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LA PROTECCIÓN CONTRA EL DESPIDO
EN ALEMANIA

I

Hay pocos espacios del Derecho que estén tan estrecha-
mente ligados con la evolución social y económica de los úl-
timos cien años como la protección en caso de despido. Bajo
este concepto se comprende corrientemente la protección del
trabajador o empleado, garantizada por la ley y por los tribu-
nales del Estado, ante la rescisión injustificada del contrato
de trabajo por parte del patrono. En realidad, la protección
del despido constituye un cuerpo extraño en el Derecho civil
alemán fundamentado en el pensamiento liberal de! si-
glo XIX (i). La libertad de contrato por él garantizada y re-
conocida indirectamente en el art. 2.0 de la Constitución de la
República Federal alemana (Grundgesetz, GG) por medio del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, no sólo significa
el derecho a concluir contratos por libre voluntad dentro de
los límites de la ley, sino que al propio tiempo incluye el de-
recho a revocar arbitrariamente contratos firmados mediante

(1) Las codificaciones aún hoy vigentes del Derecho civil alemán proce-
den en su totalidad de la segunda mitad del siglo XIX, habiéndose comenzado
la elaboración del Código civil (BGB) en 1873 Y concluido con su promulga-
ción el 18-8-1896. El Código de Comercio (HGB) data del to-5.1897, y la Orde-
nanza industrial (GcwO) del 21-6-1869.
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aviso unilateral de despido, en tanto que se trata de las lla-
madas «relaciones de obligación duradera o de tracto sucesi-
vo» («Dauerschuldverhaltnisse»).

i. Estos principios fundamentales eran aplicados, hasta
aproximadamente la mitad del pasado siglo, también a h re-
lación de trabajo, pues ésta no se distinguía entonces en nada
de las demás relaciones de obligación del Derecho civil. El rá-
pido desarrollo de la industrialización no había permitido pen-
sar en un Derecho de trabajo especial que tuviera en cuenta
las particularidades de las relaciones legales de los obreros in-
dustriales, y así el contrato de trabajo era considerado como
contrato legal de obligación, al igual que cualquier otro con-
trato, y en virtud del cual el trabajador vende su capacidad
de trabajo al empresario y éste queda obligado al pago de un
salario. En aquel entonces todavía no existía unión socjal al-
guna dentro de una empresa. Los empresarios tampoco tenían
interés en tal unión, ya que, según el principio liberal del
«laisser faire laisser passer», deseaban conservar el poder de
libre disposición frente a sus trabajadores, y sobre todo la po-
sibilidad de su sustitución por mano de obra más barata que
estaba disponible en gran número en el mercado del trabajo.

Cuando en la segunda mitad del siglo XIX la crisis social
entre los obreros industriales fue adoptando formas y conse-
cuencias atemorizantes, el Estado se acordó de su misión so-
cial y trató de remediar al menos los inconvenientes más gra-
ves por medio de medidas legislativas. Estas medidas legisla-
tivas han de considerarse como los inicios de un derecho de
trabajo independizado del Derecho civil general y tradicional.
Pero, dado el papel del Estado, entonces muy relativo frente
al individuo, estos inicios eran muy limitados. El Estado, por
principio, ^ólo intervenía en las relaciones legales del indivi-
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dúo cuando ello era imprescindible^ para el mantenimiento del
orden y de la segundad públicos. De ahí que el Derecho ale'
man del trabajo tuvo su origen en el Derecho público (2). El
Estado no quería sencillamente regular la relación jurídica
obligacional entre el trabajador y el empresario, sino que im-
ponía a los empresarios de ciertos ramos profesionales —pri'
mero en favor de los obreros industriales y más tarde tanv
bien de los empleados del comercio— obligaciones públicas uni'
laterales de protección de los empleados. Como tal obligación
públicolegal de protección había sido conceptuada en su ori'
gen también la protección ante el despido. Pero ésta no era,
como lo es hoy día, una protección absoluta que, bajo cier-
tas condiciones, consideraba inadmisible la rescisión de la re-
lación de trabajo, sino que constituía la obligación del em-
presario a comunicar al trabajador con una antelación adecua-
da la terminación de la relación de trabajo. Por tanto, se tra'
taba de los plazos de despido que aún hoy están prescritos en la
legislación, del trabajo. Así, la Ordenanza General Industrial
prusiana del 17-1-1845 (Código legislativo de Prusia, 1845.
página 41) preveía para obreros artesanos y oficiales un plazo
de despido de quince días. Siguió a ella el Código general ale-
mán de comercio del 24-6-1861 (Código legislativo de Pru'
sia, 1861, pág. 449), que disponía en su art. 61 que la reía'
ción de trabajo entre el principal y los dependientes sólo po-
día ser revocada al final de cada trimestre del año, previo

(2) En el Derecho ¿lemán, con inclusión del Derecho de Trabajo, la sepa-
ración entre Derecho público y Derecho civil es más pronunciada que en casi
todos los otros sistemas de Derecho. La distinción a veces es difícil: sin em-
bargo, puede afumarse en general que según la Subjektionstheone actual et
Derecho público regula la relación de subordinación entre el ciudadano indi-
vidual y el Estado, como tenedor del poder, mientras que el Derecho civif
regula las relaciones jurídicas entre análogos sujetos de Derecho.
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plazo de aviso de seis semanas, encanto que en el contrato de
trabajo no se hubiera acordado un plazo mayor o menor u otra
fecha para la terminación de la relación de trabajo. La Ley
General de Minas para los Estados de Prusia de 24-6-1865
(Código legislativo de Piusia, 1865, pág. 705) preveía en su
párrafo 81 —como para los obreros industriales— un plazo de
despido de quince días para los mineros. Estos plazos de des-
pido han sido adoptados tal cuaí figuran en disposiciones jurídi-
cas laborales que aún hoy están vigentes. Sin embargo, se in-
trodujo como novedad en estas leyes el que también empleados
de los oficios en puestos dirigentes (funcionarios de empresas,
jefes de taller, etc.) disfrutaran del plazo de despido de seis
semanas al final de trimestre, como ya existía para los emplea-
dos del comercio (p. 133a de la GewO), y que para aquéllos,
como para los empleados del comercio, el plazo de despido ha-
bía de ser el mismo para ambas partes contratantes, en tanto
que estuviera acordado en el contrato de trabajo, y no había de
ser inferior a un mes {pp. 133a de la GewO, 67 HGB). Mien-
tras que estas disposiciones tenían vigencia sólo para una par-
te de todos los que trabajan, es decir, los obreros y empleados
de la industria y los empleados del comercio, los restantes no
disfrutaban de protección especial, el BGB (Código civil ale-
mán), que entró en vigor el 1-1-1900, introdujo en su ca-
pítulo sobre el contrato de servicio, también para esto, un pla-
zo especial de despido, cuya duración se calcula según los pe-
ríodos del pago de salarios.

Es importante en este desarrollo señalar que los plazos lega-
les de despido fueron perdiendo cada vez más su carácter de
normas protectoras de Derecho público y se convirtieron en
elemento remisible al Derecho civil de la relación de trabajo,
que en aquel entonces aún se conceptuaba como obligación le-

[ O
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gal, cuando el derecho de trabajo como tal pasó por encima de
su significación derivada del Derecho púbiico al campo de la
relación civil, especialmente para la relación de servicio entre
empresarios y trabajadores (2 bis). Este hecho aún se da hoy.

2. iLa fijación de plazos de despido por la ley, sin em-
bargo, no ofrecía con el tiempo una protección suficiente. A
pesar de que el empresario había de avisar la rescisión del con-
trato de trabajo con la debida antelación, tenía completa li-
bertad para despedir —previa observación del plazo de des-
pido— a sus trabajadores en todo momento y sin indicación
de causas. A fin de proteger al trabajador, como el económica-
mente más débil, de las consecuencias fatales del libre derecho
de despido, los juristas y sociólogos exigieron ya antes de la
primera guerra mundial una limitación del libre derecho de
despido en forma de que cada caso de despido había de ser
sometido al examen por parte de un organismo imparcial (3).

Por parte del legislador, la idea de una protección del des-
pido en el sentido de una limitación de las posibilidades de
despido no fue acogida hasta después de la primera guerra
mundial. Pero al propio tiempo se evidenció un cambio —de-
cisivo pata el ulterior desarrollo del derecho de protección ante
el despido— de los motivos que incitaban a la creación de tal
protección de despido. Este cambio había sido originado por
la situación política totalmente transformada tras la termina-
ción de la primera guerra mundial.

Por una parte, la revolución socialista de noviembre de
1918 y la infiltración del pensamiento rusosoviético en Ale-

(2 bis) Comp. acerca de ]a evolución histórica HuECK-NlPPERDEY. Lehrbuch
des Arbeitsrechts, edic. 3."-5.0. I9 j i , lomo I.

(3) Comp. POTTHOFF. Probleme des Arbeitsrechts, 1912, pág. 126.

I I
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mania habían conseguido que el pensamiento de colectiviza'
ción se sobrepusiera a la relación individual de trabajo, de ten-
dencia liberal. Esta conversión de liberalismo en colectivismo-
tuvo su demostración patente sobre todo en el reconocimien'
to legal y regulación del derecho de convenios colectivos, en
la concesión legal de un derecho de codeterminación de obre'
ros y empleados en la dirección de las empresas, y en la crea-
ción de una organización de arbitraje para la solución de li '
tigios entre las partes contratantes al firmarse los convenios
colectivos (4). Otra característica de este nuevo desarrollo era
la de que, además de las federaciones obreras y patronales,
también el Estado tenía interés en intervenir directamente en
la relación de trabajo por medio de determinadas medidas le-
gales por parte de la superioridad. Ello se demostraba, por una
parte, con la creación de posibilidades legales para la declara-
ción general di validez de convenios colectivos para ramos en-
teros de la economía, por parte del Estado, y para la determi-
nación de tarifas forzosas por parte de los organismos estata-
les de arbitraje. Por otra parte, el Estado también estaba le-
galmente autorizado a intervenir directamente, mediante un
acto administrativo, en las relaciones individuales de trabajo,
como, por ejemplo, mediante una limitación del cambio del
puesto de trabajo (5). Se creía poder combatir por medio de
tales medidas estatales la crisis íocial debida a las consecuen-
cias de la guerra y, sobre todo, el paro obrero que se había

(4) Originariamente estas tres materias csraban comprendidas en Ja Dis-
posición de Contratos Colectivos del 2}-C2-i<}[8. Más tarde el derecho de co-
decisión fue regulado por la Ley de Consejos de Empresa del 4-2-1920, y ei
sistema de arbitraje por la Disposición de Arbitraje de! 30-10-1923.

(5) Así, por ejemplo, mediante la d sposición de desmovilización det
12-2-1920. que se discutirá a continuación.
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producido por ¡a desmovilización. Finalmente, la tendencia
individualista también se redujo en aquellos, terrenos del de-
recho de trabajo que por su naturaleza no son accesibles al co-
lectivismo. Sobre todo en el derecho de contrato de trabajo
fue sustituida por el pensamiento de comunidad, ya que la
doctrina jurídica y la jurisprudencia ya no solucionaban los pro-
blemas de derecho del trabajo sólo desde el punto de vista de
una relación de intercambio entre empresario y trabajador, sino
xlesde el de la comunidad de empresa, y declararon en gran
medida como inadecuadas y, por tanto, inaplicables, las nor-
mas típicamente individualistas del derecho de obligacio-
nes (6). En este artículo no puede entrarse en detalles acerca
de la extensa controversia de teorías que se relaciona con este
concepto. Sin embargo, ha de hacerse resaltar que también los
enemigos de la doctrina de la relación de comunidad abando-
naron en gran parte el criterio individualista del BGB (7).

Por lo tanto, en e! moderno Derecho del Trabajo pueden
observarse tres esferas de influencia en el curso de su evolu-
ción que se manifestaron más o menos fuertemente según las
circunstancias políticas reales y la respectiva opinión ideólo'
gica. Se trata del pensamiento de colectividad, vertido por los
sindicatos y las federaciones patronales, por los convenios de
tarifas y por el derecho de codeterminación en las empresas;

(6) Esta doctrina tuvo su origen en PoTTHOFF (Weseti und Ziel des Arbeits-
rechts, 1922), quien quería sustituir la relación de intercambio por una reía.
c\ón de organización de la empresa, y en el famoso fallo del Tribunal del
Reich de 6-2-1925, sobre el riesgo de Empresas (RGZ, 106, 272). Fue prose-
guida por el Tribunal del Trabajo del Reich (por ejemplo, RAG del 20.6-1928-
ArbRS, 3, 116) y fundamentada científicamente por SIEBERT y NIKISCH sobre
todo. Comp. NlKlSCH, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhültnis (1941).

(7) Por ejemplo. HUECK-NlPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts (1951). I.
página 227 y sig.
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\a intervención del Estado en la relación de trabajo por actos
de Administración y la relación individual de trabajo en con-
gruencia con los supuestos social-comunes. Estos tres factores
tuvieron un papel decisivo al iniciarse después de la primera
guerra mundial la tendencia a la creación de una eficaz pro-
tección del despido. Sólo desde el punto de vista de estos fac-
tores es posible comprender los fundamentos jurídicopolíticos
de aquella protección.

a) Mientras que las exigencias sociopolíticas de Pot-
thoff (8) respecto de la protección de despido aún tenían por
objeto alcanzar una protección individual del obrero o emplea-
do ante el despido injustificado, en la primera protección de
despido, introducida por la ley de desmovilización del 12-2-
1920 prevalecía considerablemente el interés políticoestalal en
una limitación de las posibilidades de despido. La Ordenanza
sobre desmovilización prohibió sencillamente el despido de
obreros o empleados con objeto de limitar el número de para-
dos, mientras fuera posible su conservación por medio de la
reducción de las horas de trabajo hasta la mitad («Arbeits-
streckung»). Es claramente visible el fin políticoestatal de esta
disposición: la creación de posibilidades de trabajo adiciona-
les mediante limitación de las horas de trabajo y, por tanto,
evitar el aumento de la cifra del paro. Había de cargarse a los
empresarios el riesgo de la desmovilización. A pesar de haberse
proyectado conservar la prohibición de despido causada por la
Ordenanza de desmovilización, aun después de efectuada esta
última y tras la solución de las dificultades ocasionadas por
ella (9), la situación catastrófica de la economía alemana en

(8) Comp. llam. 3.
(9) Comp. HUECK. KündigungsschutzgesetZ, 2 * edlc, 1952, introducción,

página 14.
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otoño de 1923 obligó al legislador a levantar dicha prohibí'
ción. Un residuo del pensamiento jurídico manifestado en la
Ordenanza de desmovilización del 12-2-1920 fue traspasado
a la disposición de paralización de empresas industriales y de
transporte, de 8-11-1920 y 15-10-1923, en virtud de la cual
estas empresas, en las que en general estaban ocupados al me-
nos 20 trabajadores, habían de anunciar su paralización con
anterioridad a la administración de trabajo.

Dicho aviso tenía como consecuencia un plazo de espera
de cuatro semanas, durante las cuales no estaba permitido pro-
ceder a despidos o a cualquier cambio de la situación práctica
y jurídica que alterara la dirección normal de la empresa. Tam-
bién en esta disposicón prevalecía el fin económicopolítico del
mercado de trabajo sobre el sociopolítico, ya que por el aviso
obligatorio y por el plazo de espera se evitaban paralizaciones
indeseables desde el punto de vista de la economía política y
se hacía posible la colocación de la mano de obra que queda-
ba libre en otros lugares (10). Por lo demás, la evolución eco-
nómica en los años después de la primera guerra mundial ha
demostrado que la fuerza económica del pueblo alemán no pue-
de ser dirigida sólo mediante prohibiciones absolutas de des-
pido y evitarse con ello las crisis económicas. La tendencia de
los empresarios a la organización productiva de las empresas
se mostró más eficaz que las medidas bien intencionadas, pero
en realidad poco meditadas del legislador.

A pesar de ello, en lo sucesivo no se abandonó el intento
de aprovechar las limitaciones del derecho al despido para fi-
nes de la política estatal y económica. La Ley para la Orde-

(10) Comp. RAG del 4-5-1929, ArbRSamml.. tomo 7, pág. 420 y 422, del
8-2-1930; ArbRSamml., tomo 9, pág. 25, esp. ¿8.
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nación del Trabajo Nacional (AOG) del 20-1-1934 (RGB1. I,
página 45), que durante el período nacionalsocialista sustitu-
yó esencialmente a la legislación del trabajo de la República
de Weimar (11), preveía en su art. 20 una regulación para el
caso de despidos en masa, similar a la disposición de parali'
zación. Si el patrono, en empresas de menos de roo trabaja-
dores, pensaba despedir a nueve obreros, o en empresas de
más de 100 trabajadores al io por 100, había de avisar con
anterioridad este hecho al Delegado del Trabajo competente.
Al cabo de cuatro semanas después del aviso entraba en acción
el plazo de espera, durante el cual no se podía proceder a des-
pidos sin autorización del Delegado de Trabajo. Sin embargo,
esta regulación estaba mejor adaptada a las necesidades eco-
nómicas de determinadas empresas que la Ordenanza de pa-
ralización, en cuanto que no excluía rotundamente los despi-
dos durante el plazo de espera, sino los sometía a ía autoriza-
ción por parte del Delegado de Trabajo y, además, autoriza-
ba a este último a la concesión de excepciones y, sobre todo,
a la autorización de limitaciones del horario de trabajo.

La segunda guerra mundial volvió por motivos político-
económicos a hacer necesarias limitaciones enérgicas del des-
pido no sólo en casos de despidos en masa, sino también en
los individuales. Sin embargo, esta vez el objeto no era la evi-
tación o en todo caso disminución del paro obrero, sino la im-
posibilitación de un abandono de la industria de armamentos.
La disposición relativa al cambio del puesto de trabajo
(ArbPlWVo, «Arbeitsplatzwechselverordnung») del 1-9-1939
(RGB1, 1, pág. 1685) preveía que no sólo todo despido por

(n) La AOG ha sido anulada por la Ley del Consejo de Control Aliado
número 40, del 30-11-1946 {Amtsblatt Kontrollrat, pág. 229) para toda Ale-
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parte del patrono empresario, sino también todo cese por par'
te del trabajador estuviera sujeto a la autorización de la Ofi'
ciña del Trabajo. Sin embargo, la ArbPlWVo. no incurrió en
el mismo error que la disposición de desmovilización, ya que
no estableció, como ésta, una prohibición absoluta de despido
sin consideración a los intereses económicos de las empresas,
5ino que, sin aludir a la admisibilidad de despidos con respec
to a las demás disposiciones legislativas, los condicionaba, sin
embargo, a la autorización por parte de la Administración
laboral.

Estas limitaciones del despido basadas en el Derecho pú'
blico, en realidad tienen escasa relación con la protección le'
gal individual del despido. No fueron creadas a favor del ¿n-
dividuo, sino para la protección de la economía del país y para
la estabilización del mercado del trabajo. Sin embargo, sus
consecuencias también abarcan a la protección del individuo.
Ello se demostró especialmente en los primeros cinco años des'
pues de la segunda guerra mundial, cuando debido a la anu'
lación de la AOG, que contenía disposiciones relativas a la pro'
tección individual del despido (12), se hacía notar la falta de
esta última. Sobre todo, tras entrar en vigor la Constitu-
ción había de dudarse de si las limitaciones del cambio de
puestos de trabajo de la ArbPlWVo. aún conservaban su vali'
dez, ya que el art. 12 garantizaba constitucionalmente la li'
bertad en la elección del puesto de trabajo, y, por tanto, en el
cambio del puesto de trabajo. A pesar de que hubiera sido
más adecuado, desde el punto de vista de la metodología del
Derecho, anular sencillamente las limitaciones del cambio de
puestos de trabajo según la ArbPlWVo. por estar en contrapo-

(12) C o m p . p a r t e II.
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sición con la Constitución, ya que han de atribuirse al Derecho
público y no al derecho de protección individual de despido;
muchos de los Tribunales han mantenido el punto de vista de
que la ArbPlWVo, sigue limitando al empresario en su líber-
tad de despido, puesto que el art. 12 de la Constitución sólo
concede a los obreros o empleados el derecho de libre elección
de su puesto de trabajo. El patrono, por su parte, no tiene de-
recho a despedir a sus empleados según su voluntad, ya que
la institución de la protección del despido forma parte desde
hace mucho tiempo del Derecho alemán del trabajo (13). Por
lo tanto, aquí se trató de extender la aplicación de una nor-
ma —que por su carácter se basaba en el Derecho público—
por analogía a la protección individual de despido, a fin de
llenar con ello una laguna en la legislación. Esta cuestión ha
perdido hoy día su importancia, puesto que la ^.rbPlWVo.
fue sustituida definitivamente por la Ley Federal de Despidos,
de fecha 10-8-1951 (BGE1. I, pág. 499) que será objeto de
discusión en la parte II. En todo caso es interesante observar
cómo precisamente en la protección del despido desaparecen
a veces los límites entre Derecho público y Derecho privado,

b) Paralelamente a estas limitaciones del despido, impor-
tantes desde el punto de vista económicopolítico y estatalpolí-
tico, se fue desarrollando poco después de la primera guerra
mundial también la protección individual de despido, que ha
de defender al obrero o empleado por sí mismo de despidos in-
justificados y conservarle su puesto de trabajo que a veces es

(13) Comp. entre los numerosos fallos: LAG Dusseldorf del 11-10-1949.
AP 1950, núm. 41 ; 'LAG Hamm del 2010-1949. AP 1950, núm. 42; LAG
Heidelberg del 31-10-1949, AP 1950, núm. 130: LAG Hamburg del 24-11-1949.
RdA 1950, pág. 40; ObLAG Tübingen <ie] 2-3-1950, AP 1950, núm. 129.
Comp. también la recopilación de MON'HU-HEIMEIER, KSchG., 1951, introduc-
ción, pág. 20 y sig.
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su única base de existencia. Esta protección halló su primer
fundamento legislativo en los arts. 84 y siguientes de la Ley
de Consejos de Empresa («Betriebsrategesetz)> de 4-2-1920).
Sin embargo, es interesante cómo el criterio de Potthoff acer-
ca de una protección legal, puramente individualista, fuera
vencido por la idea del colectivismo: según el texto del pro-
yecto de la 'Ley de Consejos de Empresa (BRG), el trabajador
o empleado individual no debería tener derecho a acción pro-
cesal ante un despido injustificado. Sin embargo, al consejo
de empresa, como órgano colectivo del personal, se le conce-
día el derecho a protestar frente al empresario contra un des-
pido, acuando motivos importantes hacían aparecer el despi-
do como perjudicial para los intereses legítimos de la empre-
sa o de su personal, o como excesiva severidad contra deter-
minado obrero o empleado, no motivada por las condiciones
de la empresa» (14). Pero esta transformación puramente co-
lectiva de la protección del despido fue modificada en el tex-
to definitivo de la Ley de Consejos de Empresa en el sentido
de que también era concedida al trabajador individual una
acción procesal contra despidos injustificados desde el punto
de vista social. Sin embargo, también de esta forma se con-
servaba el elemento colectivo. El trabajador, por lo pronto,
sólo podía protestar contra el despido ante el consejo de obre-
ros y empleados de la empresa. Si este último consideraba la
protesta como injustificada, el trabajador ya no tenía derecho
a proseguir su reclamación, pues la decisión del consejo actua^
ba como interdicción de la acción procesal. Sólo cuando el con-
sejo reconocía como motivada la reclamación y no podía lie-

(14) C o m p . F L A T C W - K A H N ' F R E U N D . BRG 1920. edic. 13. 1 . 1951, nota p re -

l iminar 1 al a r t . 81.
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garse a un acuerdo entre éste y el empresario, el consejo de

obreros y empleados, o bien el mismo obrero o empleado, te-

nían la posibilidad de apelar al Tribunal de Trabajo. Esta re-

gulación demuestra que en realidad la decisión sobre la legi-

timidad del despido no estaba a cargo de los tribunales, sino

de los órganos colectivos de la empresa, ya que éstos en todo

momento podían impedir el camino a los tribunales cuando

consideraban justificado el despido— una regulación que di-

fícilmente podía hacerse compatible con los principios funda-

mentales del Estado de Derecho.

Frente a esta regulación de orientación extremadamente co-

lectivista se hallaban las tendencias jurídicas puramente indi-

vidualistas del fallo de los Tribunales del Trabajo. Aun cuan-

do un despido era injustificado desde el punto de vista social,

el Tribunal del Trabajo no podía obligar al empresario a se-

guir ocupando al trabajador. Había de condenar a aquél a

anular el despido o a pagar una indemnización que importa-

ba hasta 6/12 del último salario o sueldo anual, si se negaba

a conservarle en su puesto. Por tanto, el empresario, a pesar

de la ilegalidad del despido, tenía libertad de despedir previo

pago de indemnización. Aunque estas disposiciones habían

alcanzado gran importancia en la práctica, no podía hablarse

de una auténtica protección del despido que exigiera bajo to-

dos los conceptos la continuación de la relación de trabajo en

caso de un despido injustificado en el aspecto social. Por tanto,

la idea liberal de la libertad de despido tuvo acceso —volun-

taria o involuntariamente— también en la Ley de Consejos

de Empresas de 1920.

La citada Ley enumeraba los motivos por los cuales un
despido puede parecer injustificado en el aspecto social, aun-
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que contenía, sin embargo, el último motivo, una cláusula ge-
neral muy elástica. Los motivos eran los siguientes:

Perjuicio a causa del sexo, de actividad política, militar, religiosa o sindi-
cal, o a causa de afiliación o no afiliación a un partido o a un sndicato de-
terminado (15);

Despidos sin indicación de los motivos:
Despidos por negación del trabajador o empleado a realizar oíro trabajo

que el acordado;
Despidos que representan una cierta severidad no motivada por la actitud

del trabajador o empleado o por las condiciones de la empresa.

Los miembros de la representación de la empresa (conse'
jo de empresa, consejo de obreros y empleados) disfrutaban
de una protección especial, ya que no podían ser despedidos
—con exclusión de algunos casos excepcionales jurídicamen'
te expresados— sin la autorización de la representación del
personal. También aquí se confunden las consideraciones de-
rivadas del derecho del individuo y del derecho de la colec-
tividad. Por una parte, el miembro del consejo de empresa,
como tal, había de protegerse especialmente, puesto que debi-
do al cumplimiento de su misión podían producirse más fá-
cilmente conflictos con el patrono. Por otra parte, debía de-
fenderse mediante la especial protección del despido también
la representación de la empresa como tal, ya que el despido
de un miembro del consejo de la empresa en general tiene
graves consecuencias para el orden interno de los óiganos cons-
titucionales de la empresa.

La AOG adoptó las ideas fundamentales de la protección
del despido contenidas en la Ley de Consejos de Empresa de
1920. Sin embargo, la decisión del Consejo de Confianza, que

(15) Se trata ¿tqul de una. prohibicicn del dosed shcp conocido en el De-
recho del Trabajo ,-inglcamericano.
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en el derecho de trabajo nacionalsocialista sustituyó al Conse-
jo de Empresa, no tenía como consecuencia una interdicción
de la acción procesal a través del Tribunal de Trabajo. Ade-
más, los motivos por los que un despido pudiera parecer in-
justificado desde el punto de vista social estaban reunidos en
una especie de cláusula general. Sin embargo, se mantenía la
libertad fundamental de despido, ya que también aquí el pa-
trono podía elegir entre la continuación de la relación de tra-
bajo y la indemnización. Si el patrono no se manifestaba en
este aspecto, había de suponerse de manera irrefutable que la
relación de trabajo había terminado y que había sido elegida
la indemnización.

II

La evolución expuesta conduce a los problemas relaciona-
dos con la protección del despulo vigente hoy día en la Repú-
blica Federal alemana. Esta protección está regulada por la
«Bundeskündigungsschutzgesetz.» (KSchG), de fecha io-8-
1951 (BGB1. 1, pág. 499). Sin embargo, el legislador, en las
deliberaciones acerca de esta ley, no podía enlazar sencilla-
mente con la antigua tradición, sino que había de tener en
cuenta, de modo especial, el nuevo orden básico constitucional
de la República Federal. Esta está orientada en primer tér-
mino hacia la liberalidad y prohibe intromisiones en la liber-
tad del individuo en tanto que no estén justificadas por la
misma Constitución, por derechos de terceros o por la ley mo-
ral (16). Por otra parte, el art. 20 proclama a la República Fe-

(16) Comp. an . 2 del GG: «Todo individuo tiene derecho al libre des-
arrollo de su personalidad en tanto que no atente contra los derechos de otros
o contra el orden constitucional o los principios de la moral." Además, el art 21.
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deral como Estado federal social. Por lo tanto, el legislador se
vio ante la difícil misión de crear una síntesis justa entre los
dos polos «liberal» y «social» que, aunque no se excluyan ne-
cesariamente, sí se limitan recíprocamente. De todas formas,
el orden básico liberal impedía establecer una prohibición ab-
soluta del despido en el sentido de un Estado bienestar («Wohl-
fahrtsstaat. Por otra parte, la finalidad social de la República
Federal exigía conservar al obrero o empleado su puesto de
trabajo como única base de existencia y protegerle en lo posi-
ble de los despidos injustificados. 'La Ley ha solucionado esta
síntesis de forma que, si bien mantiene fundamentalmente el
libre derecho empresarial al despido, según se desprende de la
formulación negativa del art. i.°, párrafo i.° de la KSchG (17).
condiciona este derecho a circunstancias muy determinadas.

Según el art. 1.", párrafo 2° de la KSchG, un despido es
injustificado en el aspecto social y, por tanto, ilegítimo, si no
está motivado por actos personales o por la actitud del traba-
jador, o bien por exigencias urgentes de la empresa. A pesar
de la formulación negativa del art. i.°, párrafo 2." de la KSchG
que subraya terminológicamente la libertad de despido que
por principio se ha conservado, en realidad dicho artículo con-
tiene una delimitación positiva de las posibilidades de despido.
Según el citado artículo, un despido sólo es jurídicamente vá-
lido cuando está condicionado a la persona o actitud del tra-

párrafo 2, del GG, en virtud del cual los panidos que tratan de menoscabar
<! «orden fundamental liberal democrático" son anticonstitucionales. Acerca
del concepto de libertad en la Constitución económica véase NlPPERDEY, Die
Grundprinzipien des Wirtschaftsrechts, en Recht, Staat und Wirtschaft, to-
mo III. pág. 223 y sig.; ANDREAE, Wñtschaftsdienst, 1952. pág. 223 y sig.

(17) Art. i.°, párrafo i.° de la KSchG: dice: »La rescisión del contrato de
trabajo frente a un ebrero o empleado... no es |urídicamente válida cuando es
injustificada desde el punto de vista social.»
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bajador o a exigencias eminentes de la empresa (18). Esta for-
mulación negativa, sin embargo, tiene importancia en la de-
mostración de pruebas, ya que el trabajador ha de probar, du-
rante el proceso, ante los Tribunales del Trabajo, la ausencia
de motivos de despido, legalmente admitidos y, por tanto, la
ilegalidad social del despido.

Pero también el despido condicionado por exigencias de
la empresa no está admitido sin limitaciones y respecto a cada
trabajador o empleado. El empresario, según el art. i.", pá'
rrafo 3.0 de la KSchG, al designar los individuos para el des'
pido, ha de tener en cuenta puntos de vista sociales, como,
por ejemplo, estado familiar, edad, número de hijos, perte-
nencia a la empresa, etc. Sólo cuando existan necesidades ur-
gentes de la empresa que justifiquen el que continúen en su
puesto, pueden dejar de tenerse en consideración dichos "pun-
tos de vista sociales.

En esta relación, se presenta un problema especial respecto
al despido de mujeres casadas, cuyo sustento está asegurado
suficientemente por los ingresos de su esposo. Muchos de los
empresarios han procedido a despedirlas a fin de asegurar, en
caso de despidos motivados por necesidades de la empresa, la
continuación de los trabajadores o empleados masculinos en

(18) No pueden discutirse aquí los numerosos ejemplos. Motivos, residen'
res en la persona o actitud del obrero o empleado sen. por ejemplo, incapaci-
dad permanente para el trabajo, rendimiento insuficiente en el trabajo, grave
sospecha de una acción delictiva, daños causados al patrono imprudente o
premeditadamente, negación obstinada si trabaic ofensa del patrctio o de sus
representantes, perturbación de !a paz de la empresa, infracción contra prohi-
biciones de competencia, etc. El despido es justificado por causas de interés
vital para la empresa, por ejemplo, restricciones de la misma: medidas de ra.
cionalización. como, por ejemplo, instalación de máquinas que ahorran mano
de obra a fin de conservar la capacidad de competencia. Comp. en detalle la
excelente recopilación de MONJAU-HEIMEIER. KSchG, 1951. art. 1. nota 9-11.
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sus puestos, o para crear plazas vacantes en favor de obreros
parados. En este aspecto siempre vuelve a presentarse la cuér.-
tión de si el despido de mujeres casadas y con ingresos sufi-
cientes por el matrimonio, viola la disposición de igual trato
de ambos sexos garantizada constitucionalmente por el artícu-
lo 3.0 de la GG (19), La doctrina y la jurisprudencia se contra-
dicen en este aspecto (20). Por principio, habrá de exigirse una
comparación de la situación social de todos los obreros y em-
pleados, pero en el caso individual el despido de una mujer
casada y con un hogar con recursos económicos será menos
grave, ya que según el criterio alemán el hombre es el sus-
tentador principal de la familia y, por tanto, ha de conservár-
sele su puesto de trabajo el mayor tiempo posible, en interés
de una estructura del pueblo sana desde el punto de vista so-
ciológico y politicoeconómico.

2, Otra característica de la nueva KSchG frente a la an-
tigua tradición, consiste en que separa totalmente la protec-
ción del despido del derecho colectivo de trabajo y la convier-
te en una materia jurídica especial del derecho individual de
trabajo. Con ello, por primera vez queda realizada la idea ori-
ginal de la protección del despido según lo exigía la doctrina

(19) Comp. acerca de la cuestión de si el art. 3." de la GG también ab,-,rca
a negocios jurídicos privados NlPPERDEY, Gleicher Lohn der Frau jiir <>le>che
Letstung, Dictamen, 1951, con mis indicaciones bibliográficas.

(20) Comp. NlPPERDEY en RdA 1950, pág. 197; VON CAEMME&ER en Ar-
cluv des Offentiichen Rechts, tomo 76, pág. 153; KRÜCER en Die Offcntltchc
Verwaltung, 1950, pág. 701, RdA 1950, pág. 436. AP 1951. núm. 42, pág. 139:
ArbG. Duisburg del 23-3-1950 en RdA 1950, pág. 197: LAG Dusseldorf del
11-8-1950 en AP 1951. núm. 42: LAG Hamm del 6-9-1950 en AP 1951, nú-
mero 185; ArbG, Colonia, del 14-7-1950 en RdA 1950, pág. 435. y también
quizá LAG, Hamburg. del 6-9-1950; en AP 1951, núm. 101 : referido al caso
individual, BEITZKE en AP 1951, núm. 185, pág. 132. y STURR en BB 1951.
página 815.
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social a principios del siglo actual: un derecho individual de
los obreros o empleados a la conservación de sus puestos de
trabajo, Mientras todavía la AOG mantenía el elemento CO'
lectivo en la protección del despido en cuanto que era condi-
ción previa para un proceso el haberse intentado una conci-
liación entre empresario y obrero o empleado, habiendo de
aportar este último ante el Tribunal de Trabajo un certificado
de haber fracasado este intento, en la KSchG sólo se tiene en
cuenta el elemento colectivo en cuanto que el obrero o emplea-
do puede elevar una protesta ante el Consejo de Empresa si
ello le parece adecuado. Por tanto, la protesta ante el Consejo
de Empresa no es obligatoria y, en consecuencia, no constitu-
ye una condición previa para un proceso, cuya falta conduri-
ría a la inadmisibilidad de la denuncia. Además —en contra-
posición al BRG de 1920— se ha suprimido la facultad del
Consejo de Empresa a presentar la denuncia en lugar del tra-
bajador o empleado despedido.

También la ley constitucional de empresas («Betriebsver-
fassungsgesetz») aprobada el 11-10-1952 (BGB1 1, pág. 681)
excluye en gran medida la colaboración colectiva de la repre-
sentación de la empresa, en consideración a la nueva orienta-
ción iuspersonalista de la protección del despido. Existe úni-
camente en casos de despido individuales un derecho a alega-
ción oral, pero no un derecho a codecisión por parte de la re-,
presentación de la empresa (art, 66, párrafo i,° de la BetrVG).
Sin embargo, en este aspecto se presenta la objeción de si el
legislador ha hecho justicia a la estructura real de nuestra ac-
tual constitución del trabajo. El legislador es de opinión de
que una protección iuspersonalista suficiente hace innecesario
el derecho a codecisión por parte de la representación de la
empresa. Esta tesis conduce a equívocos en cuanto que el de-
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recho a la codecisión en casos de despido se basa sobre una si-
tuación de intereses totalmente distinta que la protección in-
dividual del despido. Mientras que la protección individual
del despido únicamente tiene por objeto la resolución de un
conflicto de intereses entre el trabajador o empleado indivi-
dual y el empresario, el derecho a la codecisión por parte del
Consejo de Empresa ha de defender los intereses del perso-
nal como tal, que en litigios individuales por despido no sierri'
pre se toman en suficiente consideración o, debido a la falta de
conocimiento de las circunstancias de la empresa, por parte
del Tribunal de Trabajo, no pueden tenerse suficientemente
en cuenta (21).

3. La nueva KSchG también ha abandonado en gran
medida el principio de indemnización, contradictorio desde el
punto de vista del Derecho político, así como de la lógica ju-
rídica, y ha admitido la nulidad de despidos injustificados en
el aspecto social. Si el Tribunal de Trabajo considera un des-
pido inadmisible desde el punto de vista social, según el ar-
tículo 1." de la KSchG, ha de expresar en su fallo que el des-
pido no es válido y que, por tanto, la relación de trabajo no
está anulada. Por consiguiente, ya no hay lugar a una elección
por parte del empresario entre anulación del despido e indem-
nización. Sólo en casos excepcionales, es decir, ante la impo-
sibilidad de la continuación del empleo o ante el peligro de
que éste no permita esperar una colaboración entre empresa-
rio y trabajador favorable para la empresa, el Tribunal puede
anular el contrato de trabajo a petición de una de las partes
y ordenar el pago de una indemnización.

(21) Semejante en otra relación con e! Derecho, HuECK, KschG, 2. ' edic ,
1052, Introducción píg. 25: Bó'TTicHER, RdA 1951. pág. 82. DIETZ, N |W 1951.
pa'ginj 941.
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4. La protección especial del despido de miembros del
Consejo de Empresa está expresada en el art. 13 de la KSchG.
como prohibición absoluta de despido. No puede procederse
al despido de miembros del Consejo de Empresa excepto cuan-
do exista un motivo importante para la separación sin plazo,
o se pueda paralizar toda la empresa. En este último caso, el
despido sólo es admisible en el momento de la paralización o
cese de actividades, cuando no existen necesidades eminentes
de la empresa que hagan necesario el despido en fecha ante-
rior. Pero aun cuando únicamente se paralice una sección de
la empresa, no se permite despedir a los miembros del Con-
sejo de la Empresa que en el)a trabajan, sino que han de pa-
sar a otras secciones de la empresa que aún estén funcionan-
do, siempre que ello no esté en contra de intereses urgen-
tes de la empresa.

5. La adopción de limitaciones en casos de despidos en
masa en la KSchG (arts. 15 y siguientes) parece poco sistemá-
tica, ya que en ellas se trata, como ya se ha observado, de. un
derecho público en relación con el trabajo dirigido. Análoga-
mente a lo que sucedía en las leyes anteriores, el empresario
está obligado a anunciar los despidos en masa (22) con una
cierta antelación a la Oficina de Colocación, por lo que entra
en acción un plazo de espera de un mes, durante el cual los
despidos sólo tienen validez con la autorización de la Oficina
Provincial de Colocación («Landesarbeitsamt)>). Aquí no se
trata de la típica protección del despido, si bien ésta también

(22) La relación numérica ha sido alterada en la KSchG frente a las an-
teriores leyes. En empresas can zc a 49 obreros o •empleados comprende 5
despides; en empresas con 50 a 499. el ro por 100 de los obreros o emp'ea-
dos ocupados regularmente en la empresa, o bien más de 55: en empr»sns
con 500 o más obreros y empleados al menos. 50 despidos en el curso de cua-
tro semanas.
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ha de considerarse en tales despidos en masa, sino de una dis-
tribución y control de los despidos por interés público y polí-
tico respecto del mercado de trabajo. Por ello, la omisión del
aviso o la falta de la autorización del «Landesarbeitsamt» no
afecta en sí a un despido jurídicamente válido según el artícu-
lo i." de la KSchG. Por otra parte, tal despido no conduce a la
anulación de la relación de trabajo, si acaece dentro del plazo
de espera o si, a pesar de existir las condiciones previas de des-
pidos en masa, no se ha hecho el debido aviso a la Oficina de
Colocación (23). En tal caso continúa en vigor el contrato de
trabajo, sin que sea necesaria la determinación de la inadmi-
sibilidad del despido desde el punto de vista social. Por lo
tanto, ya no existe una prohibición general o una reserva ge-
neral de la autorización para el cambio del puesto de traba-
jo, ya que serían incompatibles con la libertad de elección del
puesto de trabajo garantizada por el art. 12 de la Constitución.

III

En lo que se refiere a la posición sistemática de la protec'
ción del despido, puede afirmarse que en su regulación legis-
lativa actual representa una materia aislada del Derecho del
Trabajo, que reúne en sí tantos elementos procedentes del de-
recho privado o individual, como también elementos colecti-
vos de origen jurídico público, perteneciendo, sin embargo,
por su principio de orden sistemático, al Derecho del trabajo
privado individual. Paralelamente a esta protección existen las
disposiciones relativas al despido de mutilados, embarazadas,
prisioneros de guerra, repatriados y otros grupos especiá-

Comp. HUECK. KSchG. an. 16, nota i y sig.
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les (24), cuyos detalles no han de discutirse en el ámbito de
este tema general.

Con ello surge la cuestión de la posición de las normas de
protección del despido frente al Derecho civil general. No cabe
duda de que las disposiciones generales sobre los plazos de
despido, y en especial sobre el derecho al despido sin plazo,
por motivos importantes han permanecido en vigencia, según
lo confirma la ley (por ejemplo, los arts. i t , párrafo 1, y 13,
párrafo 1 de la KSchG en lo que se refiere al despido sin plazo).
Sin embargo, es dudoso si los despidos están sujetos, además
de a la disposiciones de la KSchG, a las normas generales ius-
civilistas sobre la nulidad de actos jurídicos adversos a la moral
(artículo 138 del BGB) y sobre la prohibición de la actuación
jurídica inadmisible («Verstoss gegen Treu und Glauben», ar'
tículo 242 del BGB.), o si la KSchG. excluye, según el"prin-
cipio lex specialis derogat generalt, la aplicación de dichas dis'
posiciones.

La cuestión de la aplicabilidad del art. 138 del BGB. (nu-
lidad de actos jurídicos contrarios a la moral) está solucionada
en cuanto que el art 11, párrafo 3 de la KSchG., admite expre-
samente la invocación, por parte del obrero o empleado, de la
repudiabilidad del despido frente a la. moral, aparte de la in-
vocación de su inadmisibilidad desde el punto de vista social.
No tan clara está la situación respecto a la objeción de la acción
jurídica inadmisible, o bien abusiva, contra un despido (ar-
tículo 242), a la cual no alude la KSchG. Por regla general, un

(24) Para estas personas existe o una imposibilidad de despido temporal-
mente limitada, o bien su despido está sujeto a autorizaciones por parte de
la superioridad. Comp. Ley de Mutilados del 12-1-1913 (RGBi. I, pág. 58K
Ley de Protección a la Madre del 24-1-1952 BGBi. I, pág. 23) y Ley de Re-
patriados del 19-6-1950 (BGBi. I, pág. 221).



LA PROTECCIÓN CONTRA El. DESPIDO EN ALEMANIA

despido abusivo, según el art. 242 del BGB, será al propio
tiempo un despido en pugna con el orden social según el ar^
tículo i.° de la KSchG. Ahora bien, como esta Ley establece,
para la alegación ante'los tribunales de la inadmisibilidad so-
cial y moral del despido, un plazo exclusivo de tres semanas,
después de recibir el aviso, el trabajador o empleado podría
afectar la idea de apoyar su reclamación, inadmisible por ca-
ducidad del plazo, en la objeción de la acción jurídica legal,
para la que no se ha previsto un plazo de denuncia, y de crear
con ello una protección de despido adicional.

Esta interpretación no parece corresponder al supuesto
de la KSchG, que con el concepto de la «inadmisibilidad.social»
del despido no se proponía crear un nuevo estado de causa pa-
ralelo a la acción jurídica inadmisible, sino proveer de un sen-
tido concreto y modificar la acción jurídica, inadmisble se-
gún el art. 242 del BGB, para la materia de la protección del
despido. Por lo tanto, una alegación por parte del obrero o
empleado del art. 242 del BGB, además o en lugar del art 1."
de la KSchG, no sólo conduciría a un pleonasmo no previsto
por la ley, sino directamente a eludir los límites materiales y
temporales de la protección del despido establecidos en la
KSchG. (25).

Por lo contrario, habrá de suponerse que aquellos trabaja-
dores o empleados a los que no abarca la KSchG. (26) po-
drán proceder a la alegación de la acción jurídica inadmisible

(25) Comp. HYECK, KSchG, Introducción, pág. 27; MoNjAU-HEIMElER,
KSchG, art. i.°, nota i7 ; HERSCHEL-STEINMANN, KSchG, 1951, art. i.°, nota 5.
y otros.

(26) Obreros y empleados de empresas que regularmente ocupan menos
ce seis personas, obreros y empleados que pertenecen 3 la empresa menos-
de seis meses, jóvenes de menos de veinte años y empleados con funciones
directivas.
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contra despidos abusivos, habiendo de observarse, sin embar-
go, que no todos los despidos aparentemente adversos al orden
social constituyen una acción jurídica inadmisible (27), de
modo que para las personas a las que no alcanza la KSchG, la
protección de despido es más limitada. No puede aprobarse
el criterio contrario (28), el cual se propone deducir de la
aplicabilidad limitada de la KSchG., el que se debería crear,
para las personas que quedan excluidas de dicha ley, un estado
de causa especial, respecto a la libertad total de despido no su-
jeta a la lealtad obligatoria. Sería aquívoco suponer que el le-
gislador, al excluir a determinadas personas de la posibilidad
de invocar la inadmisibilidad social del despido, haya querido
cortarles también el camino de la alegación de la Treuwidrig'
keit (acción jurídica inadmisible). Ello sería en todo caso justo
si se identificara la inadmisibilidad social con la prevaricación
con la deslealtad o Treuwidrigkett. Pero en este aspecto no
se tiene en cuenta que estos dos conceptos se diferencian en
sí en cuanto que la inadmisibilidad social es definida más bien
desde, el lado objetivo y la prevaricación o deslealtad desde e!
subjetivo. El art. 242 del BGB es, sin embargo, un principio
jurídico general e inalterable que si bien puede ser modifica-
do en leyes especiales no puede ser excluido aún ante la ma-
yor libertad de despido imaginable.

DR. GERHARD SCHNORR

(Del Seminario de Derecho del Trabajo
de la Universidad de Colonia)

(27) Comp. LAG. Francfort del 8-9-1949. AP 1950, núm. 120: LAG
Bremen del 4-8-1948, RdA 1948, pág. 193.

(28) Así HUECK, KSchG, Introducción, píg. 28; ROHLFINC, KSchG 1951,
art. 6.°, nota 4 ; DlETZ, NJW. pág. 944. MONJAU-HEIMEIER. KSchG. art, i.°.
nota 18.


