Entrevista a Wagner Giglio y
Alcione Niederauer Correa

Entrevistados por: Maria Teresa Quifiones Alayza

Juan José Ruda Santolaria

E! Dr. Wagner D. Giglio ha sido Magistrado del Tribunal Superior de Trabajo del Brasil, con sede en Brasilia.
Conocido autor de varias abras que tratan distintos temas de Derecho Laboral, es actualmente abogado en ejerci-
cio en Brasilia y Sao Paulo y Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Universi-

dad de Sao Paulo.

E/ Dr. Alcione Niederauer Correa fue organizador del | Curso Internacional de Derecho del Trabajo Compara-
do en Passo Fundo — Rio Grande Do Sul. Magistrado del Tribunal Regional de Trabajo de Porto Alegre, Profesor
de Derecho del Trabajo de la Universidad de Passo Fundo, es, asimismo, miembro del Centro Latinoamericano de
Derecho Procesal del Trabajo y del Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Para THEMIS, es un honor inaugurar la Seccion de entrevistas a los profesores que tomaron parte en el 111
Curso Internacional de Derecho del Trabajo Comparado, con las declaraciones de estos dos connotados juristas,
quienes tuvieron la amabilidad de responder a nuestras preguntas.

Thémis: A pesar de que nuestra Constitucion
consagra el principio de la no discriminacion, la legis
lacion laboral todavia mantiene distinciones entre em-
pleados y obreros. Por ejemplo, el obrero que falta un
dia pierde el derecho al dominical; el empleado no.
Por el contrario, en la compensacion por tiempo de
servicios, 10s obreros no tienen tope indemnizatorio;
los empleados si. ¢Piensan ustedes que diferencias co-
mo las mencionadas atentan contra este principio
constitucional?

Giglio: Pues creo que la OIT no admite esta dis
tincion, porque reaimente no hay motivo para distin
guir. En la legisiacion del Brasil no existe diferencia,
todos son iguales ante la ley.

Correa: Yo digo lo mismo. Ahora, no sé hasta
qué punto se puede determinar que ias distinciones
existentes en el Derecho peruano constituyan una dis
criminacion. Porque el principio de la isonomia exige
gue se trate a los iguales con igualdad y a los desigua
les con desigualdad. O sea, es indispensable que las
personas se encuentren en la misma situacion juridica.
Si la legislacion de ustedes entiende que no estan en la
misma situacion juridica empleados y obreros, no sé
como puedo hablar de discriminacion.

Habria discriminacion si los empleados —relati-
vamente a otros empleados— tienen tratamiento dife-
rencial. Y, asi tambien la habria, si los obreros —con
siderados en comparacion con otros obreros— son dis-
criminados. Ahora, desde el punto de vista del Dere
cho brasilefio, del Derecho teorico, no me parece que
se deba establecer diferencias entre los trabajos inte-
lectual, manual, técnico, etc.

Thémis: A veces, el empleador puede tomar en
cuenta ciertos elementos que le sirvan de base para re-
munerar de manera distinta a trabajadores de la mis-
ma categoria. ¢Cuales sertan para ustedes 10s criterios.
validos o aceptables?

Giglio: Bueno, basta con decir que el sexo, la fi-
liacion politica o la religiosa, no pueden constituir cri-
terios para diferenciar la remuneracion de trabajado-
res. Sin embargo, si pueden ser criterios soportabies
para diferenciarla, la mayor capacidad de trabajo y la
calidad del mismo.

Correa: Como se trata de una entrevista conjun
ta, debo aclarar el probiema desde el punto de vista
de! Derecho brasilefio, para no ser repetitivo. En éste,
el principio es de que a todo trabajo igual se debe
abonar un mismo salario. Nuestra legislacion admite,
solamente por excepcion, una diferenciacion en el ca
so de dos trabajadores que iaboren para la misma em-
presa en liocales distintos; o el de dos trabajadores
que, aunque realizando igual funcion, —porque la fun-
cion es la base para el derecho a la igualdad salarial—
tengan productividad o perfeccion en el trabajo dis-
tintas. Y se puede, inciusive, admitir la diferencia de
salario cuando hay en la empresa el “Cuadro de Ca-
rrera’’, 0 sea, una organizacion que permite que los
trabajadores asciendan a posiciones superiores por cri-
terios de meéritos y antigledad. Finalmente, ei Dere-
cho brasilefio permite también que haya diferencia de
tratamiento salarial por razones de edad, lo que a mi
juicio es lo mejor.

En principio, ta Organizacion Internacional del
Trabajo —y creo que el Derecho Laboral en general—
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condenan que, salvo estas excepciones, se dé un tra
tamiento desigual a trabajo de la'misma calidad o del
mismo valor.

Thémis: ¢E| numero de hijos o de familiares de-
pendientes serfa para ustedes un criterio aceptable
para diferenciar la remuneracion?

Giglio: Bueno, desde el punto de vista social, soy
partidario de las asignaciones familiares. Pero, desde
los puntos de vista sociolbgico, politico y economico
soy contrario, porque propician la excesiva reproduc-
cion de los trabajadores. Actualmente, uno de los
problemas de la humanidad es el exceso de pobia
cion. Claro que no se va a cohibir a los trabajadores
para gue no tengan mas hijos, pero tampoco se les
debe estimular por medio de asignaciones familiares.

Correa: En verdad, nada tengo que agregar a las
consideraciones del Dr. Wagner, porque yo creo que
las asignaciones traen como efecto el que aumente de-
masiado el nUmero de hijos.

Por otro lado, también pienso gue no es solamen-
te la asignacion la que crea hijos. Estos en verdad son
producto de una posicion cultural y, sobre todo, de la
pobreza. Alguien dijo que el mejor controlador de la
natalidad es el desarrollo de las clases mas humildes,
debido a que la proliferacion de los hijos para los po-
bres es casi como una cuestion de supervivencia de la
especie, de seguridad: tienden a reproducirse para pre-
servarse. Ahora bien, en nuestros paises, en los que te-
nemos la necesidad de una paternidad y de una mater-
nidad socialmente responsables —considero que no se
puede hablar mas de individualmente responsable—
todo lo que sea capaz de proporcionar un mayor ni+
mero de hijos debe ser evitado.

Thémis: {Creen ustedes que los trabajadores pue-
den renunciar, mediante negociacion colectiva, a de-
rechos adquiridos a través del mismo mecanismo?
¢Pueden una ley derogar los beneficios obtenidos por
negociacion colectiva?

Correa: Creo que si se habla de negociacion, es
necesario que se respeten los derechos que tienen las
partes de, o continuar con lo ya establecido —con du-
racion determinada o indeterminada— o cambiarlo.
Porque a este nivel, sobre todo cuando se trata de un
sindicalismo organizado, no se puede pensar que em-
pleadores y empleados estan en posiciones de poder
muy distintas. A veces, uno tiene que ceder algo para
obtener otra cosa que le parece mejor. Por lo tanto,
no podemos ser rigidos en cuanto a los derechos que
ya fueron conquistados. Por ejemplo, si la clase traba-
jadora —o una determinada categoria de trabajadores
del Perl— tuviera interés en disminuir su jornada se-
manal de trabajo y, a cambio de ello, cediera algunas
ventajas de naturaleza salarial, ¢habria allf algln per-
juicio?

En mi pais, en principio, es posible cambiar las
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conquistas. Ahora, nosotro$ en Brasil tenemos una ex-
periencia que no se reproduce en los demas paises de
Latinoamerica: el poder que se entrega a la Justicia
de Trabajo de dictar nuevas condiciones de trabajo.
En mi Tribunal —y en mi grupo de Salas en particu
lar— tenemos una posicion mas o menos uniforme:
cuando hay algo que 1os trabajadores han conseguido
en decisiones anteriores y no las renegocian posterior-
mente, mantenemos las condiciones ya adquiridas. No
obstante, si creo que, en la negociacion, las coyuntu
ras vigentes se pueden cambiar para atender a los inte-
reses de las partes.

En el caso de una tey que derogue beneficios ob-
tenidos por negociacion colectiva, pienso que deben
tomarse en consideracion las reglas de Derecho que
existen en la Constitucion. En mi pais, por ejemplo,
la nueva norma no tiene efectos retroactivos y, por lo
tanto, no puede restringir derechos ya adquiridos.

Ahora bien, en principio creo que el Estado pue
de, mediante una ley —que es de jerarquia superior a
la norma colectiva— ordenar: ‘‘quedan prohibidas las
asignaciones familiares”, por ejemplo. En ese caso, las
convenciones colectivas tendran gue adecuarse, pot-
que prima el interés publico del Estado.

Thémis: En una conversacion previa con el Dr.
Helios Sarthou, el sostenia que en los paises que han
ratificado el Corvenio 87 de 1a OIT vy en aquéilos cu
yos tratados tienen un rango de supra legalidad —co
mo Uruguay y Peru— el Congreso tendria la obliga
cion de sujetarse a los compromisos asumidos interna
cionalmente. ¢Qué impresion le merece esta opinion?

Correa: Yo creo que hay leyes internas en cada
pais que establecen la posicion jerarquica que los con
venios deben tener frente a la legislacion nacional. En
el caso del Brasil, los convenios internacionales —una
vez gue sean aprobados— estan arriba de fas leyes or-
dinarias y por debajo de las normas constitucionales.
Si un tratado es ratificado y tiene categoria jerarquica
superior a las normas ordinarias, debera prevalecer so-
bre estas Ultimas. Ahora, es necesario aciarar que Bra-
sil no ha ratificado el Convenio 87 de la OIT hasta el
momento.

Por otro lado, hay una diferencia que me parece
fundamental. Una cosa es el derecho a la sindicaliza
cion, y otra la cuestion de la creacion de normas lega
les por medio de negociaciones colectivas. Lo que se
garantiza en el Convenio 87 es, fundamentalmente, la
libertad sindical y no la jerarquia que deben tener las
normas legales que afecten a negociaciones colectivas.

Thémis: Y usted, Dr. Giglio, ¢piensa que un sin
dicato puede renunciar a derechos obtenidos median
te negociacion colectiva?

Giglio: De una manera general, pienso como Al
cione. Mi tesis es que si se puede renunciar, porque la



renuncia es parte de la libertad de la negociacion co-
lectiva. La libertad funciona para el bien y para el mal
también; es parte de su concepto mismo el que cada
uno debe escoger el camino que considere mejor.

La negociacion colectiva no pasa de ser hito en ia
obtencion de la norma colectiva. Si ésta implica la re-
nuncia de derechos adquiridos se puede aplicar, pero
con reserva. Nuestro Derecho brasilefio solo fa consi-
dera para los futuros trabajadores, no para aquélios
gue estan bajo ia influencia de la norma anterior.

En lo que se refiere a si una ley puede derogar los
beneficios obtenidos por negociacion colectiva, apar-
te de la jerarquia de la ley que fue mencionada en la
contestacion de Alcione, yo diria que una ley consti-
tucional puede derogario todo. No hay derechos ad-
quiridos contra la Constitucion. Una ley de ese rango
puede derogar hasta la posibilidad de negociacion co-
lectiva. En tesis, claro esta. No sé lo que pasaria en el
Per(i, pero creo que no van a hacer una ley constitu-
cional de este tipo porque habria una revuelta social
muy grande.

Thémis: Dr. Giglio, si no le he entendido mal,
{usted dice que los efectos de la renuncia por nego-
ciacion colectiva van a ser solamente para los trabaja-
dores que ingresen a partir de ese momento?

Giglio: Me parece que si. El Derecho Laboral tie
ne una caracteristica esencial: ha invertido la jerar
quia de fuentes propia del Derecho Civil tradicional.
Como dijo hace mucho tiempo Mario de ia Cueva, en
el Derecho del Trabajo se va a buscar como fuente
primordial la mas favorable al trabajador. Entonces,
si una regla del contrato es mas favorable que ia ley,
no se aplicara ésta sino aquélla. Si hay un convenio
colectivo que propicia mejores condiciones a los tra
bajadores que la ley, prevalecera, en principio, el pri-
mero. Pero el convenio colectivo tiene unavigencia en
el espacio pre—estipuiada (uno o dos afios), por lo
gue una vez que cese su efecto, el siguiente convenio
puede ser menos favorable para ios futuros trabajado-
res.

Correa: Quiero agregar algo mas, motivado por tu
pregunta. Como todos nosotros sabemos, el convenio
nE es Mas que un instrumento destinado a la creacion
de normas y el sindicato no es mas gue uno de los
agentes de la contratacion. De esta manera, cuando el
sindicato contrata, crea —conjuntamente con la parte
empleadora— nuevas condiciones de trabajo quevan a
generar derechos subjetivos individuales. Por lo tanto,
el sindicato no renuncia a derecho propio nunca. El
convenio cambia el Derecho vigente que va a incidir,
como norma abstracta general, sobre los contratos in-
dividuales que se realice y, por tanto, en las relaciones
netamente individuales. Eso queria ia observacion: no
han de aplicarsele al sindicato, de una manera exacta,
las reglas sobre renuncia o irrenunciabilidad.

Thémis: Dr. Giglio, en el caso de una ley que re
corta beneficios obtenidos por negociacion colectiva,

{puede ésta afectar los derechos adquiridos, o solo se
aplicara a los trabajadores que ingresen posteriormen-
te?

Giglio: En principio, obedeciendo a la jerarquia
de las leyes, va a afectar solamente a los trabajadores
admitidos después de ia ley. Los anteriores tenian
—digamosio asi— las condiciones previamente estipu-
jadas en el convenio anterior integrados a sus contra-
tos individuales de trabajo; por ende, no pueden per-
judicarse por la nueva ley. Por el contrario, aquéllos
que no se beneficiaron con el convenio, porque aun
no eran trabajadores, no sufren —técnicamente— nin-
gln perjuicio.

Thémis: Existe una interpretacion que sostiene
que, siendo el Congreso el depositario de lavoluntad
nacional, prima sobre los intereses de una categoria
de trabajadores, ios que constituyen un sector limita
do de la pobiacion. ¢Qué opinion le merece ésta?

Giglio: Yo creo que depende un poco del instru-
mento a través del cual el Congreso divulga el interés
nacional. Si es a través de una norma de rango consti-
tucional, estoy de acuerdo con lo que dijiste. Pero si
se trata de una ley ordinaria, ahi la respuesta cambia.

Modernamente se acredita que el Poder Legislati-
v0o no es mas que una de las varias fuentes del Dere-
cho, que historicamente debe estar con el pueblo.
¢Queé son los legisladores, sino sus representantes? No
se podria, so pretexto de pbedecer las disposiciones
legales, contrariar ios intereses de 10s mandantes, de
i0s que constituyen la fuente del poder de los legisia
dores. “‘“Todo ei poder se ejerce en nombre del pue
blo”, io dice la Constitucion; y creo que casi todas las
Constituciones modernas reconocen que su poder de-
riva de éste. Entonces, hay que respetar a la fuente
originaria, y los trabajadores son uno de los centros
de los que emana el poder originario. No solo los tra-
bajadores, sino también los estudiantes, las comunida
des eclasiales y todos los grupos organizados son fuen-
tes auténticas o primarias del poder.

Thémis: éQué idea les merece el que se utilice la
normatividad laboral como instrumento de politica
econdomica?

Correa: Bueno, mira, el Derecho Laboral no se
encuentra aislado del Derecho Economico. Uno esta
estrechamente vincuiado al otro, creo yo que son her-
manos gemelos: son los mellizos del Derecho. Puedes
verificar que cuando el gobierno da prioridad a lo so-
cial, lo econbmico pierde, y viceversa. Pienso que, por
lo tanto, el Derecho de Trabajo y el Derecho Econo-
mico deben encontrar el punto de equilibrio, de tal
manera que se puedan hallar reglas de convivencia en-
tre capital y trabajo, que permitan un clima de justi-
cia y seguridad social, a lavez que se alcanzan posicio-
nes para el desarrolio de ia Economia.

Thémis: En Espafia —al igual que en otros paises
de Europa— se ha implementado el Acuerdo Econo-
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mico y Social, mediante el cual patrones y trabajado-
res se ponen de acueido para que, COmMo consecuencia
de una negociacion, no se pase de ciertos limites en
vistas a controlar la inflacion. Por otra parte, en el Pe-
ri el Partido Aprista ha tenido siempre la idea de un
“’Congreso Economico Nacional”’, en el que partici-
pen todos los sectores productivos del pais, para obte-
ner una democracia mas participativa. ¢Piensan uste-
des que estos mecanismos serian eficaces para la con
certacion entre capital y trabajo?

Correa: Yo creo que la concertacion es uno de
los instrumentos modernos mas interesantes para (o
grar la participacion de empleadores, trabajadores y
Estado en ia formacion consensual de un proceso eco
nomico. Ahora, por otro lado, los trabajadores —en la
medida en que participan en una concertacion social
de este tipo— quedan comprometidos con la propia
politica que de alli resulta y, de cierta manera, que-
dan debilitados para exigir sus reivindicaciones y e
var a cabo sus huelgas. Porque la participacion trae la
co—responsabilidad. Esto es Io que sienten los trabaja-
dores de mi pais, por ejemplo, quienes se niegan a
concertar porque estan conscientes de que eso los
compromete.

Por otro lado, pienso que el interés general de la
colectividad, de la sociedad, tiene que prevalecer so-
bre intereses de las minorias —aungue sean minorias
de trabajadores—. En ese sentido, es importante la
creacion de mecanismos de participacion que sean ca
-da vez mas efectivos, no solamente para los trabajado-
res, sino también para todas las categorias organiza
das. Ello es indispensable para que se cree una demo-
cracia pluralista.

Con respecto a la idea de un Congreso Economi-
co Nacional, la impresion que me merece es buena.
Ahota, creo que cuando se establece una experiencia
de esa naturaleza, es necesario sobre todo la sinceri-
dad de los empleadores, de los trabajadores y del Go-
bierno. O sea, que todos concurran a &stos organos
con la intencion de colaborar, de aceptar y resolver
los probiemas comunes. No se trata simplemente de
comparecer con la intencion de pelearse. A veces
—quien sabe— el Estado, que es el mas poderoso, pue
de tener la intencion de absorber a los demas. Digo
todo ésto sin querer hacer ningun tipo de critica, y
sin que eso pueda permitir cualquier ligazon con he
chos que, eventualmente, puedan ocurrir en este pais
0 en otros paises.

Giglio: Mi opinion no diverge, salvo por porme-
nores insignificantes, de lo que ha dicho el Profesor
Alcione. No obstante, quisiera afiadir algo: me preo-
cupa la salvaguarda de los derechos de una gran parte
de la poblacion que es relegada. Me refiero a los con-
sumidores.

Hay que respetar el derecho de los trabajadores,
hay que respetar el derecho de los capitalistas o em-
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presarios, pero hay una masa enorme —que Si suma
mos las dos otras ya mencionadas no son siquiera la
mitad de ésta— de consumidores. Y bien, hay ocasio-
nes —son raras pero ocurren— en las que trabajadores
y empresarios se unen para perjudicar, lesionar, a los
consumidores. Por ejemplo, las tarifas de los trans-
portes urbanos son fijadas por el Gobierno; los em-
presarios no pueden alzar las tarifas, los trabajadores
quieren ganar mas, los empleadores estan interesados
en que ganen mas para poder obtener el incremento
de éstas. Se unen los dos y el empieador estimula a
los trabajadores a que entren en huelga, para conse-
guir sus objetivos. ¢Quién es el lesionado? La pobla
cion en general. Porque los nifios, las mujeres, los in-
validos, los locos, los enfermos, no trabajan; pero si
se transportan, éverdad?

Entonces, en la concertacion social el Estado de-
beria representar el interés en comun, el bien general
de la sociedad. No al Gobierno, pero a la Nacion. Es
decir, no permitir que por interés exclusivo de los tra
bajadores, por interés exclusivo de los empresarios, ni
siquiera por el interés de ambos, se perjudique a todo
el resto de ia poblacion. Deberia representar el inte-
rés de la comunidad general —o sea, de la Nacion—
para que esta concertacion social atienda, en tanto sea
posible, a las necesidades de trabajadores y empresa
rios; pero sin olvidar los intereses superiores de la so-
ciedad ... {Alcione esta de acuerdo?

Correa: Yo estoy de acuerdo, plenamente de
acuerdo. El Dr. Giglio ha enriguecido sobremanera su
concordancia.

Thémis: Dr. Giglio, hay una posicion que sostie-
ne que, como los trabajadores no participan actual-
mente en la toma de decisiones sobre politica econo
mica, el Estado no puede rebajarles derechos ni oca
sionarles perjuicios en época de crisis. {Qué piensa us
ted de ésto?

Giglio: Pues, injusta es la estructura de nuestra
sociedad, de manera general. Una de las manifestacio-
nes de injusticia es esa que mencionaste; pero una co-
sa es la realidad y otra cosa son los suefios, que no
siempre pueden llevarse a cabo. El ideal seria que el
Estado representase bien los intereses generales de la
pobiacion, de la cual forman parte los trabajadores en
gran medida, porque son los factores actuantes de la
economia. Pero yo no conozco ninguna sociedad que
haya progresado sin el sacrificio de los trabajadores.
Si tu la conoces, me indicas.

Thémis: {Creen ustedes que en momento de cri-
sis econdmica la existencia de una estabilidad absolu
ta —como la que hay en el Pert— ocasionaria una fal-
ta de flexibilidad en el mercado de trabajo, impidien-
do que trabajadores sin empleo puedan acceder a és
te?

Correa: Mira, cuando realicé yo el Segundo Semi-



nario de Derecho def Trabajo en Passo Fundo, lo ce-
rro el gran maestro Cabaneiias. Desde entonces me
acuerdo de una frase que dijo en su discurso de clau-
sura: ‘‘yo prefiero una mala legisiacion gue se cum-
pla, a una legisiacion perfecta e inaplicable a ias reali
dades del pafs’.

La estabilidad absoluta no me parece un bien. Yo
creo que es necesario dar a. ios trabajadores garantias
contra el despido arbitrario, de tal manera que no per-
mita la injusticia de que, a un hombre que esta traba
jando, cumpliendo con sus obligaciones, un dia cual-
quiera que llegue a su local de trabajo sea separado sin
razon justificabie. Ahora, creo también gue es necesa-
rio preservar la empresa, que debe ser mantenida co
mo fuente de trabajo. O vivimos en una estructura de
libre mercado y capitalista, o novivimos. No se puede
hacer al mismo tiempo un régimen todo mezciado, en
que uno es dueio de su empresa, pero no es duefio;
actlia en un mercado iibre, pero que no es iibre; tiene
libertad de empezar ia actividad econdomica, pero no
puede librarse de sus trabajadores en determinadas
condiciones. Ya te dije que, entre lo 'econdomico y o
social hay que buscar un equiiibrio, porque la cues
tion de la estabilidad tiene contenidos economicos,
sociales y psicologicos.

Yo creo que lo mejor es como se esta pretendien-
do hacer en Brasil ahora, en el proyecto constitucio-
nal. O sea, quedara prohibida —asi io deseamos noso-
tros— la despedida arbitraria del trabajador; pero el
empleador tiene la posibilidad de despedir por cues
tiones economicas, técnicas, discipiinarias y por in-
fortunio de la empresa (lo gue seria fuerza mayor).
En estas condiciones, se tiene un margen de posibili-
dades gue permiten a la empresa enfrentar dificuita
des coyunturales que surjan,

Ahora, desde el punto de vista de ios trabajado-
res, tu tocaste un punto muy importante: los emplea
dos son una aristocracia. Cuando uno ve la realidad
del pafs y examina su status, verifica que, de la tota-
lidad de los trabajadores, hay un grupo priviiegiado
pequefio que tiene el goce de ios priviiegios y de ia se-
guridad que le brinda la legislacion. Y existe otro gru-
po mucho mas grande, que esta buscando ingresar en
el mercado formal; nadie 1o permite, porque este mer-
cado se encuentra reducido, limitado, sin crecimiento
economico mayor debido a una legisiacion excesiva
mente rigida, que acaba desestimuiando al empresatio
a invertir. Por eso se tiene que buscar el equiiibrio.

Giglio: Como siempre, concuerdo en genero, ni-
mero y grado con Io que dice Alcione. Voy apenas a
sumatrizar con una frase que es muy citada en Brasil
actualmente: o optimo es ei peor enemigo de lo bue-
no. Cuando se quiere dar tantos beneficios a los tra
bajadores, se termina por perjudicarios, porque se ma-
ta a la gailina de los huevos de oro: se acaba con la
empresa. Entonces, hay que ser realistas, hay gue te
ner una legislacion compatible con las condiciones

economicas y sociales de un pais dado, de un medio
dado. Claro que seria Optimo que existiera empieo pa
ra todos y que todos permanecigsen en su empleo, pe-
ro ésto —en las condiciones socio econdmicas actua
les— en nuestros paises es imposible. Se pretende arti-
ficializar las cosas para efectos, muchas veces, dema
gogicos. ‘

Thémis: (Como entienden la estabilidad iaborai?
é{Considera que la estabilidad relativa se sujeta a este
concepto? {La existencia de una estabilidad absoiuta
no violentaria ia reiacion iaborai en el caso de peque
fias empresas?

Correa: Bueno, vamos a empezar por el principio.
Me preguntabas sobre qué estabilidad yo considero
mejor, si la absoluta o la relativa. Estabilidad absoluta
solo hay una: la muerte. Uno se pone absoiutamente
estable todo el resto de su vida, y aln asi los gusanos
modifican esta estabiiidad. Yo creo que la denomina
cion adecuada no es “‘estabilidad absoiuta’’ sino “‘esta
bilidad propia’’: aqueila en la cual el empieador tiene
vedado el derecho potestativo de despedir sin causa
justa al trabajador. Es decir, se elimina en el rol de los
derechos subjetivos del empleador, aquél de despedir
sin causa justa ai trabajador. Es decir, se elimina arbi-
trariamente a sus trabajadores. Y, como garantia de
ésto, se concede al empleado el derecho de voiver a
su puesto de trabajo. Por lo tanto, me parece que no
se puede separar del concepto de estabilidad propia,
el derecho gue tiene el trabajador de optar entre la
reinstalacion o ia indemnizacion. Yo mantendria la
prerrogativa que hoy existe en el Derecho brasilefio
de gue el Juez, cuando en el proceso verifique que re-
suita absoiutamente desaconsejabie que el empleado
retorne al trabajo, se decida por la indemnizacion. No
creo que eso cambie mucho la estabilidad propia, por-
que no siempre ei trabajador tiene, por su condicion
cultural, la capacidad para anaiizar bien ias circuns-
tancias. Sin embargo, autores como Hueck y Nipper
dale han criticado a ia legislacion brasiiefia por este ré-
gimen.

Me dices que en el Pert existen ias mismas causa-
les de despido que ias que mencioné yo en relacion
con ei Derecho brasilefo. Si es asi, creo que esta bien
fa estabilidad peruana. Pero las noticias que nos ilegan
es que el Perli hay una estabilidad absoiutisima. En-
tonces, ¢como se puede compatibilizar una estabili-
dad absoiutisima con la posibilidad que tiene el em-
pleador de despedir al trabajador por razones técni
cas, economicas, discipiinarias, etc.?

Thémis: Una cosa es la ley y otra la realidad. Por
ejemplo, aunque en aquélia esta prevista la posibilidad
de reduccion de personal por razones economicas, el
procedimiento que debe seguirse ante ia Autoridad
Administrativa de Trabajo la convierte en practica
mente imposible de ilevar a cabo.

Correa: Alli viene el probiema, pero es una cues
tion de economia interna del Per(, en la cual yo no
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quiero meterme, ni tengo el derecho de dar opinion.
Pero, en general, —y tebricamente— yo pienso que,
cuando surgen conflictos de interés a nivel individual
como eéste, el que tiene que solucionar el impasse y re-
solver la controversia es el Poder Judiciai. Un Poder
Judicial independiente, imparcial, con ias garantias
fundamentales de la vitalicidad, de ia inamovilidad y
de la ejecutividad de vencimientos. Un Poder Judicial
en donde las personas —éste es un principio o creencia
mia~ que lo integran sean admitidas por concurso pG-
blico entre los ciudadanos. Un Poder Judicial asi, im-
parcial, austero, que merezca la confianza de la comu-
nidad, es el que tiene que resoiver. Porque el Estado,
en general, cuando ejerce estas actividad a través de
sus organos —sea el Ministerio de Trabajo o cualquier
otro— tiene siempre como premisas el interés y el ra-
ciocinio politicos; el Poder Judicial no las tiene, si es
independiente.

Thémis: Un ejemplo de lo que usted ha dicho se
dio en épocas anteriores, en el caso de ciertos bancos
que quebraron y cuyo personal fue redistribuido por
el Estado en el resto dei sistema financiero, acrecen-
tando las planillas de otros bancos para que ia gente
no quedara sin empleo.

Correa: Bien, el interés del Estado por mantener
empleados a los trabajadores es justo, pero ia qué
precio lo hace! Puede ser altamente perjudicial para el
sistema. Quién sabe si por eso se ha estado preten-
diendo la nacionalizacion —perdon, parece gque no es
tan nacionaiizando- la estatizacion de la banca. Por-
que, de esa manera, todo sera del Estado y este podra
distribuir los empleos como quiera.

Giglio: Bueno, me gusta hablar de la garantia del

empleo y no de estabilidad, porque ésta es una de las
formas de garantia del empleo. Existen muchisimas
otras modaiidades, como por-ejemplo el seguro de de-
sempleo. Una de las perfectas formas de garantia de
empleo es la de asegurar un trabajo a quien aln no lo
tiene. ¢Qué es mas importante, dar empleo a todos o
mantener el empleo de los pocos que lo tienen? Ga-
rantizar et acceso es la forma ideal.

Con respecto a la estabilidad, estoy integraimen-
te de acuerdo con el Profesor Alcione cuando habla
de {a formula propuesta por el Derecho brasilefio. Es
ta se inspira en la legislacion alemana gue prohibe el
despido arbitrario; permitiendolo, por otio lado, por
razones economicas, financieras o técnicas, por su
puestos disciplinarios o de fuerza mayor —pero garan-
tizando que el empleado tenga el derecho de escoger
entre la reinstalacion o la indemnizacion—. Curiosa
mente el trabajador, como regia general, escoge la in-
demnizacion y no la reincorporacion, pero esto es una
manera de respetar su libertad. Lo importante para
que. se pueda habiar de estabilidad, es la posibiiidad
que tiene el empleado de escoger. La iegislacion que
se propone para la reformulacion constitucional del
Brasil la garantiza. En cuanto a la facultad que tiene
el Juez de convertir en determinadas circunstancias ia
reincorporacion en indemnizacion, soy favorabie a
que se mantenga esta disposicion de ia legislacion, tan
criticada en el Brasil.

Themis: (Creen ustedes en la necesidad de un pe
riodo de prueba para la adquisicion de la estabilidad?

Correa: Si, claro. Ademas yo creo que deben
considerarse las diferencias que existen entre ias em-
presas. Porque en una empresa individual, en la que
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las relaciones entre los trabajadores y el empleador
son interpersonales, muy intimas —como en el caso
de un talier de mecanica en el que trabaja su duefio y
un par de empleados— es mas dificil establecer la esta
bilidad. Ahi, los conflictos son mucho mas intensas.
Pienso que la estabilidad tal vez deberia adoptarse en
relacion a las empresas que tengan una cierta dimen-
sion, en aquellas que puedan ser abstraidas como
fuentes de trabajo de ia persona del empleador.

Por otro lado, es claro que el trabajador, cuando
ingresa en una empresa debe ser sometido a un perio-
do inicial, para que el empleador pueda verificar si
aquel empleado tiene, no solo las condiciones de ca
pacitacion, sino también las condiciones para poder
convivir en la comunidad laboral. Y también para per-
mitir que el propio trabajador verifique si aquel centro
de trabajo le interesa.

Con respecto a los contratos de prueba o de ex-
periencia, hay un lado que pocos resaltan: la expe-
riencia del trabajador para saber si el empieador ie
sirve. Yo creo, sobre todo, que es de buena politica
el establecer un plazo no muy largo: tres, cuatro o
seis meses; tal vez noventa dias, que es io comin para
el periodo de prueba. La estabilidad propia no puede
ser la excepcion, tiene que ser la regla. El gran probie-
ma de la estabilidad brasilefia a los diez afios es que,
cuando un trabajador se tornaba estable, se creia un
ser excepcional que pasaba a comportarse como tal.

Giglio: Solo dos palabritas: de acuerdo. Estoy de
acuerdo en que la estabilidad deberia respetar estas
condiciones de empresas familiares pequefias, perso-
nales. Tampoco se deberia otorgar estabiiidad a los al-
tos empleados, pues no la necesitan, —sea lo que sean
los empleados de confianza—. Habria también algunas
otras excepciones, como la de los trabajadores domes
ticos, etc.

Si, soy favorable a un periodo de experiencia cor-
to, de no maximo —y allf hay una ligera divergencia
con el Profesor Aicione— 90 dias para los trabajado-
res que ejerzan una funcion técnica. Es obvio que una
semana es tiempo mas que suficiente para probar a un
trabajador brasero, no son necesarios 10s tres meses en
este caso para saber si se adapta o no. Pero un dibu-
jante. técnico o un administrador de personal, por
ejemplo, necesitan ambientarse, ver si sus reflejos y
medidas son buenos, etc. Se podrian conceder noven-
ta dias, pero como maximo y no para todas las fun-
ciones. En Portugai, en Alemania y en otros dos o tres
paises, la estabilidad se da desde el primer dia de ad-
mision. Algunas categorfas si tienen, por excepcion,
un periodo de experiencia corto: una semana, quin-
ce dias, etc. Pero noventa dfas son perfectamente so-
portables para algunos trabajadores que deban demos-
trar su técnica, su capacitacion para el servicio; mas
no para los trabajadores comunes, los que solo nece
sitan unos pocos dias para saber si se ilevan bien psi-
colOgica y sociaimente con sus compafieros.

11

Thémis: Justamente la adquisicion de 1a estabili-
dad laboral en el Perl tras el perfodo de prueba de
tres meses fue uno de los aspectos mas criticados por
el sector empresarial. Este insistia en la necesidad de
un piazo no inferior a un afio para que, en una empre-
sa grande, los empleadores tuvieran la oportunidad de
conocer a cabalidad las cualidades de sus trabajadores.
¢Qué opinion les merece esta postura?

Giglio: Es mucho tiempo. Yo creo que los empre-
sarios no dicen laverdad, lo hacen de mala fe: preten-
den tener en sus manos la posibilidad de despedir a
sus empleados, para que no adquieran la estabilidad.
Para ello, luchan por un periodo “‘de experiencia’ {di-
cho entre comillas), que les permita contratar traba
jadores que —al momento que se beneficien con los
resultados del primer convenio colectivo que se les
aplique— puedan poner en la calle y contratar a otros,
bajo el falso pretexto de que no demostraron calidad
para permanecer en el empleo. Es por ésto —y no por
otra cosa— que quieren un perfodo de experiencia
mayor. En las grandes empresas, el empleador ni si-
quiera sabe quién es su empleado, es el jefe inmediato
quien conoce si éste se adapta o no en un cortisimo
plazo: una o dos semanas. Sabe si se porta bien, si no
crea probiemas a sus colegas o situaciones incomodas,
etc. ... y lo pone en ia caiie.

En el caso del pequefio empresario, ia respuesta
ya fue dada por Aicione y por mi: se deberfa hacer
una excepcion con éi. Los grandes empresarios quie-
ren mantenerse como duefios absoiutos de sus empre-
sas; asi como los antiguos tenfan la total disposicion
de sus bienes: el derecho de usar, fruir y abusar de la
propiedad. En la sociedad moderna no se puede con-
ceder un derecho ilimitado o absoluto de la propie-
dad, mucho menos en el caso de la propiedad de per-
sonas humanas. Porque la esclavitud, teGricamente, ya
paso; aunque aigunos esclavos tenfan mejor situacion
que los trabajadores actuales.

Thémis: En el caso de las pequeiias empresas,
¢proponen ustedes una estabilidad relativa?

Giglio: En el caso de las pequefias empresas —in-
dividuales, familiares, personaifsimas— propongo ia
no aplicacion de la estabilidad.

Correa: Bueno, ahora me cabe concordar en gé
nero, niumero y grado con Wagner Giglio. Estoy sim-
plemente de acuerdo y pienso que un corto periodo
de prueba es suficiente. Sobre todo para las grandes
empresas, las que ademas tienen procedimientos para
la admision de sus trabajadores: l0s someten a tests,
examenes psicolOgicos, pruebas, etc., ademas de tener
mucha informacion adicionai con respecto a ellos. Por
lo tanto, cuando los admiten, poseen ya un grado de
certeza muy grande sobre si son capaces y sobre si
pueden o no participar en el proceso de produccion.
Un pequefio perfodo de prueba es posible, pero no
mas. Un afio es demasiado.
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