Entrevista a Helios Sarthou

Enesta oportunidad, THEMIS tiene el honor de ofrecer las opiniones acerca de diversos asuntos de la temdtica
laboral, del Dr. Helios Sarthou—connotado jurista uruguayo—, quien gentilmente enviara por escrito sus respues-

las a nuestras inquietudes.

El Dr. Sarthou es Doctor en Derecho y Ciencias Sociales y Miembro del Comité de Redaccion de la Revista
"Derecho Laboral” de su pais. Asimismo, por desemperiarse como profesor en la Universidad de Montevideo, ha
participado activamente en la formacion de varias generaciones de abogados.

Las labores de elaboracion y edicion de la presente entrevista estuvieron a cargo de Maria Teresa Quifonez,

Juan José Ruda y Veronica Zavala.

Thémis: Nuestra Constitucién, al igual que un
Convenio de la OIT, consagra ¢l principio de la no dis-
criminacion. ;Piensa que la diferencia entre obreros y
empleados atenta contra ese principio?

Sarthou: A nuestro juicio, no se justifica la di-
ferenciacion de tratamicnto entre empleados y obreros.
La condicién comiin de trabajadores dependientes los
unifica, por cncima de aparentes diferencias manejadas
en el pasado y que hoy carecen de fundamento.

Los elementos escnciales son los mismos: presta-
cién de servicios personales, subordinacién y remune-
racion. Cierta atcnuacion de laintensidad de la subordi-
nacién en el caso de los llamados "altos empleados”,
haquedado despejadaenladoctrina como noinvalidan-
te de la existencia del contrato de trabajo. Las diferen-
cias empiricas y adjetivas sostenidas en el pasado
—por ejemplo, en un viejo decreto uruguayo del
38—, en cuanto al predominio de lo intelectual en el
trabajo del empleado, se han desvanecido al influjo
unificador que ha operado la tecnologia al "intelectua-
lizar" el trabajo obrero.

Respondo afirmativamente, entonces, que, frente
a la identidad esencial del contrato de trabajo del obre-
ro y el empleado, un tratamiento privilegiado en favor
del segundo constituye una violacién de la no discrimi-
nacién, que cn ¢l plano salarial tiene expresion aforis-
tica en el principio de equiparacion y que debe amplifi-
carse al dmbito total de la relacién de trabajo. En nues-
tro pais, a nivel constitucional, el principio de igual-
dad ante la ley constituye la garantia o respaldo de ese
indiscriminacion; ello hace impugnable el tratamiento
legal diferente para obreros y empleados en cuanto a la
indemnizacién por despido (leyes viejas 10570 del
15/12/44 y 12597 del 30/12/58 aun en vigencia). Se
objetiva por esas normas una gruesa discriminacion,
pues si es despedido un empleado u obrero mensual
—cualquicra sea el ticmpo de trabajo— cuenta con un

mes de indemnizacién. En cambio, un jomnalero debe
tener como minimo 240 jornadas trabajadas. Si bien
no es una discriminacion explicita entre obreros y em-
pleados, sino entre jornaleros y mensuales, se acaba
privilegiando a los empleados, que son normalmente
remunerados en forma mensual.

La diferenciacién entre obreros y empleados ha
afectado la unidad de los trabajadores en el plano sindi-
cal. En Uruguay, han surgido organizaciones gremia-
les separadas de empleados o supervisores, que eran
manejadas por el empleador con criterio divisionista.

De algiin modo, el empleador —en vistas a debili-
tar la accidn sindical— utiliza a los empleados y favo-
rece la discriminacion.

Thémis: El emplcador puede hacer ciertas dife-
rencias —algunos legitimos y otros no— al momen-
to de retribuir a trabajadores de la misma categoria, co-
mo por razén de antigiiedad, confianza, sexo, filiacién
sindical o politica, etc. ;Cudles serian para Ud. las
consideraciones vélidas?

Sarthou: La Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 16 de diciembre de 1966, aprobé los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos. Mi pafs los ra-
uficé por ley No. 13751, de julio de 1969.

De acuerdo al articulo 7* del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, toda
persona tiene derecho a "una remuneracién que propor-
cione como minimo a todos los trabajadores: un sa-
lario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie...". El articulo 8% de
nuestra Constitucion establece, asimismo, que todas
las personas son iguales ante la ley, sin mds distin-
cién que la de los talentos o las virtudes. Ademds, el
articulo 54° de la Constitucion —relativo al derecho o
libertad de pensamiento— asegura al trabajador lainde-
pendencia de su conciencia moral y civica.
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Con este panorama normativo, resulta claro que
el patrono —fundandose en circunstancias como la
filiacién sindical o la posicién politica— no puede re-
tribuir en forma diferencial a trabajadores de 1a misma
categoria. De lo contrario, al violar los derechos a la
libertad sindical y al libre pensamiento, infringirfa las
disposiciones constitucionales mencionadas y el Con-
venio 98 de la OIT.

En raz6n del sexo, no pueden establecerse salarios
diferenciales, porque se incurriria en actos discrimina-
torios sancionados también por el art. 7¢ del citado
Pacto, que expresamente prohibe la diferenciacién en-
tre el hombre y la mujer.

La confianza, por ser de apreciacion potestativa y
discrecional delempleador, carece de objetividad y pue-
de ser una forma encubierta de aplicar las discrimina-
ciones no admitidas.

Pienso que, en consideracién al tiempo de servi-
cios y la antigiiedad —que racionalmente pueden im-
plicar variaciones en el valor del trabajo—, podrian
aplicarse salarios diferenciales, debido a que se trata de
un elemento objetivo no manipulable por el patrono.

El segundo criterio admisible es el de la capaci-
dad, que también puede fundar una diferenciacion justi-
ficada. Sin embargo, ante la amenaza de su utilizacién
como excusa para otras discriminaciones prohibidas,
entiendo que el principio de realidad daria al trabajador
derecho de contralor judicial sobre esa supuesta justifi-
cacién de capacitaciones, a pesar de la dificultad de
prueba inherente al caso. Pero, creo que existiria dere-
cho a un procedimiento objetivo de evaluacién, con
participacion sindical, de modo que se garantice la ob-
jetividad del juicio.

Fundo estas dos situaciones diferenciales del sala-
rio —en cuanto a tiempo de servicio y capacidad— en
el propio Pacto de Derechos Econdmicos, que, a mi
juicio, permite la aplicacién analégica del art. 72 inci-
so "c", que, al consagrar el derecho de igualdad a las
promociones, sélo establece como excepciones el

tiempo de servicios y la capacidad.

Para aquellas naciones que no aprobaron y ratifica-
ron los Pactos expresados, considero que, de igual ma-
neraacomo sucedia en Uruguay antes de dicha ratifica-
cién en 1969, los demds principios constitucionales
brindan garantias respecto de esas discriminaciones in-
justas e inadmisibles.

Thémis: ;Cree Ud. que un colectivo de trabaja-
dores puede renunciar mediante negociacién colectiva
a los derechos adquiridos a través de este mecanismo?
(Puede una ley derogar los beneficios obtenidos por la
negociacion colectiva?

Sarthou: Entiendo que, en virtud del Convenio
Colectivo, se incorporan a los contratos individuales
existentes a la fecha de su entrada en vigor, los benefi-
cios o derechos establecidos por el referido convenio.
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Por lo tanto, una nueva convencién colectiva derogato-
ria de esos derechos, s6lo puede tener efectos sobre los
contratos de trabajo individuales nacidos a partir de su
suscripcion. Esta posicién ha sido admitida por la Sa-
la de Abogados del Ministerio de Trabajo de mi pais.

Se habla de ultractividad del Convenio derogado
con respecto a los contratos individuales celebrados du-
rante su vigencia. el principio de irrenunciabilidad de
los derechos laborales del contrato individual, alcanza,
de este modo, inclusive a la accién del sindicato o co-
lectivo de trabajadores.

En el plano filos6fico, entendemos que el sindica-
lismo es un medio para mejorar la condicion de los tra-
bajadores; no es un fin en si mismo, sino un instru-
mento que los trabajadores se han dado para sus objeti-
vos. Es asi, que resulta de aplicacién una de las varian-
tes del principio protector o "indubio pro operativo”
—recogido por la propia constitucién de la O.1.T—,
que, frente a la nueva norma convencional colectiva a
aplicarse, supone el predominio de la condicién mds
beneficiosa o la situacién mas favorable.

Por supuesto que ésto puede dificultar una nego-
ciacion colectiva que implique el sacrificio de situacio-
nes individuales, pero ello resulta del equilibrio entre
1a autonomia colectiva y los derechos individuales ad-
quiridos. De esta manera, considero que seria inconsti-
tucional una ley que derogara beneficios obtenidos por
negociacion colectiva, Los actos negociales concretos,
sea de sujetos individuales o colectivos, s6lo pueden
ser modificados o afectados por decisiones del Poder
Judicial. La ley no puede derogar total ni parcialmente
un convenio colectivo determinado, porque se estaria
violando el principio constitucional de scparacién de
poderes y la autonomia colectiva propia de la libertad
sindical.

Una ley si podria, en cambio, marcar las pautas a
seguir en los futuros convenios colectivos, al punto
de llegar a impedir que en ellos se incluyan ciertos be-
neficios. Sin embargo, las situaciones individuales
mds beneficiosas persistirian, en tanto se obtuvieron
por medio de convenio colectivo previo a la dacién de
la ley.

Laexistencia en una misma empresa de trabajado-
res con situaciones mds beneficiosas y de otros con
contratos de trabajo regidos por los Convenios colecti-
vos otorgados bajo la nueva ley, puede crear proble-
mas de equiparacion al amparo de los Pactos de Dere-
chos Humanos ya atudidos.

Thémis: El tema de la estabilidad laboral nos
plantea diversas cuestiones, como lo que se entiende
por ella, la diferencia entre la estabilidad absoluta y la
relativa, el si ocasiona una falta de flexibilidad en el
mercado de trabajo, la forma de entenderla para las
pequefias empresas y la determinacién de a quién le
corresponderia inclinarse por la indeminizacién o la re-
incorporacion, ;Podria darnos una apreciacion somera
en torno a ausntos tan controvertidos?



Sarthou: Entiendo por estabilidad laboral real
solamente a la absoluta. Creo que, en el drea del subde-
sarrollo —salvo excepciones— y concretamente en
mi pais, el drama mayor del trabajador y su familia es-
t& vinculado a la obtencién o mantenimiento del em-
pleo. Atn hoy, pasada la dictadura, el riesgo del de-
sempleo es la emigracion a paises vecinos, con los
perjuicios e incertidumbre que ello implica. Ademis,
el trabajador con temor a la pérdida del empleo, no se
sindicaliza ni reclama por violaciones a leyes labora-
les; se vuelve complaciente con el patrono, en perjui-
cio de sus compafieros, y hace horas extras sin que se
las paguen. La intimidacién creada por la pérdida de la
ocupacién tiene una amplia secuela de perjuicios en el
plano laboral. Bajo la presién de esa 6ptica es priorita-
rio, a mi entender, lograr el mantenimiento de la ocu-
pacidn en bien del trabajador y de sus hijos, lo que re-
quiere la estabilidad absoluta, o sea, la reinstalacién
material en el cargo.

Laestabilidad relativa permite poner precio al des-
pido del trabajador, ya sca sindicalista, ya sea simple-
mente quien hace respetar sus derechos. Lo que el tra-
bajador necesita es la fuente de trabajo y no una indem-
nizacién por despido, que cobra dos afios después y
que ninguna necesidad urgente soluciona.

En segundo lugar, la falta de empleos nos introdu-
ce a una temdtica ajena al Derecho Laboral en lo que
se refiere al plano causal. No creo que la flexibiliza-
ci6n de la estabilidad y del Derecho de Trabajo sea la
solucidn, para quienes no logran acceder al mercado de
trabajo. Es importante destacar que la realidad de la
que venimos hablando es la americana —especifica-
mente la del Uruguay—, que resulta diferente a la euro-
pea, donde existe alto poder sindical y una situacién
econdémica y social distinta.

La creacién de empleos tiene que ver con la politi-
caecondmica del Estado y el pago de 1a deuda externa,
que impide la realizacion de inversiones creadoras de
nuevos puestos de trabajo. Se encuentra también rela-
cionada con la falta de sinceridad respecto a la situa-
cién de las empresas y la descapitalizacion de ellas,
originada por la fuga de divisas. En este sentido, antes
de flexibilizar el Derecho del Trabajo tendriamos que
operar un control laboral de la crisis empresarial.

Sin duda, la idea del derecho de propiedad como
funcién social —recogida en nuestra Constitucion—
deberia llevar a una organizaci6n y planificacién den-
tro del régimen democratico, que obligara al pleno em-
pleo. Por supuesto que ésto tiene que ver con la sobe-
ranfa econémica del pais, pues nuestras economias es-
tdn intervenidas por la Banca acreedora. Estas cuestio-
nes, sin embargo, estdn més alla del Derecho Laboral.

En sintesis: creo que, sin afectar a los empleados
en su estabilidad, los inocupados o desempleados po-
drian tener ocupacién con medidas econémicas en fa-
vor del pais y de sus trabajadores. Es cierto que, en al-
glin caso excepcional —que no afecta la regla— la es-

tabilidad absoluta en las pequefias empresas, especial-
mente en las unipersonales, podria tener dificultades
por la incompatibilidad entre patrono y trabajador. Al
lado de la inestabilidad generalizada, éste es un mal
menor y circunstancial.

Esta sttuacidn excepcional podria controlarse judi-
cialmente con prueba debida y ser objeto de una indem-
nizacién agravada, como lo plantea la legislacién me-
xicana. Tendria que aplicarse muy restrictiva y rigida-
mente, a fin de evitar valvulas de escape.

De acuerdo a lo dicho, es verdad que existen difi-
cultades para probar la falta grave. Pero, mientras la
prueba de ello supone que un trabajador y su familia
se priven de los medios de subsistencia, la imposibili-
dad de acreditarla puede afectar, en el peor de los casos,
laeficiencia productiva. La jerarquia de los consideran-
dos es distinta.

Por lo expuesto, dudo que el trabajador prefiera la
indemnizacién en lugar de la estabilidad, debido a que
la primera opcion supondria un consentimiento caren-
te de libertad. Posiblemente, convendria que la elec-
cién correspondiera al juez, quien resolveria atendien-
do a consideraciones como la naturaleza de la incompa-
tibilidad y su gravedad, las cargas de familia y la posi-
bilidad de un nuevo emleo, entre otras.

Thémis: ;Considera necesario un periodo de
prueba para la adquisiciéon de la estabilidad laboral?
Aungque todo plazo es arbitrario, ;Cudl seria para Ud.
elindicado? ;cree que el plazo debe ser diferenciado en
funcién al tamario y el nimero de trabajadores de la
empresa?

Sarthou: El periodo de prueba le sirve al trabaja-
dor para saber a qué atenerse, en cuanto a la eventual
duracion de su empleo. Ademds, estd impuesto en la
practica especialmente por conveniencia de los patro-
nos, quienes, antes de correr ¢l riesgo de la indemniza-
cién por despido, se aseguran de la capacitacion del tra-
bajador. En mi pais, no existe disposicién legal que
lo autorice o lo regule, pero algunas normas— como
la ley de accidentes de 1941— lo mencionan inciden-
talmente.

Parece razonable el plazo de 90 dias consagrado
por el Derecho Comparado. En este sentido, dicho pla-
zo resultaria aplicable a labores mas complicadas; para
las otras bastaria con 60 dias, mas debe tenerse en
cuenta que el desarrollo tecnolégico constituye un fac-
tor que haria necesario el incremento del periodo de
prueba.

Cabe destacar que la extension del referido periodo
mantiene en incertidumbre la suerte del contrato. Esta
incertidumbre ha de reducirse al minimo compatible
con la evaluacién, por lo que, salvo el caso de la com-
plejidad derivada de la mayor o menor calificacién de
la categoria, creo que no deberia depender del volumen
de la empresa o del niimero de trabajadores.
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Thémis: ;Cudles son, para Ud. las finalidades
de la huelga? De las modalidades existentes, ;Cudles
considera validas?

Sarthou: En mi pais, el concepto de huelga es
absolutamente amplio, ya que el art. 572 de la Carta
Politica no consagra restriccién alguna y subraya que,
por medio de la reglamentacién —a la que no se hare-
currido hasta la fecha—, no cabe afectar el ejercicio y
la efectividad de ella.

De esta manera, los derechos fundamentales de la
parte dogmatica de la Constitucién s6lo pueden regla-
mentarse a través de ley y por razones de interés gene-
ral, es decir, que ni el Poder Ejecutivo ni el Judicial se
encuentran facultados para limitar el alcance del refe-
rido articulo constitucional.

Como consecuencia de lo expresado, es huelga to-
da omisién concertada de trabajo, parcial o total, con
abandono o no del lugar de trabajo y con fines de de-
fensa de la clase trabajadora. Se admite la huclga soli-
dariadado cl cardcter clasista de este derecho —la hucl-
ga politica —entendida en el sentido ctimolégico de
asuntos de la polis, asuntos de la ciudad, asuntos d¢
todos— estd comprendida, en tanto no hay decision
del Estado modemo que no alcance a los trabajadores.

En nuestro pais, no se han planteado la huelga
partidista ni los fines politicos partidistas, por ser el
movimiento sindical pluralista y apartidista. Sin em-
bargo, en sociedades desarrolladas -—como EE. UU. ¢
Inglaterra— no se excluyen los fines de apoyo partidis-
ta por parte del sindicalismo. Para la rcalidad de mi pa-
fs y el desarrollo del movimiento sindical, considero
absolutamente inconveniente el apoyo partidista a can-
didatos de un partido determinado.

Thémis: En el Perd hay un Decreto Supremo de
1961 que prohibe a los sindicatos dedicarse "institucio-
nalmente a asuntos politicos, religiosos o de indole
econdmica con propoésito de lucro”. A pesar de que es-
ta norma tenga la intencién de no distorsionar los fi-
nes de los sindicatos, jcree Ud. que no permitirles rca-
lizar ningun tipo de actividad econdmica es una mane-
ra de quitarles los medios que necesitan para desarro-
llar sus funciones?

Sarthou: En Uruguay, no existe una norma re-
guladora de la actividad de los sindicatos, pues fue de-
rogada en marzo de 1985 la Ley Sindical del Gobierno
de facto. En realidad, tenemos un precepto que es el ar-
ticulo 57° de la Constitucién, que, ademds de referirse
a la huelga, establece la obligacién para el legislador
de promover la organizacién de sindicatos dindoles
franquicias y personeria.

Dicha disposicién constitucional, asi como los
convenios Nros. 87 y 98, que podrian reputarse nor-
mas legales reglamentarias, para nada aluden a la limi-
tacion de la actividad sindical. Sin embargo, por su na-
turaleza, en cierto modo se ha sobrentendido que la ac-
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tividad de lucro no puede ser cumplida por los sindica-
tos, dado que, de acuerdo a nuestro Derecho, son aso-
ciaciones caracterizadas por no tener finalidad de lucro.

No obstante, comprendemos que, por carecer de
medios economicos y tencr mas limitada su capacidad
de crecimiento, el sindicato se encuentra en situacién
de inferioridad respecto a las patronales. Finalmente,
es una cuestion de opcion. Personalmente, prefiero las
dificultades econémicas de un sindicato clasista ideolo-
gizado,aunque carezcade mayor eficacia porfaltadere-
cursos, a un sindicato econémicamente poderoso quc
desata condiciones de burocratizacion, desdibuja los fi-
nes reivindicativos y frecuentemente se ve desvirtuado
por la corrupcién.

Creo en la necesidad de 1a pureza y la autenticidad
sindical y no en el empresismo sindical.

Themis: ;Qué opinién le merece la existencia
de registros administrativos que reconozcan u otor-
guen personeria a sindicatos, y que en el Perd y Méxi-
co, por ejemplo, han sido utilizados con criterio politi-
co por los gobicrnos de turno? ;Qué sucede en su
pais?

Sarthou: Es condicién fundamental de la liber-
tad sindical que los sindicatos no requicran autoriza-
cién de ninguna espccie para constituirse y actuar en
cumplimiento de sus objetivos. De otro modo, el régi-
men de turno podria obstaculizar la existencia de las
organizaciones gremiales. En el orden de los derechos
positivos —como sucede en Uruguay—, los paises
que ratificaron el Convenio 87 estan obligados por su
articulo segundo, a reconocer el derecho de poder cons-
tituir aquéllas, sin autorizacion previa.

Si bien se sostiene que el registro no es una auto-
rizacién previa, depende de cdmo se use por la autori-
dad inscriptora. La libertad sindical no puede quedar
condictonada en su efectividad a la prudencia o correc-
cién de funcionamiento de quien tenga a su cargo el
control.

Basta que el acto administrativo de admisién sea
negativo, en base a cualquier excusa formal o a cual-
quier interpretacion sobre presunta violacion de ciertos
principios del estatuto, para que el sindicato quede im-
pedido de actuar. Esto es todavia mas grave si sucede
como en mi pais, donde una reclamacion contra ese
acto administrativo puede llevar para su dilucidacion
—atn cuando sea grueso error— tres o cuatro afos en
el ambito administrativo o en el jurisdiccional compe-
tente.

Por todo ello y para un respeto estricto dc la liber-
tad sindical, que no puede quedar a merced de la volun-
tad politica de los gobiernos, s6lo podria admitirse ¢l
mero depésito de los estatutos en la sede administrati-
va, sin que se requiera acto alguno de admision, regis-
tro ni ningtin control administrativo. Ese depdsito no
seria tampoco condicién de existencia o funciona-
miento, sino un mero trdmite de publicidad.
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