de seis meses, calcu-
ladas esas indemnizaciones sobre la mayor remuneracién que hubiese logrado
el trabajador durante el periodo de vigencia del contrato. Eso quiere decir
—repetimos— que el trabajador puede, eventualmente, recibir una indem-
nizacién calculada sobre un salario superior al que de hecho estuviera ga-
nando en la fecha de su despido.

Ahora bien, el depdsito periédico al que estd obligado el empresario en
el sistema del Fondo de Garantia es calculado sobre salario mensual efecti-
vamente recibido por el trabajador, y la actualizacién de su poder adqui-
sitivo se hace a través de la correccién monetaria y de la capitalizacién
de los intereses previstos en la ley. Sin embargo, no se ha previsto la hipé-
tesis que mencionamos, y por ese motivo el depédsito total serA en ciertos
casos inferior al valor de la indemnizacién obtenida conforme a Ja Conso-
lidacién.

Lo mismo ocurrira, por ejemplo, cuando el trabajador obtuviere aumento
salarial y fuere despedido injustamente en forma inmediata, ya que en ¢l
régimen de la Consolidacién las indemnizaciones relativas a todo ¢l tiempo
de servicio tendrian como referencia el aumento de salario. Otras situaciones
similares podrian ser configuradas para demostrar que no es rigurosamente
exacta la afirmacién de que en todos los casos de despido injustificado el
FGTS ofrece mayores ventajas pecuniarias al trabajador brasilefio que
el sistema “clasico” de la Consolidacién.,
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El tiempo de servicio anterior a la opcidn, en cualquier hipotesis, sera
indemnizado en la forma establecida por ia Consolidacion (Ley No. 5,107,
articulo 16; Reglamento, articulo 30}. Si el optante hubiese adquirido esta-
bilidad perdera ese derccho, por lo que el tiempo anterior a la opecidn scrd
indemnizado al doble (dos meses de remuneracién por afio de servicio
cfective y fraceién igual o superior a scis meses).

Lo expuesto nos sugicre una nueva pregunta: ;Es obligatorio el aviso
previo en los casos de rescision injustificada, por iniciativa del empleador, del
contrato del trabajador optante?

Estimamos evidente que debe contestarse de manera afirmativa, va que
nada existc expresa o implicitamente en la legislacién del FGTS que impli-
que la derogacién en ese particular de la Consolidacién de las Leves de
Trabajo.

Si no fuese asi, el sistema del Fondo de Garantia scria muy desventajoso
para el trabajador con menos de doce meses de trabajo, ya que si éste fucse
optante rccibirfa, en el caso de despido injustificade, Gnicamente el valor
del depésito, intereses y correccién monetaria, ademnds del pago adicional del
10%, debido por el cmpleador, pero cuandoe no tuviese la calidad de optante
recibiria, ademés del aviso previo previsto en la Consolidacién (articulo
487), el depdsito hecho por el empresario en su cuenta individualizada,
va ue, como veremos adelante, en el caso especial del trabajador con menos
de un ane de servicio en la misma empresa de 1o que sea despedido sin justa
causa, el saldo de la cuenta —lo mismo cuando no ¢s optante— revierte
en su favor (Ley No. 5,107, articulo 18, parrafo tinico).

Ll legislador del Fondo de Garantia no deosed tales desniveles en favor de
los no optantes v se esforzé por evitarlos, aun cuando no siempre lo hubiese
conseguido, Esa postura intelcctual del legislador permite que se interprete
v aplique fa Ley No. 5,107 (asi, como sus normas complementarias) en el
sentido de otorgar a través de la hermenéutica, ventajas mis amplias al tra-
bajador optante.

Por otra parte, cn el supuesto de rescisién injustificada del contrato a
plazo determinado, la legislacién del FGTS ce rcmite al articulo 479 de la
Consolidacién, para asegurar al trabajador optante ¢l pago de la indemni-
zacitn tradicionalmente prevista para tales cascs. De acuerdo con lo an-
terior el articule 30, parrafo 3o. deol Reglamento aprobado por el Decreto
No. 59,820, del 20 de diciembre de 1966, dispone que corresponderd al
empleador complementar ¢! depésito hasta que se alcance la cifra corres-
pondiente en la aplicacién del mencionado articulo 479,

Esa ostensible subordinacién del nuevo sisterna a la regla establecida
en el articulo 479 es otra revelacién de la indudable intencién del legis-
lador de no establecer en ningiin caso, en beneficio del optante y en materia

DR © 1980. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/JkerkKw

LA ESTABILIDAD DEL TRABAJADOR EN LA EMPRESA 127

de pago en dinero, ventajas menores de aquellas de que disfrutan los tra-
bajadores no optantes.

"~ B) Despido justificado. Cuando el trabajador optante fuese despedido
por haber cometido falta comprendida en los supucstos-del articulo 482 de
la Consolidacién tendrd derccho a recibir el valor de las contribuciones
depositadas mensualmente por el empleador, durante la vigencia del contrato.

Por ¢l contrario, perderd, en provecho del Fondoe, las partes relativas a
la correccidn monetaria v los intereses capitalizodos (Ley No. 5,107, ar-
ticulo 70.). La liquidacién se efectuard hasta el fin del mes en ¢l que ocurra
Ia rescision, en la forma prevista por ¢l péarrafo Gnico del articulo 23 del
Reglamento.

Si consideramos que el trabajador despedido con justa causa no tiene
derecho, segtin la Consolidacién, a pago alguno (aviso previo o indemniza-
ciéri de antigiiedad), se pone de relicve que en esta materia se descubren
medidas de mayor alcance protector cstablecidas por o legislacién brasilefia,
segun ¢l sistema del FGTS.

C) Renuncia del trabajador. Fs otra caso en ¢l cual ln Consolidacion
nada garantiza al trabajador, ya que por el contrario lo chlira a conceder
el aviso previo al empleador, bajo la pena de descuento del valor corres-
pondiente de sus salarios,

En el sistema del Fondo de Garantia, aun cuando ¢l trabajador rescinda
¢l contrato sin motivo justo. €l podrd mover su cuenta, total o parcialmente,
con la asistencia del sindicate representativo de la categoria profesicnal, o,
a falta de éste, con la asistencia del representante del Ministerio de! Tra-
bajo (Ley No. 5,107, articulo 8o., inciso IT).

Por tanto, las hipétesis en que la cuenta vinculada puede quecdar a dis-
posicidn del trabajador renunciante son restrictivas para evitar que la
entrega de los valores depositados constituyan motive de permanents airac-
cién del trabajador hacia el desempleo. Esas hipétesis fueron cnunicradas
en varios parrafos del inciso IT del articulo 80., ya citado, y previstas minu-
cinsamente por el articulo 25 del Reglamento de la propia ley en los si-
guientes términos: I. Para la aplicacién de capital en actividad comercial,
industrial o agropecuaria en la que se hubiese establecido ¢l titular de la
cuenta vinculada, va sea individualmente o en sociedad, que debe compro-
barse con la certificacién del registro del acto constitutivo. II. Para la
adquisicidn de casa propia (ver el articulo 36 del Reglamento). III. Para
atender la necesidad grave vy permanente, personal o familiar, en los casos
de desemplco v enfermedad, conforme a las mstrucciones expedidas por el
Ministerio de Trabaje. IV. Para la adquisicién de equipo destinado a activi-
dades de naturaleza auténoma, comprobada con las facturas correspondientes.
V. Por la celebracidn de matrimonio del trabajador de sexo femenine, com-
probado por la respectiva certificacién oficial del registro pablico.
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Las hipétesis de enfermedad o de adquisicién de vivienda {incisos II y
III) autorizan la utilizacién de la cuenta durante la vigencia del contrato
de trabajo (Reglamento, articulo 26). En caso de desempleo, el trabajador
podra, retirar mensualmente de su cuenta el importe correspondiente a dos
tercios de la remuneracién por €l obtenida en la empresa, en la fecha de
extincién del contrato, durante el plazo méaximo de seis meses, mediante
la constancia que compruebe su condicién de desempleado, proporcionada
por el sindicato de su categoria profesional (Reglamento, articulo 25, pa-
rrafo 20.). .

No son, por tanto, pocas las precauciones del legislador —que arriba
mencionamos— para impedir que €l FGTS estimule al trabajador a renun-
ciar a su empleo, Sin embargo, por mayores que sean tales cautelas, no se
puede negar que en la préctica no es dificil burlar la intencién del legisla-
dor; el desempleo puede ser forzado por el trabajador que no procura o no
acepta otro servicio; la adquisicién de material para trabajar por su propia
cuentz es un requisito que el trabajador puede cumplir con facilidad, y asi
en adelante. Esas actitudes son eventualmente comprensibles, ya que existe
una especie de suplicio de Téantalo en hacer el depdsito mensual a nombre
del operaric —que vive, siempre, con recursos inferiores a los necesarios
para una existencia digna— dejéndolo, por asi decir, al alcance de su mano
y al mismo tiempo se le impide que lo utilice en lo que le es indispensable.
Esa situacién concreta siempre ha de servir de tentacion para que el traba-
jador procure utilizar su cuenta, inclusive recurriendo a artificios, defrau-
dando a la ley o sufriendo los tremendos riesgos de una euforia pecuniaria
moment4nea, atrs de la cual reside el fantasma del desempleo.

D) Extincién normal del contrato de trabajo por plazo determinado.
Esa es otra hipétesis en que —salvadas las excepciones relativas a los tra-
bajadores de las empresas de construccién civil y de la zafra— la Consoli-
dacién nada asegura al trabajador despedido. En el sistema del Fondo de
Garantia, por el contrario, cuando el vinculo contractual se termina por
el transcurso del plazo previsto para su duracién, el trabajador optante
podrad mover Lbremente su cuenta (articulo 8o.).

E) Jubilacion. En la misma forma, también con fundamento en el
articulo 8o., inciso I, de la Ley No, 5,107, el trabajador jubilado, en cual-
quiera de las modalidades de jubilacién previstas en la legislacién brasilefia,
podra efectuar el libre movimiento de cuenta del Fondo de Garantia, de
acuerdo con su criterio exclusivo (Decreto Ley No. 1,432, de 5 de diciem-
bre de 1975).

Tratindose de las jubilaciones por vejez solicitadas por el empleador, y
por tanto obligatorias para el jubilado, la legislacién de Seguridad Secial
atribuye al trabajador derccho a indemnizacién de antigiiedad, actualmente
reducida, como lo expresamos anteriormente.
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‘La materia pasé inadvertida por el legislador; mas el Reglamento de la
Ley No. 5,107, en su articulo 30, parrafo 4o., abordé sutilmente esta hipo-.
tesis, siempre dentro de la preocupacién de impedir la apertura de brechas,
en la aceptacién del nuevo sistema juridico. Expresamente declard que en el
caso de jubilacién obligatoria por vejez el lapso anterior a la opcibn se regia
por la Ley Orgénica de Previsién Social, hoy sustituida por la Coensolidacion,
de Previsién Social, y el periodo posterior por las normas relativas al Fondo de:
Garantia.

F) Muerte del trabajador. Establece el articulo 90., de la Ley No,
5,107, que cuando fallece el trabajador optante, el valor depositado en su
cuenta vinculada serd repartido entre sus dependientes, debidamente acre-.
ditados ante los organos de Seguridad Social, segﬁn el criterio adoptade;
en la legislacién especial para la concesién de pensiones por muerte.

La identificacién de los dependientes se hara mediante documentacién
expedida por el érgano de Seguridad Social (Reglamente, articulo 29).
Tratindose de un menor dependiente, el valor de su cuota quedara reteni-
do a d1sp051c10n del Fondo de Garantia, causando intereses y sujeto a
correcciéon monetaria, hasta que complete dieciocho afios de edad o, s fuere
el caso, hasta que el jucz competente autorice el movimiento de la cuenta
(Reglamento, articulo 29, parrafo lo.). .

Si no existiesen dependlcntes acreditados y si nadie se acredita dentra
del plazo de dos afios, contados a partir de la muerte del trabajador, eI
valor de la cuenta revertird a favor del Fondo de Garantta (Ley No. 5, 107
articulo 9o. parrafo dnico; Reglamento, articulo 29, parrafo Zo.}. :

Las disposiciones correspondientes a esta materia representan un sen-
sible mejoramiento de los beneficios otorgades por la churidad Social a los
dependientes de los trabajadores fallecidos y constituyen, sin duda, une dp:
los aspectos culminantes de la nueva legislacién, '

G} Fuerza mayor y culpa veciproca. La Ley No. 5,107 nada dlsponc:
sobre las hipdtesis de extincién del contrato de trabajo por motivo de fuerzd
mayor o de culpa reciproca, casos en que, como ya sefialamos, la indemni-
zacién por despido injusto debe ser cubierta por el empresario, con la redue-
cién de cincuenta por ciento de su valor normal. ‘

El Reglamento, sin cmbargo, norma este sector, siguiendo la misma
técnica de la Consolidacién, obligando, en esos casos, al empleador a de-
positar en la cuenta vinculada a los trabajadores despedidos el cinco por
ciento del saldo indicado en la fecha de rescision contractual {Reglamente..
articulo 22, parrafo 1o.}. Asi como el consolidador disminuy6 la mitad de
indemnizacién por despido injustificado, ¢l Reglamento de la Lev No. 5,107
reduce, en la misma proporcién, el depdsito suplementaric a que estaria
obligado el empresario en caso de despido injustificado del optante, como
vimos anteriormentc.
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Puede ponerse en duda la legalidad de esa norma reglamentaria que
créa, para el empleador, una obligacién no prevista en la ley, sobrepasando,
por-ello, el limite constitucional de su propia competencia.

" Adéemas de lo anterior, esti el hecho de que el reglamento de la Ley
N¢.'5,107, al suprimir la omisién evidente en que ésta incurre, en relacién
con-h fuerza mayor y la culpa reciproca, no se apercibe de que, a su turno,
incurrib’en una segunda omisién, rclativa a los casos de factum principis.

) En términos generales el factum principis debe considerarse fuerza ma-
yo’r pero como es un acto de autoridad publica, al ser ésta responsable de
todas’ las consecuencias de sus decisiones, la legislacién brasilefia, como
sciﬁalamos con anterioridad, impone a la persona juridica de derecho pi-
bltéo 1a obligacién de pagar la indemnizacién de antigiiedad a los trabaja-
dores despedidos por el empleador que sufre los efectos del factum principis.

}tQuc ocurrird, sin embargo, en esa hipétesis con relacién al trabajador
eptante?

¢Recibird solo el saldo de la cuenta vinculada, sin ningin depésito su-
ple:mcntarlo hecho por el empresario? ;Recibird ese saldo aumentado unica-
mente por ¢l cinco por cicnto, ya que el concepto de factum principis estd
contenido en el concepto mis amplic de fuerza mayor? En cualquiera
de esas alternativas, el trabajador optante se encontrard en una situacién de
mfermndad respecto al no optante, lo que no concuerda con el espiritu del
nueyo sistema legal, ni es intrinsecamente justo.

¢Se puede admitir, entonces, que la persona juridica de derecho péblico
s¢sponsable esté obligada a complementar el saldo de cuenta con el pago
suplementaric de diez por ciento? Seria esa, en verdad, la solucién mas
correcta; tomando en cuenta que en varias ocasiones el FGTS equipara ese
depdsito complementario a la indemnizacién por despido injustificado. Sin
embargo, solo podria legarse a esa solucién si hubiere norma expresa que
«<reasc esa obligacion para las personas juridicas de derecho phblico interno.

Por tanto, la omisién del legislador coloca, en ese caso especial, al tra-
‘bajador optante en una situacién de inferioridad, en relacién con la prevista
en el régimen de la Consolidacién, a no ser que se entienda que, en ese
-¢aso, no deba aplicarse al optante el régimen del FGTS sino el de la Con-
:solidacisn de las Leyes de Trabajo, por tratarse de una responsabilidad del
FEstadn.

o IV Extincion de la empresa sin producirse fuerza mayor. La extin-
-¢’6n de la empresa sin la existencia de fuerza mayor ha sido equiparada,
-en " Derecho del Trabajo brasilefio, al despido injustificado para todos Jos
~"c*s de la indemnizacién de antigiiedad. No obstante, la Ley No. 5,107
perece haber efectuado una dicotomia rigida e injustificable entre las dos

1 g
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En lo tocante al despido sin justa causa por acto del empleador, como
vimos, de acderdo con el articulo 6o. de la mencionada ley, el empleado
podrd mover su cuenta, en la cual el empresario’ esta obligado a depositar
un diez por ciento mas, calculado sobre el valor total del saldo de la cuenta,
liguidada en la fecha de rescision del contrato. Esta disposicién del articu-
lo 60. se robustece con lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 8, que rela-
ciona las hipotesis en las que ¢l trabajador podra utilizar la cuenta vinculada,
en la forma dispuesta en el Reglamento. Entre tales hipétesis, después de
indicar la rescisién sin justa causa por el empleador, la ley sefiala, cntre
otras figuras, a la cesacién de la actividad de la empresa.

La impresién que el intérprete recoge, del examen de estos dos precep-
tos, es la de que en ambos casos el trabajador puede usar la cuenta vincu-
lada, pero s6lo cuando éste sea despedido por el empleador sin la extincidn
de las actividades econdémicas de la empresa, el (ltimo estd obligado a pagar
diez por clento, como depdsito suplementario, calculado ese porcentaje sohre
¢l valor de los depésitos anteriores, aumentados con los intereses y la correc-
c1dén monetaria.

El Reglamento aprobado por el Decreto 59,820, de 20 de diciembre de
1966, corrigié esa actitud del legislador, como lo hizo en relacién con los
casos de despido por fuerza mayor o culpa reciproca (Reglamento, articu-
o 22, parrafo lo.), asi como de despido indirecto {Reglamento, articulo 24,
inciso 1: fortalecido por el articulo 8o., inciso I de la Ley No. 5,107/66,
segiin la redaccién que le dio el Decreto-Ley No. 1,432, de 5 de diciembre
de 1975). '

Es lo que se desprende del inciso II del articulo 24, que dispone literal-
mente: “En el caso de extincidn total de la empresa, o del cicrre de cual-
quiera de sus establecimientos, filiales o agencias, o incluso la supresién
de parte de sus actividades, siemfre que cualquiera de estos acontecimientos
implique la rescision del contrato de trabajo, comprobada por declaracion
escrita de la empresa, suplida, cuando fuese el caso, por decisién judicial, el
empleado optante podri utilizar su cuenta vinculada.” El parrafo tnico
del mismo articulo 24 aclara a su vez, con acierto, que en cualguicra de esas
hipétesis (asi como en las de despido directo o indirecto, culpa reciproca,
fuerza mayor y extincién dcl contrato por plazo determinado) la libre uti-
lizactén de cuenta se limita a la parte relativa al periodo del trabajo para
la empresa en la cual ocurra el evento determinante para el despido del
trabajador.

Fl autor del citade Reglamento, cuando se refiere a la cesacidn de las
actividades econdémicas de la empresa, anticipa que la hipdtesis estudiada
presupone el rompimiento del vinculo contractual existente entre el traba-
jador y el empresario, lo que significa afirmar que la extinciéon de la em-
presa o de parte de sus actividades se equipara al despido injustificado. En
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tal virtud, con apoyo en lo adicionado por el referido Reglamento a la Ley
No. 5,107, podemos concluir como aqui concluimos, que es obligacién del
empleador, en tales circunstancias, depositar en la cuenta vinculada el por-
centaje adicional del diez por ciento.

Esa conclusién se adapta perfectamente al principio general de derecho
del trabajo brasilefio segin el cual el despido del trabajador por cierre o
reduccién, de las actividades econdmicas de la empresa, sin fuerza mayor,
es una de las formas o modalidades de despido injustificado. El concepto de
despido sin justa causa, para fines de depésito suplementario, en los términos
del articulo 6o. de la Ley No. 5,107, que podia parecer restringido por el
articulo Bo., inciso I, del mismo ordenamiento, en realidad fue restablecido
en su debido lugar y con su tradicional amplitud, por el Reglamento {ar-
ticulo 24, inciso 1I), asi como por la aplicacién supletoria y esclarecedora
de lo dispuesto por el articulo 482 y, especialmente, por el 485, ambos de la
Consolidacién de las Leyes del Trabajo, y ademés por el inciso IT del ar-
ticulo 8, de la Ley 5,107/66, redactado de acuerdo con el Decreto-Ley
1,432/75.

En el estudio de la dindmica del FGTS nos quedan por esclarecer cinco
aspectos en relacién con los casos de extincién del contrato de trabajo:

1) Cambio de la empresa. Como lo expresamos con anterioridad, el
articulo 4o0. de la Ley No. 5,107 estableci6 una escala ascendente de los
intereses de los depésitos del Fondo de Garantia, en funcién del tiempo
de servicios del trabajador en la misma empresa: tres por ciento durante los
dos primeros afios; cuatro por ciento del tercero al quinto afio; cinco por
ciento del sexto al décimo afio; seis por ciento a partir del décimo primer
afio de vigencia del contrato.

iCémo se haria, entonces, la capitalizacién de esos intereses e¢n caso de
que ¢l trabajador cambie de empresa?

Descubrimos la respuesta en el articulo 4o, parrafos lo. y 20, en
relacién con el articulo 20 del Reglamento::

En caso de despido justificado la capitalizacién de los intereses se reanu-
daria para el trabajador, a partir de la fecha de su admisién por otro em-
pleador. -

Si el cambio de empresa proviene de un despide injustificado {directo o
indirecto) ; término normal del contrato de trabajo por plazo determinado;
fuerza mayor; culpa reciproca cesacién de actividades de la empresa que
determine la rescision contractual, o el acuerdo libremente celebrado entre
Ias partes; se continuaria la capitalizacién de los intereses durante el periodo
de trabajo para el nuevo empresario, sin soluciéon de continuidad.

Finalmente, en los casos de renuncia espontinea del trabajador la capi-
talizacién de los derechos deberia retornar a la tasa inmediatamente inferior
a aquella que venia siendo aplicada hasta el momento en que se operd la
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extincién del contrato, pero a partir del regreso del trabajador al servicio
en otra empresa comenzaria a contar el intervalo para el acceso a la tasa
superior, Por ejemplo: si ¢l trabajador solicitase su renuncia de la empresa
cuando tenia en ella siete afios de servicio efectivo, los intereses de su cuenta
vinculada estaban siendo capitalizados a razén de cinco por ciento al afio,
de acuerdo con la escala reproducida anteriormente, y esa capitalizacidn de
los intereses bajaria, por tanto, a la tasa del cuatro por ciento. Contratado
el trabajador por otro empresario, a partir de la fecha del nuevo contrato se
comenzaria a contar ¢l intervalo para que la tasa vuclva al nivel del cinco
por ciento.

Debe convenirse que no existen razones que justifiquen ese complicado
sistema de idas y vueltas cstablecido para el célculo de la tasa de intereses
de las cuentas vinculadas de los trabajadores renunciantes. Serfa mucho mas
plausible y de mas facil ejecucién prictica si, también en ese caso, el computo
de los intereses se hiciese sin solucién de continuidad.

Se dirda que la intencién del legislador fue la de reducir la tasa de los
intereses, para desalentar al trabajador que se sienta atraido por las ventajas
resultantes de su separacién voluntaria de la empresa. Sin embargo, es obvia
la respuesta a ese argumento, ya que no es la reduccién de la tasa de los
intereses en la proporcién de uno por ciento la que podra detener al traba-
jador deseoso de recurrir a los recursos de su cuenta vinculada en las hip6tesis
que la ley estipula, o compelido a hacerlo por las duras necesidades que él
como ningunc conoce, soporta v sufre.

Por esas razones, pero sobre todo por las dificultades practicas de la
aplicacién del sistema originario de la Ley No. 5,107/66, como lo sefialamos,
se modificé el régimen de intereses por la Ley No. 5,705/71, de acuerdo
con la tasa fija de tres por ciento al afio.

Si bien esto redujo el monto asegurado al trabajador de larga perma-
nencia en la misma empresa; por otro lado, facilité enormemente sin duda
¢l funcionamiento del sisterna, en cuanto al célculo de los intereses de las
cuentas vinculadas,

IT) Utilizacién del FGTS por el empleador. Como ya fue aclarado su-
ficientemente, el empresario estd obligado a hacer el depdsito, en cuenta
individualizada, tanto respecto al trabajador optante, cuanto por lo que se¢
refiere al no optante. Es exactamente en relacién a este dltimo que se esta-
blece la hipdtesis de utilizacién del Fondo de Garantia por el empleador.

Cuando se cfectiia la extincién del contrato de trabajo del no optante,
;cudl es el destino del depédsito efectuado por el empleador v de sus acee-
sorios (intereses y correccién monetaria) que le son acumulados ex vi legis?

Dos son las hipdtesis: en el primer caso hay indemnizacién debida al no
optante y el empleador podra usar la cuenta individualizada de ese trabaja-
dor, de acuerdo con el articulo 18, inciso I, de Ia Ley No. 5,107, una vez
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que cumpla con los siguientes requisitos: a) Utilizacién del saldo, hasta el
limite de la indemnizacién que debe ser cubierta {Reglamento, articulo 33,
inciso 1, parte final); &) Prueba, conjuntamente con el banco depositario,
del pago efectuado, destacando la parte correspondiente a la indemnizacién
de antigiiedad y satisfechas las formalidades de la legislacién en vigor sobre
la eficacia de la liquidacién y, cuando fuere el caso, comunicacién hecha
por la Justicia del Trabajo indicando el valor de la indemnizacién a que fue
condenado el empresario en virtud de sentencia irrecurrible (Reglamento,
articulo 33, parrafo lo.).

En el segundo caso no existe indemnizacién que deba ser pagada o, aun
cuando hubiese existido el derecho del trabajador al recibo de esa indem-
nizacién, se ha terminado el plazo de prescripcién para ejercitar accién
judicial con ese objeto. En las dos circunstancias mencionadas el empleador
podra recibir ¢l saldo de cuenta del trabajador no optante, mediante com-
probacién en esos hechos ante la autoridad del Ministerio del Trabajo {Ley
No. 5,107, articulo 18, inciso II).

La prucba de la inexistencia de la indemnizacién se hard mediante pre-
sentacién ante la autoridad administrativa, de copia auténtica de la renuncia
del trabajador, siempre que se respeten las disposiciones que rodean de
precauciones esas renuncias, o bien la comunicacién de la Justicia del Tra-
bajo informando que, por sentencia irrecurrible, fue resuclto que no existia
derecho del trabajador para recibir la indemnizacién de antigiiedad o, cuan-
do fuere el caso, que fue decrctada la prescripcién de ese derecho (Regla-
mento, articulo 33, parrafo 20.). Si la autoridad local del Ministerio del
Trabajo considera que dicha prueba es buena y vélida deberd entregar al
empleador, en el plazo improrrogable de cinco dias, el decumento que lo
autorice a retirar ¢l saldo de cuenta del trabajador no optante en el banco
de depdsito (Idem, parrafo 3o0.).

Todo gira, pues, en torno de la existencia o inexistencia del derecho, por
parte del trabajador, de recibir del empresario la correspondientz indemni-
zacion de antigiiedad.

La cuestién que naturalmente se plantea es ésta: ;cémo se debera tratar
al trabajador nc optante que tiene menos de un afio de servicio en la em-
presa y que, por eso, de acuerdo con la Consolidacién que le es aplicable
in totum, no tiene derecho a indemnizacidén?

En ese caso, al contrario de lo que serfa natural esperar, la Ley No.
5,107, en su articulo 18, parrafo dnico, establecié un doble principio;
cuando ocurre el despido sin justa causa, el trabajador no optante recibird
el saldo de cuenta individualizada (es esa hipétesis la tinica en que el tra-

bajador no optante echa mano de los depésitos efectuados por el empre-
saric).
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Es obvio que el texto legal es incompleto. La extincién del contrato no. se
concreta en la alternativa prevista en el parrafo tinico, del articulo 18, de la
Ley No. 5,107. ;Cual serd el destino del depésito relativo al trabajador, no
optante en casos en los cuales, en rigor, no sc puede hablar de dcspido cqn
o sin justa causa, como en las hipétesis de fuerza mayor, culpa rempmca,
extincién de la empresa, etcétera?

En nuestro concepto, todos estos casos se equiparan al despido sin ]usta
causa, pues en realidad envuelven rescisiones contractuales inmctivadas a la
luz del articulo 482 de la Consolidacién y, por tanto, definidas, ex vi legis,
como injustificadas. En consecuencia, en todas esas hipétesis, el trabajador
no optante también recibiri el saldo de la cuenta individualizada, pues las
mismas se encuentran englobadas en las expresiones genéricas del lcgislador
(despido sin causa justificada).

Mas, cuando no hubiere despzdo como ocurre en el caso de la renuncia
esponténea del trabajador, ;c6mo se deberd proceder? :

Ante la omisién de la ley, el autor del Reglamento se apresurd a solu-
cionar el cbstdculo y lo hizo de modo injusto, casi desastroso: lo légico
seria que se suprimiese la laguna del legislador por interpretacién de acuerdo
con el criterio mas favorable al trabajador. Si, en los casos de peticién de
dimisién, el trabajador optante utiliza la cuenta vinculada; v en relacién
con el trabajador nc optante con menos de un afio de servicio en la em-
presa, la ley le da también derecho al recibo del saldo de su cuenta,.se
podria determinar tranquilamente que, por analogia, la laguna de la ley
fuese cubierta por el pago del saldo respectivo al trabajador renunciante.
Pero el citado Reglamento equipard en su articulo 34 la solicitud de re-
nuncia al despido con justa causa, disponiendo que el saldo de la cuenta
individualizada revierte al Fondo de Garantia.

Por ello consideramos que dicha norma reglamentaria es ilegal v ademas
injusta, pues de acuerdo con la hermenéutica el saldo debe ser pagado al
trabajador, en virtud de la ineficacia de la norma reglamentaria; y en la
peor de las hipétesis, si se entendiere de modo diverso, debera ser devuelto
al empresario.

En efecto no comprendemos cémo puede ampliarse el beneficio otorgado
al FGTS por el articulo 18 de la Ley No. 5,107 a través de un mero pre-
cepto reglamentario, sin fuerza juridica, y por otra partz omitir Ia consi-
deracidén final de que la propia norma legal, inevitable por su fuerza coac-
tiva, no contiene dentro de sf la menor justificacién l4gica.

La redacci6n del articulo 18 de la Ley No. 5,107, en el inciso II, autoriza
ese razonamiento, ya que se refiere genéricamente a los casos en que no
existe indemnizacion, lo que ocurre en las solicitudes de renuncia.

LIT) Negociacién de tiempo de servicio, en perjuicio de la estabzlzdad
del trabajador. Uno de los grandes esfuerzos del legislador v del jurista,
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en el campo del derecho del trabajo brasilefio, siempre fue impedir la nego-
ciacién del tiempo de servicio del trabajador estable, por constituir dicha
negociacién burla a la ley, una ofensa a sus instituciones sociales y una
.dolorosa (por tanto digna de represién) contingencia a la que se va arras-
trando al trabajador, por la fuerza irresistible de sus necesidades funda-
mentales.

Pucs bien, si hubiese duda en cuanto a la intencién de la Ley No. 5,107
de afectar a la institucién de la estabilidad en sus bases histdricas, bastaria la
lectura del articulo 17 para concluir que el legislador brasilefio legitimé los
acuerdos o negociaciones hasta entonces denunciados como fraudulentos y,
-ademas, se esforzd en estimularlos.

Dispone el articulo 17, reiterado por el articulo 35 del Reglamento, que
los trabajadores definitivos, reconocidos como tales hasta la fecha de publi-
.¢acién de la Ley No. 5,107 (14 de septiembre de 1966} podrdn negociar
libremente su estabilidad. :
. - Dicho principio, formulado de manera tajante y dura, es en si mismo
inicuo desde el punto de vista del derecho contemporaneo.

Por otra parte, ademas de lo anterior el legislador fue mas alla y pro—
curb facilitar esa negociacién, en los siguientes términos:

@) El acuerdo puede ser hecho tanto por el trabajador optante como
por el trabajador no optante, scgin se desprende de lo dispuesto en el
parrafo lo. del articulo 17, en relacién con el parrafo lo. del articulo 35 del
Reglamento, ya que tales normas no aluden a la hipétesis del trabajador
optante, dandose a entender, de modo claro, que el trabajador no optante
también puede negociar la estabilidad.

b) El trabajador optante, una vez que efectda la transaccién podra
mover libremente la cuenta vinculada y constituida a partir de la fecha
de la opcién (articulo 17, parrafo lo.; Reglamento, articulo 35, parrafo lo.).

¢) Y para hacer mis cémoda, especialmente para el empleador, la
transaccién de estabilidad —en una época en que la Ley brasilefia solo
admite el finiquito con el pago integro de lo debido al trabajador, en los
rigidos términos del derecho positivo en vigor— puede concluirse con el pago
de una cuantia inferior a la indemnizacién doble a que tendria derecho el
trabajador de planta, si ocurriese una de las dos hipdtesis en que su dispensa
seria posible, en el sistema de la Consolidacién. El valor del pago puede ser
reducido hasta el limite del 609 del total de la indemnizacién (articulo 17,
parrafo 30., Reglamento, articulo 35, parrafo 3o.).

. d) Como medida de aparente cautela la Ley No. 5,107 (articulo 17,
parrafo 20.) y su Reglamento (articulo 35, parrafo 20.) establecieron que
la validez de 1a solicitud de renuncia del trabajador de planta depende de la
satisfaccién de las formalidades prescritas en el articulo 500 de la Consoli-
dacién de las Leves del Trabajo. Por buena que hubiese sido la intencién
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del legislador, en realidad tal medida poco significa, por la facilidad con la
cual dichos requisitos pueden ser cumplidos en la practica.

e} Todo el esquema normativo de esa transaccién da claramente a en-

tender, como se desprende de lo expuesto, que el acuerdo es posible entre el
empresario y el trabajador de planta (optante o no) que se retira, espontd-
neamente, del empleo. Pero el Reglamento en el parrafo 4o., del citado
articulo 35, dispone que la reduccién del valor de las indemnizaciones dobles
‘debidas al trabajador de planta, hasta el limite de 60%, es aplicable tam-
bién al trabajador que celebra una transaccidon con la empresa sobre su
‘estabilidad, pero que continta al servicio -del -empleador.
- "Sepuede poner en duda la legalidad del citade precepto reglamentario,
que excede los limites de las normas legales' que le sirven de fundamento,
pero de cualquier forma es atil para confirmar nuestra afirmacién de que, en
esas normas legales y reglamentarias analizadas, el legislador se extremd
en su afin de hacer sucumbir la estabilidad del trabajador brasilefio.

. Existe un solo aspecto en cierto modo consolador: que esa transaccién
estd limitada a los contratos en que el trabajador ya hubiese alcanzado la
estabilidad al 14 de septiembre de 1966 (Ley No. 5,107, articulo 17, enca-
bezado; Reglamento, articulo 35, encabezado).

En otras palabras: si el trabajador no opté, y por tal motivo alcanzé la
estabilidad después de la publicacién de la Ley No. 5,107, la negociacién
sobre el tiempo de servicio debe ser rechazada. La autorizacién para la
celebracién del convenio para los que eran definitivos en aquella fecha,
implicitamente determina la negativa de la legalidad del mismo acuerdo
realizado por los que conquistaron la estabilidad posteriormente.

No tenemos duda de que esa restriccion fue admitida por el legislador
dentro del pensamiento de que —con posterioridad a Ia Ley No. 5,107—
nadie mas adquiriria la estabilidad en la practica. Tode indica, en cfecto,
que es asi, en relacién a los nuevos trabajadores o para los que llevaran poco
tiempo de servicio en la empresa cuando entré en vigor la Ley No. 5,107.
Pero respecto al pequeflo sector, constituido por los que resistieron a las
tentaciones de la nueva legislacién, que sc apegaron al profundo derecho
de alcanzar la definitividad y s6lo después de la publicacién de la mencio-
nada ley consiguieron ese objetivo, para ellos el acuerdo mutilador de la
estabilidad es un acto ilicito.

Es probablc que —por la corriente generalizacién de esas transacciones
al bajo precio dec 609 del valor real y legal de la indemnizacién— también
los trabajadores que adquiricron la definitividad después del 14 de septiem-
bre de 1966 seran constrefiidos por sus propias necesidades a la aceptacion
de propuestas similares por parte de sus empleadores.

‘ Corresponde a la Justicia del Trabajo una palabra de alerta vy, cuando
sea ‘necesario, una actitud correctiva.

DR © 1980. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/JkerkKw

138 o . Mozart VicTor Russomano

. IV} Finiquito. Fs curioso constatar, después de tales observaciones, que
el Decreto-Ley No. 1,432, de 5 de diciembre de 1975, que dio nueva redac-
cién al parrafo 2o., del articulo 60., de la Ley No. 5,107/66, exige que los
importes pagados segin el régimen del FGTS figuren expresamente en el
r=cibo de finiquito, contrato de trabajo, de acuerdo con las normas conteni-
das en el articulo 477 de la Consolidacién de las Leyes del Trabajo, de
modo que el finiquito sélo exime al empresario de los valores ahi consignados.

Esa limitacién de la eficacia del finiquito al valor consignado, y que
restringe la transaccion extrajudicial, es en cierto modo contradictoria, por-
que la propia ley permite la transaccion libre y franca de la estabilidad que
es ¢l derecho de mayor importancia reconocido por la legislacién brasilefia.

V) Falta de deposito por parte del empleador. La falta del pago de
los depésitos debidos al FGTS por el empresario esta regulada por el articu-
lo 19 de la Ley No. 5,107/66, tantas veces mencionada. En su redaccién
actual, proveniente del Decreto-Ley No. 1432/65, el empresario responderd
por la correccién monetaria y por la capitalizacién de los intereses que fa-
vorecen a las cuentas vinculadas, y queda sujeto a las multas establecidas
en la legislacién del impuesto de la renta y a las sanciones y obligaciones
que le sean impuestas por la ley (en el caso, por el Decreto-Ley No. 368,
del 19 de diciembre de 1968}.

En la practica han sido tan reiterados los casos de incumplimiento por
parte del empleador, de sus obligaciones para con el FGTS —con sucesivas
acciones ante la Justicia del Trabajo, iniciadas por los trabajadores— que,
hace algin tiempo, se viene sustentando la conveniencia de modificar la
legislacién vigente para que los drganos administradores del FGTS paguen
al trabajador lo que lz sea debido, inclusive cuando falten las contribuciones
del empresario, con accién posterior contra el deudor moroso. Sin embargo
hasta este momento no se ha llegado a una solucién positiva sobre ese grave
problema. A favor de la idea interior existe el principio del derecho de
seguridad social, de acuerdo con el cual los beneficios debidos al asegurado
deben ser cubiertos, aun cuando las contribuciones respectivas se encuentren
en mora.

5. Conclusidén

A través del estudio analitico del Fondo de Garantia, contamos con los
elementos necesarios para la formulacién de algunas ideas a propésito de la
importancia tedrica y practica de la legislacién actual.

Son conocidas las deficiencias del sistema brasilefio sobre estabilidad.
No-oiros apuntamos las principales en las pAginas anteviores. Falta, no obs-
tante, saber si la formula legislativa establecida actualmente y puesta en
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ejecucion corresponde profundamente a los anhelos del mederno derecho
del trabajo y a los intereses més recientes del Brasil.

No es facil cstablecer las verdaderas razones determinantes de la adop-
cién del sistema de Fondo de Garantia. '

Es posible que el legislador haya observado, con extensién y profundidad,
los defectcs del régimen tradicional de estabilidad y procurado, a través de
formulas aritméticas, llegar a otras solucioncs, al mismo tiempo provechosas
para cl trabajador y para el pais.

Sin embargo no estamos convencidos de que ese objetivo hubiese sido
alcanzedo.

Para nosotros, el primer error de esa legislacidn reside en ¢l hecho de
que fue el resultado de reflexiones y discusiones que tuvieran por cuna y
escenario al antiguo Ministerio de Planeacién y no el Ministerio del Trabajo.

La audiencia del primero era aconscjable, incluso indispensable, pues
ahi se encontraban entonces los mejores técnicos brasilefios y sus opiniones,
en nltimo anilisis, eran vitales para el cstablecimiento en el pais de un sis-
tema de la naturaleza del Fondo de Garantia. El equivoco residié en ha-
berse minimizado el papel del Ministerio del Trabajo en el estudio del
problema, pues ese organismo, siendo la valvula de comunicacién entre
el gobierno y los trabajadores, es o dcbe ser siempre sensible a las reivindi-
caciones sindicales y enfoca los problemas a través del prisma del equilibrio
entre las clases, o de la proteccién debida al asalariado. El Ministerio del
Trabajo hubiese podido, dentro de ese punto de vista, ofrecer contribuciones
ttiles a la formulacidén y de los principios de las normas scbre el Fondo de
Garantia, que correspondié casi exclusivamente, al Ministerio de Planeacion,
el cual entregd al del Trabajo el proyecto de ley, por asi decir, como acto
consumado, aceptando sélo sugestiones que lo perfeccionaran sin desfi-
gurarlo.

Era una sefial de los tiempos. En aquella época habia comenzado en
Brasil la lucha dura y 4spera contra la inflacién y uno de los expedientes
usados en esa batalla fue la limitacién de las leyes laborales. No se pensé
Gnicamente en la revision de la politica salarial, sino que igualmente se
forzd ¢l derecho positive a ciertos retrocesos, a través de numerosas leyes
que, en condiciones politicas normales, no hubiesen merecido seguramente
el apoyo de las mayorias parlamentarias.

Nunca nos parecié mas licida la orientacién gubernamental brasilefia
como en aquel momento —que hasta hov se prolonga— en el que debia
considerarse acertado el combate sin tregua contra la inflacién. Pero nunca
admitimos que en esa guerra civica fuesen transformadas en armas de ata-
que las leyes que —segln la jerga conocida y sospechesa— facilmente
podrian ser (y fueron) acusadas de reaccionarias.
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Debe elogiarse que se impidiera a la legislacién laboral una evolucién a
ritmo acelerado y por rumbos inciertos, contribuyendo al proceso inflacio-
nario, pero algo muy diferente es la aplicacién de medidas que hagan re-
troceder al derecho del trabajo, en su papel de conservador del orden a
través de la reglamentacién de las relaciones entre trabajadores y cmplea-
dores.

Esos retrocesos legislativos reprimen las aspiraciones populares y, lle-
vados a limites extremos, facilitan una explosién social de efectos incon-
trolables.

Si mayor hubiese sido el margen de intervencién y de discusion del
Ministerio del Trabajo en el encauzamiento inicial del proyecto que creé
el Fondo de Garantia, posiblemente otra hubiera sido su forma definitiva.

Fstas palabras revelan confianza en la actuacién del Ministerio del
Trabajo como institucién. -

Se argumentd en esa época, usando otro género de justificacién, que el
nuevo sistema contribuiria a la atraccién de capitales privados extranjeros,
tan necesarios a la vida econémica brasilefla v que se sabia eran hostiles
a la institucién de la estabilidad, como limitacién al derecho del empresario
inversionista de despedir en cualquier momento a sus trabajadores y, asi-
mismo, de encerrar a la explotacién econdmica sin grandes recargos econd-
micos inmediatos y globales.

Es posible que el Fondo de Garantia haya provocado ese estimulo a la
vida econémica del Brasil, pero si nos situamos en terrenos extrajuridicos
podemos pensar, igualmente, en otro fenémeno, lateral al primero y del
todo negativo: la supresién de la estabilidad al ayudar al inversionista ex-
tranjero, creador de nuevas empresas, puede también, al suspender los frenos
de las pesadas obligaciones sociales, facilitar la adquisicién de empresas
brasilefias por el propio inversionista extranjcro.

Si el inversionista creador es benéfico a la nacién, especialmente cuando
se dirige a las 4reas fundamentales menos desarrolladas y necesarias al
desarrollo, la enajenacién de nuestro sector industrial debe considerarse
desastrosa para la economia del pais. i

Estamos scguros que esa consecuencia no fue en ningin momento de-
seada por los legisladores del Fondo de Garantia, pero constituye el resul-
tado inevitable del sistema actual que, si se hubiese previsto de antemano,
tal vez hubiese servido de elemento moderador a las medidas radicales de
la Ley No. 5,107 de 1966 y de las disposiciones subsecuentes.

Retornando al terreno estrictamente juridico en el cual nos movemos
con cierta libertad, no tenemos la menor duda en afirmar nuevamente nues-
tro pensamiento de que la legislacién del Fondo de Garantia representa un
paso atrds cn el derecho positivo brasilefio.
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Uno de los principales esfuerzos del derecho del trabajo contemporineo
se vincula directa y estrictamente a la democratizacion de lu empresa, y esa
democratizacién no opera solo a través de los conocidos sistemas de parti-
cipacién en las utilidades, en el capital y en la administracién, sino también
a través de la transformacién de la empresa en un campus comunitario en el
cual s¢ pueda estrechar el intimo y fecundo engranaje del viejo binomio
empresario-trabajador.

En la empresa moderna capitalista pero democratica los obreros y los
empleados en general pierden su papel de accesorios de la produccién y
ocupan la posicién correcta y noble de piezas orginicas del engranaje em-
presarial y por cllo no pueden ser expulsados de la empresa sin razén, segan
el criterio arbitrario y unilateral del empleador. Por el contrario, para des-
pedirlos el empresario debe justificarse —ante los érganos internos de la
empresa (o del sindicato, segin el caso} y ante los 6rganos del Estado—
fundamentando su decisién en la indebida conducta del trabajador o en
relevantes intereses sociales (inclusive de la propia empresa).

No consideramos, en esos términos, democratica la empresa tradicional,
dominio exclusivo del empleador y en la cual la permanencia del trabajador
dependia del buen humor o de las idiosincracias patronales. La estabilidad
~—como derecho de permanencia en el empleo en cuanto no exista razén
social fuerte e imperativa que la impida— es por ello causa y al mismo
tiempo efecto de la democratizacién de la empresa moderna,

El reconocimiento de la estabilidad en el derecho positivo brasilefio
representd una temprana toma de posicion en el buen sentido, y nacié en
leyes de naturaleza paternalista, como era propic de la época, esa institucién
juridica representd, desde el primer instante, una idea en marcha introdu-
cida casi instintivamente, pero de categéricos resultados en la vida laboral
brasilefia.

Cuando otros Estados adoptaron formas analogas, y en algunos puntos
mas avanzadas, era de esperar que el legislador brasilefio al recibir el im-
pulso necesario se sintiese estimulado para superarse a si mismo y,para sobre-
pasar los lineamientos trazados por el derecho anterior.

Nada de eso ocurrié: la legislacién del Fondo de Garantia 51tu0 nueva-
mente al trabajador cn la posicién incémoda (e intolerable) de accesorio
secundario de la empresa, removible segiin el criterio exclusivo del em-
pleador, y estimulado a abandonar el empleo a cambio de dinero; creindose
un sistema de saqueos desordenados de los depésitos de cuentas wnculadas,
que ya preocupa a los administradores del FGTS.

Mis ahdn: esa legislacién facilita el privilegio patronal de despedir sin
motivo, permitiendo el pago anticipado (en médicas prestaciones mensua-
les) de la indemnizacidn de antigiiedad, debida en principio globalmente,
s6lo en el acto de rescisidn contractual.
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En tal virtud, la cuestion medular, en la critica que oponemos al sistema
del Fondo de Garantla, es de orden doctrinal: tal sistema, al abalir la
estabilidad, representa a un mismo tiempo el retroceso del derecho positivo
brasilefio e implica doblegar de mancra lamentable el principio luminoso
del derecho del trabajo en esta segunda mitad de nuestro siglo.

En ese sentido, dicho sistema no merece aplauso y en el estncto sentido
de la palabra es tremendamente reaccionario.

Es suficiente considerar que en la actualidad nadie niega la certeza de
nuestras previsiones, formuladas hace mas de diez afics; el sistema del FGTS
contribuyé a una excesiva rotacién de la mano de obra y al desempleo de
los trabajadores de mas de cincuenta afios.

De ese modo llegamos al nicleo intimo del problema para afirmar
——como lo expresamos en otras ocasiones— que en nuestra opinién ¢! Fondo
de Garantia es intrinsecamente nocivo para los intereses del trabajador,
considerados esos intereses en forma macroscépica dentro de la empresa
y de ia comunidad.

No ocultamos tampoco que formalmente, y sobre todo apreciando los
intereses personales o particulares de dcterminados trabajadores, el Fondo
de Garantia ofrece diversas ventajas. Nos referimos a los casos en que el
trabajader renunciante, jubilado, fallecido o despedido (con justa causa
o por terminacién del contrato por plazo determinado) recibe, personal-
mente, o deja a sus dependientes sumas no comprendidas en el sistema de la
Consolidacién. Por tanto esa constatacién depende de que se atribuya
a la cuestion dimensiones microscépicas, desvinculando la conveniencia indi-
vidual de cierto trabajador, del interés gencral de la categoria o de clase
a que pertenece y del proceso de redencién social en que las mismas estan
empefladas.

En cierta ocasién, cuando hicimos la comparacién, con ¢l lapiz en la
mano, entre las cifras indemnizatorias aseguradas por la Consolidacién y -
por el Fondo de Garantia, llegamos a la conclusién de que éste, en general,
es mas ventajoso. Al estd, precisamente, uno de los aspectos de la legisla-
cién del FGTS que revela la intencién de sus autores: a fin de afraer al
trabajador al ambito del nuevo sistema, la ley otorga al optante ventajas
econdmicas que niega el trabajador no optante.

Ahora bien, todas las ventajas concedidas al optante pudieron y pueden
ser otorgadas, en los mismos términos, al no optante. La ley, haciendo la
distincién, usé un expediente sutil: utilizé las debilidades del trabajador,
jugando con ellos para cbligarlos a optar por el nuevo régimen juridico,

T.»s flaquezas, las necesidades y la propia ignorancia de los trabajadores
fueron los que determinaron el triunfo en la gran jugada del Fondo de
Garantia, y hasta la actualidad constituyen las brechas principales que per-
miten ¢l éxodo de' sistema de estabilidad pa-n ~1 7 e de Garantia esto
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es, del plano tradicional hacia el plano promisorio que ofrece ventajas’y
dinero, que son negados a los que 1ns1sten en permanecer en el amblto
normativo de la Consolidacién.

Por lo mismo resulta conmovedor destacar, como lo hicimos en paginas
anteriores, el espléndido especticulo de la reaccién sindicalista cuando se
divulgd en Brasil el proyecto de ley del Fondo de Garantia.

No nos sorprendié que los juslaboristas se hubiesen puesto de pie para
discutir el proyecto e impugnarlo. EI hecho histérico admirable, que reveld
la pujanza de la vida laboral brasilefia, es que la mayor, mas unida y maés
vibrante accidn partia de los propios gindicatos. No era una lucha politica.
No se pensaba en la reivindicacién salarial o de la huelga. Era la defensa
del principio que, en verdad e intrinsecamente, estaba en la ralz de las
grandes reivindicaciones sobre la moderna posicién del trabajador en la
empresa, aun cuando formalmente contrariase los intereses personales e inme-
diatos de los trabajadores.

A pesar de lo anterior, los sindicatos lucharon en la medida de sus fuer-
zas contra la nueva ley y hasta el presente contintian luchando, en parte por
el retorno a la estabilidad, en una campafia que en estos dias, por el rapido
proceso politico de democratizacion del pais, adquirié nucve vigor y nuevas
perspectivas de éxito frente a los obstaculos de los intereses opuestos.

Por lo tanto, ante el problema los sindicatos brasilefios tuvieron esa ne-
cesaria sensibilidad, casi intuicién, que deriva del radar moral, que permite
a las clases la previsidn anticipada de los grandes acontecimientos.

Si hubiese duda en cuanto a la procedencia de esas observaciones, bas-
taria recordar la situacién paradéjica que se cred en Brasil como consecuencia
de la polémica abierta: ya que de un lado los empresarios insistian en la
excelencia del Fondo de Garantia y en las ventajas en €l originadas para
la clase trabajadora; de otro lado los sindicatos combatian contra su csta-
blecimiento y denuncidndolo como nocivo a los trabajadores.

Quien conozca las - divergencias y las posiciones de los trabajadores y
empleadores en América Latina percibird las razones de esa contradiccién
esencial. La posicién mas sincera era la adoptada por los trabajadores, ya
que ellos no se lanzarian —-a no ser por motivos politicos ajenos totalmente
en esta hipdtesis— contra una ley que les fuese benéfica, ni los empresarios se
movilizarian en favor de una ley que no les trajese sensibles ventajas.

La doble posibilidad de epcion y de retractacién de la opcién constituye,
en ese panorama, la puerta abierta a la supervivencia de la estabilidad. La
existencia paralela de dos sistemas —la coexistencia del Fondo de Garantia
y de la estabilidad, como regimenes permanentes— constituyé de hecho una
victoria, aun cuando parcial.

Los organismos responsables, ante Ia opcién otorgada al trabajador,
hicieron una larga y dispendiosa campafia de propaganda en favor del
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nuevo sistema, pero, en la practica fue notoria la actitud de los trabaja-
dores: pocos abandonaron la estabilidad. '

Sin embargo, en la actualidad esti ocurriendo lo que todos saben e
inclusive fue denunciade hace algunos afios por el entonces ministro de
trabajo, senador Jarbas Passarinho, en declaracién de prensa: al ser admi-
tido el trabajador es obligado a optar por el Fondo de Garantia y la misma
coaccién se ejerce contra el trabajador con poca antigiiedad en la empresa.

La opci6n, pues, tiende a tornarse irreal: el operario, en forma general,
no puede rechazar su filiacién al Fondo de Garantia so pena de perder el
empleo que ocupa o anhela. La posibilidad de retractacién posterior no se
concilia con el constrefiimiento ejercido contra él: y por otra parte, la retrac-
tacién se tramita a corto plazo y, por eso, nunca tendra el trabajador, como
escudo, un tiempo de servicio capaz de ofrecerle condiciones para enfren-
tarse a la coaccién patronal.

Esa coaccién, mis que la propaganda del gobicrno, fue la llave que
abrié las puertas del Fondo de Garantfa para un nimero significativo de
trabajadores brasilefios.

A pesar de eso consideramos de extraordinario valor la opcidn, ya que
gracias a ella perdura en la ley vigente el sistema clasico de la estabilidad,
razén por la cual subsiste la hipotesis del retorno al reino de la propia
institucién.

Queremos esclarecer bien esa afirmaci6n.

Estamos hoy convencidos de que el Fondo de Garantia es irreversible,
ya que no vemos condiciones para suprimir la extraordinaria fuente de
ingresos que él representa para el desenvolvimiento de los planes habita-
cionales del pais y, por otra parte, es posible que €l Fondo de Garantia sea
un estimulo, demasiado valioso para ser abolido, respecto de la red bancaria
brasilefia, que todos los meses recibe la inyeccién de una extraordinaria
cantidad de dinero, correspondiente al 8% del salario pagado en todas las
actiVidé.des econdmicas brasilefias (excepcién hecha de la agricultura).

Todo indica que no es conveniente esperar que el poder piiblico re-
nuncie a esos importantes recursos, provechosos para varios sectores de la
vida nacional. '

A pesar de lo anterior, seguimos pensando —y cada vez méas seriamente, a
medida que pasan estos afios de experiencia sobre el Fondo de Garantia—
que ha de llegar el dia, mas temprano o més tarde, en que el legislador,
volviendo a las fuentes de nuestro derecho positivo y a los horizontes del
derecho del trabajo, meditard en la revisién de las leyes actuales.

Cuando eso ocurra (v asi ocurrird}, es probable que el Fondo de Garan-
tia pierda el caracter que le fue atribuide y que actualmente se define como
sustituto de la estabilidad del trabajador y se transforme en lo que deberia
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haber sido desde el principio, como un valioso, valiosisimo, instrumente
subsidiario de la estabilidad.

No pretendemos, por tanto, la aboficién del Fondo de Garantia, sine
que esperamos que s¢ llegue algin dia a la superposicion de los dos sistemas,
va que al abandonarse el paralelismo actual podran ser considerados dos
hemisferios yuxtapuestos.

Para que eso se vuelva postble —lo afirmamos sin mcurrir en contradic-
cibon— el Fondo de Garantia debe volverse obligatorio para todoes los ira-
bajadores.

La estabilidad, como indicamos anteriormente en estc ensayo con apoyo
en los ejemplos del derecho comparado, no serd privilegio de una pequefiz
mayoria de los trabajadores que completen diez afios de servicios en la
misma empresa; sino que serd derecho asegurado genéricamente a todos,
después de vencido el plazo experimental de prestacién de servicios.

El Fondo de Garantia serd lo que su nombre indica: la seguridad del
page de la indemnizacidén correspondiente al tiempo de servicio o de las
reparaciones pecuniarias resultantes de la reinstalacién. No habra, pues,
opcidn entre el sistema de Fondo de Garantia y la estabilidad, ya que el
primero serd garantia de la segunda, en la medida en que ésta determine
el pago de sumas de dinero.

El Fondo de Garantia, constituido por la contribucién individualizada
del empresario en relacién a todos los trabajadores de la empresa, confor-
mara la seguridad anticipada de lo que implica pecuniariamente la estabili-
dad, v el trabajador ya no dependera de los azares notorios de la ejecucion
de la sentencia o de la efectiva disponibilidad del empresario.

Sin alterar el régimen de estabilidad previsto en la Consolidacién de las
Leyes de Trabajo, es perfectamente plauvsible esa superposicién o suma de
dos sisternas, ya que asi sc asegura la estabilidad del trabajador, en los
términos tradicionales del derecho positivo brasilefio, y se mantiene «l
Fondo de Garantia con las ventajas que del mismo puedan resultar para
los planes gubernamentales.

En cuanto a todas las ventajas que la Ley No. 5,107 atribuye actual-
mente a los trabajadores optantes, pero que niega a los trabajadores no
optantes, con la mavor facilidad pueden ser incorporadas al sistema general
de la Consolidacién para lo cual bastan algunas palabras del legislador, sin
contratiempos practicos o doctrinales.

Si todo eso acontece, y por sorprendente que parezca, al final de todo,
al cxaminar los residuos de la historia, ésta nos mostrard que la legislacion
del Fondo de Garantia habra sido de utilidad para el perfeccionamiento del
derecho brasilefio del trabajo, particularmente en lo que se refiere a la
estabilidad del trabajador en la empresa. Pero para que asi sea debe ser sus-
tancialmente modificado.
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.~ La idea central de esa metamorfosis legislativa, en dltimo analisis, se
encuentra en el hecho incontrovertible de que el Fondo de Garantia, en st
mismo, no excluye la estabilidad y de que las ventajas hoy otorgadas al tra-
bajador optante pueden ser extendidas a todos los trabajadores. El sistema
normativo en vigor es ofensivo para la estabilidad; pero nada impide, sin
embargo, su utilizacién para asegurar la eficacia del sistema tradicional.

El resultado, con todo, dependerd siempre del celo y de la eficacia con

que ¢l Fondo de Garantia sea administrado, tanto en la situacidn actual
(que criticamos) como en la que anhelamos para el mafana.
.« Esta presentc cn la memoria de los brasilefios la euforia ilusoria de los
-primeros momentos de la Seguridad Social, enriquecida por las cuantiosas
.contribuciones de trabajadores y empresarios de todo el pais. Poco después,
a la hora de la distribucién de las prestaciones, ese apreciable patrimonio,
desgastado por malversaciones y también por la corrupcién politica, se volvid
insuficiente para el desenvolvimicnto de un programa efective en beneficio
d¢ sus asegurados en el territorio brasilefio v cn Jos multiples sectores de los
scguros sociales adoptados por la ley.

Es de desear que lo mismo no ocurra, por falta de previsién o de cuidado,
con el Fondo de Garantia. Su destinacién ¢s especifica y no puede ser me-
noscabada por los intereses momentincos de la vida brasilefia, so pena de
poner en riesgo cl equilibrio de la realidad laboral pacifica y patriéticamente
deseada para los destinos de la comunidad nacional brasilefia.

Esos riesgos sc agravan por las dificultades practicas de una eficiente
administracién de las reservas y de los depésitos del FGTS. El dinero del
Fondo de Garantia —lo hemnos dicho varias veces— es un dinero exirema-
damente caro: desde el momento de su depésito en la cuenta bancaria
vinculada rinde interescs v correccién monetaria, aun cuando no hubiese
llegado a los cofres del érgano de la administracion.

Su aplicacién tiene que ser, pues, inmediata vy eso no e¢s fcil. Ademas de
inmediata, la aplicacién tiene que ser hecha con tanta habilidad que pueda
cubrir, a través de sus resultados, no sélo los intereses y la correccién mone-
taria; sino también los gastos de la propia administracién del sistema.

Por: tratarse de un dinero care, los depésitos del FGTS aplicados a

eperaciones; también son onerosos para el tomador de empréstitos y de ahi
la tremenda dificultad de alcanzar el objeto principal del FGTS: la inten-
sificacion del plan habitacional popular.
- El-trabajader no tiene, generalmente, los medios para soportar los cargos
crecientes (originados, sobre todo, por la correccién monetaria) que recaen
sabre el valor inicial del empréstito inmobiliario. Esa es la razén de tantos
fracasos 'y frustraciones por parte de los trabajadores, en los proyectos de
eanstruccidn de la casa propia, con financiamiento del Banco Nacional
de Habitacién.
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A nuestro entender, la Gnica solucién —tipicamente sacial— seria dar a
la correccién monetaria un sentido compatible con la vida moderna. No
es posible que el industrial que obtiene empréstitas para la ampliacién de su
campo de actividad econdmica, recibiendo millones de cruzeircs, se encuentre
sujeto a la misma tasa de correccién monetaria que recae sobre el modesto
empréstito inmeobiliario concedido a los trabajadores de bajos ingresos.

La correcciébn monetaria tendria un sentido social cuando se¢ cree un
sisttma escalonado que considere ¢l valor del empréstito, su destino v las
condiciones personales det beneficiario. Puede ser que ast los depésitos del
FGES rednan las condiciones necesarias para ser aplicados en provecho
elcctivo del trabajador, especialmente en lo que se refiere al suefio de todos
los hornbres, de poseer una morada digna, de su propiedad, para sl y sus
familiares,

La rapida visién retrospectiva de las leyes brasilefias sobre la estabilidad
del trabajador —y aqui concluimos — indica tres momentos sucesivos mar-
cados en el ticmpo.

Hay un instante inicial en que la legislacién brasilefia arranca valero-
samiente con impetu innovador, en ¢l sentido de la adopcién de la estabilidad
del trabajador después de diez afios de servicio en la misma cmpresa.

En los afios posteriores, en un largo “intermedio”, el derecho positivo
marca ¢l paso, a punto de ser superado por las legislaciones extranjeras.

Hoy, finalmente, las normas sobre estabilidad retroceden y se debilitan
cn una retirada que contraria ¢l rumbo del derecho del trabajo moderno.

51 hubiese duda sobre el hecho de que la estabilidad es un punto cardinal
en la rosa de los vientos del derecho del trabajo moderno, bastaria recordar
la iniciativa innovadora del articulo 123 de la Constitucién Mexicana de
1917 y, posteriormente, las normas de aplicacién inmediata adoptadas, como
vimos, por el legislador brasilefio a partir de 1923.

Per otro lado, el estancamiento de la ley brasilefia, en materia de esta-
bilidad absoluta de! trabajador en el empleo, conirasta con la ripida evo-
lucion que se registrd, inclusive en Luropa, en torno de ese tema, a partir
de 1a ley expedida en 1951 en la Repuablica Federal de Alemania y de las
disposiciones legales del derccho positivo espafiol, al quo se sumaron tiempo
después, en la década de los 60, las leyes italianas.

La Recomendacién No. 119, adoptada por la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo en 1963, sobre la necesidad de que sc efcctien crecientes
restricciones al derecho del empresario de poner fin unilateralmente y sin
motivo razonable a la relacién de trabajo, tuvo profundas repercusiones
en todo el mundo contemporanco. Esa es la impresion que ficilmente se
extrae de los informes sobre la referida recomendacién, presentadas en resu-
men ante la propia OIT (Confercncia Internacional del Trabajo, 59a.
Reunién, 1974, Informe 111, Parte 2, Gincbra). Son en verdad impresio-
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nantes las conclusiones a las que llegaron los integrantes de la Comisidn de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, al evaluar los
efectos de la Recomendacién No. 119 en el derecho interno de todas las
naciones del mundo (Conferencia Internacional de Trabajo, 5%9a. Reunién,
1974, Informe III, parte 4/B, Ginebra).

En esas conclusiones los expertos de la OIT afirmaron expresamente:

El nimero considerable de respuestas de los gobiernos refleja la im-
portancia de la Recomendacién scbre la terminacion de la relacion de
trabajo v el creciente interés que en todas partes del mundo despiertan
estos problemas y su solucién. Las medidas tendientes a garantizar la
seguridad en el empleo responden a una aspiracién fundamental, que
hoy en dia es sentida con fuerza por todos los paises, sea cual fuere su
nivel de desarrollo econémico.

Y mas adelante afirma:

El rasgo esencial de la Recomendacién reside, pues, en la enuncia-
cidén del principio reconocido internacionalmente de que el empleador no
deberia proceder a la terminacién de la relacién de trabajo a menos que
exista una causa justificada relacionada con la capacidad o la conducta
del trabajador, o basada en las necesidades del funcionamiento de la

empresa (p. 93).

La consagracion del principio de estabilidad absoluta, en su forma actual,
se encuentra alli en la postura de los técnicos de la OIT: O hay un motivo
legitimo (falta grave, incapacidad profesional, nuevas necesidades tecnoldgi-
cas de la empresa) y el trabajador puede ser despedido; o, no existiendn
ningtn hecho que legitime la separacién del trabajador por acto unilateral
del empresario, tiene el primero la prerrogativa —implicita en su condicién
de persona y de trabajador— de permanecer, indefinidamente, en el des-
empeiio de su profesién, en la empresa que lo contratd.

La rapidez con que la Recomendacion No. 119 se proyecté en el gran
escenario de nuestra época se puede justificar por la trascendencia del tema v
por la tendencia universal de afrontarlo a través del reconocimiento de la
estabilidad progresivamente mayor del trabajador en el empleo. En ese sen-
tido, es capital esta otra conclusién de los expertos de la OIT, en el informe
citado:

Desde su adopcién en 1963, en mds de veinte paises se han adoptado

nuevas leyes y convenios colectivos de aplicacion general que establecen
o mejoran la proteccién contra el despido injustificado: Bielorrusia,
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Chile, Chipre, Dinamarca, Finlandia, Francia, India, Iraq, Italia, Kenia,
Repiblica Kehmer, Libia, Luxemburgo, Malta, Mauricio, Nueva Zelandia,
Panamd, Perd, Reino Unido, Rwanda, Singapur, Suecia, Ucrania, URSS
(p. 94).

No todos esios paises llegaron al régimen de estabilidad abscluta; mucho
menos a admitir el derecho del trabajador a exigir que el empresario cum-
pla el contrato, en la forma del articulo 123, fraccion XXII, inciso A, de la
Constitucién Mexicana reformada en 1962, Sin embargo, ese conjunto de
informes pone de manifiesto la irresistible tendencia al reconocimiento
del derecho del trabajador al empleo, excepcién hecha en el caso de una
causa justificada, que puede resultar de una falta grave del frabajador {que
le priva el derecho a la indemnizacién) o del interés relevante de la empresa
{hecho que no exime al empresario de la indemnizacién de antigiiedad).
Esa afirmacién, en una sola palabra, esti en la linea de aquellas que incluyen
cl derecho al trabajo entre los devechos humanos fundamentales, definidos
por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y, més tarde, con-
firmados por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Se dir4 tal vez que el siglo xx estd llegando a su término y que para cl
siglo xx1 nada de eso tiene gran importancia. Estamos en la crilla de una
idea nueva. En la Era Tecnetrénica que ahora comienza, desapareceran los
problemas de empleo y desempleo que dominan la sociedad industrial, como
escribié Zbigniew Brzezinski. Los futurdlogos tal vez tengan razén cuando
dicen que en ¢l apegeo de la fecneironica las instituciones lahorales -~—como
los dias feriados, el descanso semanal, la participacién de utilidadces, la esta-
bilidad, etcétera— seran preocupaciones obsoletas. La cuestién esencial pa-
sard a ser el bienestar y el destino del ocio de millones y millones de traba-
jadores manuales que, a pesar de estar sujetos a un sistema ecficiente de
Seguridad Social, se encontraran perplejos y asustados por no poscer un
objetivo profesional definido.

Como escribimos en otra oportunidad:

Esa no es por ahora nuestra meditacién, Vivimos en el siglo xx. Para
nosotros —hombres de esta centuria y dentro de ella, ciudadanos de paises
subdesarrollados— mas importante que pensar en los siglos venideros, con
todas sus maravillas, es atender las realidades contundentes que nos rodean,
nos hieren y esperan de nosotros respuesta o soluciones,

Nuestra época estd hecha de esas realidades. El futuro, al contrario, estd
hecho de expectativas. Los siglos que han de venir pertenecen al tiempo.
Nuestro siglo pertenece a nosotros mismos.
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