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LA RECOMENDACION N.° 198
DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO
SOBRE LA DETERMINACION DE
LA RELACION DE TRABAJO'

Rosina Rossi?

Introduccién

En la primera parte, se planteara el problema a resolver, el objetivo de
la clase y el interés que presenta el tema. Para contribuir a visualizar
estos aspectos, se expondra un caso virtual que operara de disparador.
En la segunda, se indicaran algunas causas que podrian determinar la
necesidad de definir cudndo se esta ante un vinculo juridico que com-
promete trabajo y califica como relacion de trabajo.

En la tercera, se pondra la mirada en la perspectiva de la doctrina y la
jurisprudencia de los tiempos de total ausencia de regulacién normativa.
En la cuarta, se abordara la Recomendacion N.° 198 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (oir) como fuente normativa.

En la quinta, se analizaré el caso disparador a la luz de los parametros
de evaluacién conformados por la doctrina clasica y la Recomendacion
N.° 198.

En la tltima, se realizara una sintesis del tema planteado.

1 El objetivo es reproducir una clase; de alli que el texto busque tener un perfil dina-
mico, practico y de dialogo entre los problemas que se presentan en las relaciones
laborales del presente, las dificultades de su diagnostico, por un lado, y, por otro, el
abanico de herramientas que el sistema juridico provee para resolverlos.

2 Profesora adscripta de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Facultad de De-
recho, Universidad de la Republica. Ministra integrante del Tribunal de Apelaciones
del Trabajo de 1.* Turno.




Presentacidon del tema

Cuando se observa a una persona desarrollando una determinada acti-
vidad que parece implicar un esfuerzo, es posible pensar, con un criterio
de sentido comun, que esta trabajando. Pero se podria abrir un abanico
de interrogantes, no siempre sencillas de contestar. Por ejemplo: ¢para
quién trabaja?; ¢cuales son sus condiciones de trabajo en la realidad?;
;cuales deberian ser?; ;cual es la expectativa que puede tener de man-
tener el trabajo?; ¢ cuales son los ingresos que le reporta ese trabajo?

El planteo se concretara con un ejemplo, con el objetivo de que sea
disparador para inferir algunas preguntas. Por medio de un Whatsapp
me comunico con la pizzeria del barrio y encargo tres muzarelas y una
cerveza para que me las manden a mi domicilio. A los 30 minutos, lle-
ga un repartidor conduciendo una moto que tiene en la parte posterior
una caja climatizada recubierta del logo que identifica a la pizzeria del
barrio. Trae el pedido, advierto que la caja que lo contiene esta abierta,
le pago y me entrega una factura de la pizzeria. Observo que la moto
carece de luces y que a pesar de estar lloviendo el trabajador no cuenta
con vestimenta y calzado que lo proteja adecuadamente. Le consulto
por ambos aspectos y me contesta que cuando comenzé a trabajar,
firmd un contrato que decia que se trataba de un arrendamiento de ser-
vicios y que él era autbnomo, y le exigia contar con una moto y hacerse
cargo de todos sus gastos, a cambio de un porcentaje fijo por pedido
encomendado, aunque la venta finalmente fallara. Relata que no tiene
la obligacion de llevar todos los pedidos ni de asistir a la pizzeria todos
los dias, aunque si el compromiso de avisar con 24 horas de anticipa-
cion cuando se va a ausentar, sabiendo que si no lo hace, cuando vuel-
va a presentarse, no le asignaran pedidos. Y aclara que esta retribucion
por su trabajo no le alcanza para mantener la moto en forma ni para
comprarse vestimenta y calzado apropiados. Llamo a la pizzeria para
quejarme porque la caja llegd abierta y me informan que, en el camino
de retorno a la pizzeria, el trabajador sufri6 un accidente de transito,
pero que cuando se reintegre, le impondran una sancién por no prestar
atencion a las condiciones en que llevaba la mercaderia.

Si se reflexiona sobre este caso, lo mas sencillo es diagnosticar que
el repartidor estaba trabajando. Ahora bien, podrian establecerse algu-
nas interrogantes: ¢es trabajador independiente o es empleado de la
pizzeria?; ¢ qué criterio se debe utilizar para contestar esta pregunta?;
¢,como afecta en la respuesta el hecho de que se hubiera comprome-
tido a hacerse cargo de los gastos de la moto?; ;cdmo influye que la
moto llevara el logo de la pizzeria?; ;,cdmo incide que por mi pago me
entregara una factura de la pizzeria?; ¢ podria atenderse en el Banco
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de Seguros del Estado por el accidente?; ;generaria alguna retribu-
cion mientras se recupera de las lesiones padecidas por el accidente?;
¢quién es el responsable de que la moto no tenga las luces en buen
funcionamiento?; ;qué puedo presumir del hecho de que la pizzeria le
fuera a imponer una sancién por descuidar la caja con la mercaderia?
El problema que se planteara en esta clase consiste en determinar cua-
les son las herramientas para poder contestar estas y otras preguntas
que asaltan cuando la vida presenta formas de trabajo distintas a las
clasicas, esto es: una persona trabajando, pero fuera de lo que po-
driamos llamar la organizacion clasica del trabajo, aquella de la que
nadie dudaba en calificarla como relacion de trabajo dependiente. Vale
decir, un trabajador desarrollando una tarea en el local de quien apare-
ce como empleador, en determinado horario y a cambio de un salario.
Ademas, que trabaja para ese empleador a quien es posible identificar,
que es el propietario de los medios de produccién, que asume todos
sus costos y riesgos, y organiza, dirige y controla el trabajo, e incluso
goza de poder sancionador respecto de los trabajadores.

Corresponde distinguir dos fases. Una, cuando dos partes se ponen
en contacto y planifican un vinculo que compromete trabajo. En esta
fase resulta indispensable precisar el grado de libertad de cada una en
cuanto a la modalidad de prestacion del trabajo y las condiciones. En
esta etapa no existe mas control que el que la misma relacion de poder
permita a ambas partes. Una segunda fase, cuando ante la duda de
calificacion juridica del vinculo —que generalmente se presenta cuando
este se rompe—, no son las partes sino la justicia la que tiene que re-
solver cual es la naturaleza juridica del vinculo, para, luego y en funcién
de ello, poder determinar si existié incumplimiento. En esta etapa cada
parte en pugna debe aportar al proceso judicial el relato de los hechos,
que luego necesitaran ser ilustrados por la prueba, y debe también
identificar el derecho —la regla de derecho objetivo— que, aplicada, le
reportaria el éxito de la accion. Pero el decisor, si bien esta atado a los
hechos, no esta atado al derecho, lo que significa que, respetando el
relato de los hechos y la posibilidad de defensa de ambas partes, po-
dria calificar el vinculo juridico y determinar si hay o no incumplimiento
aplicando reglas de derecho —aun, doctrina— diferentes a la invocada
por los contendientes.

El objetivo de la clase, sin embargo, no persigue la solucién del proble-
ma —o unicamente la contestacion de las preguntas—, sino la identifica-
cion de las herramientas o estandares que correspondera emplear para
resolver si esa persona que trabaja debe estar amparada por el Derecho
del Trabajo. Esto es: si el vinculo juridico que trab6 con respecto a su
compromiso de trabajar deberia regirse por el Derecho del Trabajo.

La Recomendacion N.° 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la determinacion de la relacién de trabajo




El interés de abordar el problema radica en que resulta imprescindi-
ble y antecede toda respuesta determinar cobmo se pueden calificar
los vinculos juridicos que comprometen trabajo de la persona, y recién
después de calificarlos, establecer el orden juridico correspondiente y
aplicarlo. Es ilustrativo imaginar, por un momento, que el orden juridi-
co —es decir, las reglas preordenadas y que regulan la convivencia
de nuestra comunidad— esta conformado por casilleros que de todos
modos se comunican. En cada casillero encontramos un conjunto de
reglas. La estructura interna de cada regla consiste en la descripcién
de una hipoétesis de hecho y una solucién o regulacion para ella. De
alli que, para que esas reglas sean aplicables en la solucion de los
problemas, estos deben referir a hechos de la vida que encastren en
las hipétesis previstas en ellas, y entonces si, correspondera aplicarlas
para darles solucion. Asi, es posible representarse también otro casille-
ro, el del Derecho del Trabajo, pero para que sea posible dar solucién
a cuestionamientos como los planteados aplicandolo, es necesario an-
tes diagnosticar que el caso a resolver puede calificarse o bien como
trabajo necesario de tutela especial, como indica el articulo 53 de la
Constitucion, o bien como «relacién de trabajo o servicios», como se-
nala el articulo 54 del mismo cuerpo normativo. Es lo que los juristas
llaman determinacion de la naturaleza juridica del vinculo. Esto significa
que, en cuanto al caso del ejemplo inicial, no se puede contestar si el
repartidor se va a poder atender en el Banco de Seguros del Estado y
recibir las prestaciones que brinda, como lo haria cualquier empleado
considerado tal por quien admite ser empleador, sin antes resolver si es
posible considerarlo trabajador dependiente de la pizzeria. Y ello, por
cuanto el derecho a la tutela del accidente de trabajo, estipulado por la
Ley N.°© 16.074 (ley de accidentes de trabajo), tiene como hipotesis de
hecho que el accidentado se trate de un trabajador para un empleador
de la actividad privada o en algunos casos, también de la actividad pu-
blica. Significa que, resolviendo primero que es trabajador dependiente
de la pizzeria, entendemos que sus derechos —los derivados de ser
victima de un accidente de trabajo y tantos otros— son los que surgen
del casillero del Derecho del Trabajo. Es posible realizar esta afirmacion
con fundamento en que histéricamente en Uruguay toda la disciplina
juridica Derecho del Trabajo se construyd con el impulso del mandato
constitucional de proteccién del trabajo (articulo 53), circunscripta al tra-
bajo prestado en forma dependiente. O, como indica el articulo 54, bajo
la forma de una relacion de trabajo o servicio.® Pero si la conclusiéon

3 Son estas las fronteras historicas del Derecho del Trabajo: reglas juridicas de con-
tenido protector dirigidas a cobijar el trabajo prestado para otro en una relacion de
trabajo o servicio, en tanto se infiere que el mandato constitucional del articulo 53

Manual de Derecho del Trabajo para trabajadores. Tomo I




sobre la naturaleza juridica es que se trata de un trabajador indepen-
diente, su vinculo juridico con la pizzeria no se regulara por el Derecho
del Trabajo, sino, probablemente, por reglas de otro casillero, que es el
Derecho Civil.

Ahora, la cuestion esta en determinar cual es el camino correcto de
andlisis para diagnosticar la naturaleza juridica de un vinculo que com-
promete trabajo de la persona. Vale decir, establecer los criterios o es-
tandares que fungen como herramientas para resolver cual es la natu-
raleza juridica de un vinculo que, en su esencia, involucra trabajo de
una persona. Y la preocupacion que se suma a esta cuestion consiste
en que, en los hechos, se tratara de una relacién de poder desigual
entre quien ofrece o planifica ofrecer su trabajo y quien lo adquiere, ya
que, de regla, quien precisa ofrecer su fuerza de trabajo para vivir no
tiene posibilidades reales de negociar de qué forma se comprometera
a realizar el trabajo. Este dato de la realidad, de lo que comiunmente
acontece, se presenta en la etapa de programacion del vinculo juridico
que involucre trabajo humano y revela que el problema se situa en el
cruce de caminos entre la libertad, la necesidad y el poder. O mas pre-
cisamente, el grado de libertad de quien ofrece su fuerza de trabajo y de
su necesidad de hacerlo son las variables que arrojaran, en definitiva,
las posibilidades reales de negociar o, derechamente, de someterse.
El problema que se agrega reside en que el ordenamiento juridico na-
cional —o sea, el casillero del Derecho del Trabajo nacional— no cuen-
ta con una definicion de cual es la forma de prestar trabajo que requiere
tutela o si hay mas de una. Es lo que los juristas llaman el objeto del
Derecho del Trabajo: como debe prestarse ese trabajo para que venga
en su proteccién el Derecho del Trabajo. El ordenamiento juridico uru-
guayo que cuenta con un Derecho del Trabajo tutelar de la persona que
trabaja no ostenta ninguna regla de derecho positivo que defina cuando
esa persona que trabaja se encontrara a su amparo. Es lo que la oiT ha
identificado como la determinacién de la relacién de trabajo.*

deriva de la consideracion de que se trata de una persona que precisa la tutela
especial del Estado. Empero, como se vera mas adelante, las nuevas formas de
organizacion del trabajo y el diagnéstico de que a pesar de la independencia —total
0 parcial— esa persona precisa proteccion una linea doctrinaria nacional y una ex-
tranjera han empezado a proponer que deben ampliarse las fronteras del Derecho
del Trabajo. Esto es: que también se construya un Derecho del Trabajo protector de
quien trabaja —aunque sea un derecho distinto—, para aplicarlo en aquellos casos
en que, a pesar de la independencia o autonomia —total o parcial—, un sujeto se
sitle en una relaciéon de poder desigual respecto de otro sujeto (ErRmiDA URIARTE, Os-
car, y HERNANDEZ Awvarez, Oscar, «Critica a la subordinacién», en Revista Derecho
Laboral, n.° 206, Montevideo, mayo, 2002, p. 225).

4 Como se verd, ha plasmado el analisis a través de una produccion normativa pro-
pia: la Recomendacion N.° 198 del afio 2006.

La Recomendacion N.° 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la determinacion de la relacién de trabajo




De alli que el interés de diagnosticar si un vinculo juridico puede cali-
ficarse como relacion de trabajo o como otra forma de realizar trabajo
consista en que con ello se determina el derecho aplicable. En el ejem-
plo del inicio de la clase, si al vinculo entre el repartidor y la pizzeria se
le aplica en su regulacion —de derechos y obligaciones— el Derecho
del Trabajo, el Derecho Civil u otro.5

Circunstancias en las que habitualmente
se plantea el problema de la determinacién
de la naturaleza del vinculo

Sin duda que las nuevas formas de organizacion del trabajo, a veces
presentadas con pomposos titulos, son las que demandan la necesidad
de determinacion, y quizas sean las mas complicadas de resolver. Jus-
tamente por cuanto se disparan de los pardmetros clasicos que otro-
ra colaboraban como una constante en tal tarea. Por ejemplo, cuando
aparecen las formas de trabajo a distancia, en las que no se visualiza
sencillamente el control del empleador;® cuando el enlace entre la or-
ganizacién y la ejecucion del trabajo esta representado por una aplica-
cion informatica, entre otras. Pero también es posible identificar otras
circunstancias que dificultan el diagnostico, como cuando no son cla-
ros los derechos y las obligaciones que asume cada parte del vinculo,
cuando hay intencién fraudulenta y se intenta encubrir una verdadera
relaciéon de trabajo, 0, sin que exista intencién fraudulenta, el devenir de
la ejecucion del vinculo modifica lo programado.

5 Este aspecto, la rama del derecho aplicable, es crucial. Ello, por cuanto el Derecho
del Trabajo se construye sobre la base del principio protector del trabajo y se vale
de soluciones de desigualdad compensatoria que lo tutelan y que quedan margina-
das de la accion de la autonomia de la voluntad. En cambio, el Derecho Civil y el
Derecho Comercial se construyen sobre la piedra fundamental de la autonomia de
la voluntad, que reposa en la premisa de que las partes son iguales.

6 Como era hace ochenta o cien afios casi, cuerpo a cuerpo, del empleador al
trabajador.
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Ausencia de regulacion nacional.
La labor de la doctrina y la jurisprudencia

Los ordenamientos juridicos de otros paises, a partir de la consideraciéon
binaria originaria de las modalidades de prestar trabajo —dependiente
y autbnomo— y ante la preocupacioén por todas aquellas situaciones
que, a pesar de involucrar trabajo, podrian quedar marginadas de la
regulacion del Derecho del Trabajo, han ensayado soluciones. Estas
soluciones han transitado, por lo menos, en dos sentidos: uno, de favo-
recer o facilitar la determinacién del vinculo a través de la consagracion
de una presuncion legal;” otro, de ensanchar el ambito de aplicacion de

7 Lapresuncion legal significa que, ante determinados hechos que efectivamente ocu-
rran, la ley realiza un juicio o un diagnéstico. Un ejemplo en materia laboral lo puede
clarificar. El articulo 23 del Decreto-Ley N.° 14.407 presume que si a un trabajador se
lo despide dentro de los treinta dias de obtenida el alta del Brs por haber estado am-
parado por enfermedad comuin, ese despido obedece a la enfermedad. Es decir, lo
presumido esta en que la accion del empleador de despedir es su respuesta —nega-
tiva— a que el trabajador se ausentara por la enfermedad. Esto es: el hecho conocido
es el despido, y el hecho presumido es la relacion causa-efecto entre el despido y la
enfermedad. De todos modos, las presunciones legales pueden ser relativas o ab-
solutas. En las primeras, el juicio legal —lo presumido— funciona como una verdad
interina, por cuanto el empleador, segun dispone la misma norma del ejemplo, puede
destruirlo alegando y probando que el despido no estaba vinculado a la enfermedad.
En cambio, cuando las presunciones legales son absolutas, no admiten defensa para
destruirlas, y por ello son mucho menos frecuentes.

Asi, pueden relevarse varios ordenamientos juridicos que han legislado la presuncion
(relativa) de laboralidad del vinculo y, por ende, su regulacién al amparo del Derecho
del Trabajo. En tal sentido, tempranamente, el francés, como da cuenta Jean-Claude
Javillier, para los trabajadores a domicilio, viajantes, representantes y corredores de
plaza en determinadas condiciones, los artistas y modelos, y las asistentes materna-
les (JaviLLiER, Jean-Claude, Derecho del Trabajo, Madrid: Servicio de Publicaciones
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1982, p. 74).

También: el articulo 69 del Codigo de Trabajo de Panama; el articulo 31 de la ley
espafola de contrato de trabajo; el articulo 21 de la Ley Federal del Trabajo de Mé-
xico; el articulo 18 del Codigo de Trabajo de Costa Rica; el articulo 15 del Codigo de
Trabajo de la Republica Dominicana; el articulo 15 de la Ley de Contrato de Trabajo
argentina; el articulo 65 de la Ley Organica de Trabajo de Venezuela; el articulo 21
del Codigo de Trabajo de Honduras; el articulo 20 del Cédigo de Trabajo de El Sal-
vador; el articulo 24 del Cédigo de Trabajo de Colombia, y el articulo 19 del Codigo
de Trabajo de Paraguay, citados por: ViLLasmiL PriETo, Humberto, y CARBALLO MENA,
César Augusto, Recomendacion 198 orr sobre la relacion de trabajo, Caracas: Uni-
versidad Catolica Andrés Bello, 2016.

Mas recientemente, en PerU, a través del articulo 23 de la Ley N.° 26636, vigente desde
el 15 de julio de 2010, se indica que «acreditada la prestacion personal de servicios,
se presume la existencia del vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en
contrario». Esta innovacién revolucion6 el sistema probatorio, por cuanto antes el tra-
bajador debia demostrar que sus servicios habian sido de manera subordinada (César
Puntriano Rosas. Academia de la Magistratura del Peru. Lima, p. 62 Nov. 2010; SanGgul-
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la disciplina de modo de abarcar, aunque admitiendo diversos alcances,
otros tipos de involucramiento de trabajo que no impliquen necesaria-
mente dependencia.®

En el derecho positivo uruguayo, desde el ambito constitucional, se ga-
rantiza la especial proteccion del trabajo a través de la ley (articulo 53),
y como concrecidn del principio, mandata al legislador a reconocer un
elenco de derechos fundamentales especificos a favor del trabajador
cuando presta trabajo inmerso en una relacion de trabajo o servicio
(articulo 54 y siguientes, 72 y 332).

Resulta interesante observar que el constituyente no refiere al con-
trato, sino a la relacién de trabajo.® De esto se deduce que prioriza
el trabajo como hecho respecto del contrato de trabajo en el sentido
de acuerdo de voluntades. Ello podria encontrar explicacion, por lo
menos, en dos causas: una, la libertad formal que de regla ostenta el
prestador del trabajo (trabajador), debido a su posicion en cuanto al
poder en la generacion y regulacion del vinculo que determina que, en
el comun de los casos, se incorpore o se enrole en una organizaciéon
del tomador y beneficiario (empleador) sin que medie un verdadero
acuerdo de voluntades;'° otra, la profusa regulacion del acuerdo a tra-
vés de normas de orden publico que, como tales, marginan la even-
tual negociacion.™

NETI RavmonDp, Wilfredo, «La presuncion de laboralidad: una pieza clave para el rearme
institucional del Derecho del Trabajo en el Per(», en Revista Laborem, n.° 3, Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2003).

8 Como es el caso de los parasubordinados en ltalia a través de la Ley N.° 544 de
1973 y del articulo 409 n.° 3 del Codigo de Procedimiento Civil, que apuntan a re-
laciones de colaboracion que se concretan a través de una prestacion de trabajo
continuado y coordenado de naturaleza personal, aunque no esté caracterizada
por la subordinacion (citado en: MacHaDo, Sidnei, A no¢do de subordinagéo juridica.
Uma perspectiva reconstrutiva, Sao Paulo, Ed. LTr, 2009, p. 89, version traducida
por esta autora. También en: MArauez, Martha, y BENARAN, Pilar, «Trabajadores pa-
rasubordinados», en Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion empresarial
y el Derecho del Trabajo, Montevideo, Fcu, 2000, p. 253; Raso DeLGug, Juan, La
contratacion atipica del trabajo, 2.2 ed., Montevideo, Fcu, p. 58.

9 BarreTTO GHIONE, Hugo, «Dimensiones del derecho a la igualdad en el mundo del
trabajo», en SarLo, Oscar, y BLanco, Andrés (comps.), El principio de igualdad en la
teoria del derecho y la dogmatica juridica, Montevideo, Fcu, 2008, p. 63.

10 BaRreAGELATA, Héctor Hugo, Curso sobre la evolucion del pensamiento juslaboralista,
Montevideo, Fcu, 2009, p. 129. De FerrARI, Francisco, «El trabajo como hecho», en
Revista Derecho Laboral, n.° 15, Montevideo, enero, 1949, p. 147.

11 En este sentido, Barbagelata califica el contrato de trabajo como el acto técnica-
mente voluntario (BareageLATA, Héctor Hugo, Derecho del Trabajo, t. |, vol. 2, Mon-
tevideo, Fcu, 2002, p. 161).
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Pero, el ordenamiento juridico nacional ni opt6 por el camino de la pre-
suncion legal ni proporciona —hoy por hoy, ni lo hizo otrora— regla
alguna que defina cuando se esta ante una relacion de trabajo que de-
termine que sea regulada por el Derecho del Trabajo. Tampoco, cuando
es posible diagnosticar que un vinculo juridico que compromete trabajo
de una persona puede calificarse como trabajo autbnomo.

Y se releva otro componente de analisis que no puede soslayarse y que
consiste en el principio de libertad, que también tiene fuente constitucio-
nal (articulo 10). Vale decir que, en principio, puede pensarse que quien
va a realizar el trabajo tiene libertad para resolver si traba o no el vincu-
lo y como o bajo qué modalidad trabaja. Claro que, inmediatamente, po-
dria cuestionarse cual es el grado de libertad de quien compromete su
fuerza de trabajo como para poder inferir que optd por una u otra forma
de prestarlo e indirectamente por una u otra regulacion juridica y tutela.
De todos modos, este panorama no significa que el trabajo que caiga,
digamos, fuera de los limites del concepto de relacion de trabajo —
como indica el articulo 54 de la Constitucion— se vea marginado de tu-
tela.’ Ello, por cuanto el articulo 53 de la Carta garantiza la proteccion
através de la ley del trabajo, sin distinguir si se trata de trabajo prestado
dentro o fuera de una relacion de trabajo. Lo que ocurre, debe pensar-
se, es que las tutelas podrian ser distintas.

O sea, el panorama del ordenamiento juridico nacional es el siguien-
te. El articulo 53 de la Constitucién garantiza la proteccion del trabajo
mediante la ley, sin distinguir ni el tipo de trabajo ni la modalidad en
que se presta. El articulo 54 garantiza, mediante la ley, la proteccion
de aquel trabajo que es prestado en una relacidén de trabajo o servicio.
Y en Uruguay, hasta ahora y, al menos, mayoritariamente, la ley ha
cumplido el mandato y ha construido un Derecho del Trabajo encami-
nado a la tutela de la persona que trabaja en una relacion de trabajo o
servicio. De alli que el Derecho del Trabajo uruguayo se inspire en el
principio protector y que para garantizar sus soluciones haya recurrido
a la herramienta de los pisos de proteccién, que podrian mejorarse,
pero nunca disminuirse.™

Pero, como también se senald, el ordenamiento nacional no reglamenta
los aspectos definitorios de la relacion de trabajo o servicio. Concreta-
mente, no cuenta Uruguay con fuente normativa alguna —ley u otras

12 Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, op. cit.

13 El Derecho del Trabajo en Uruguay se caracteriza por regular un elenco de dere-
chos del trabajador a través de la herramienta del orden publico, por lo que importa
que tal regulacion quede marginada de toda modificacion —convencional indivi-
dual o aun colectiva— que la empeore. De alli, la afirmacion de que el Derecho del
Trabajo marca pisos de proteccion.
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en el ambito nacional— que determine la relacion de trabajo, ni hoy por
hoy, ni hubo en otros tiempos.

Este panorama de ausencia de regulacion, y la necesidad de resolver
el problema de la calificacion de la naturaleza juridica de los vinculos
gue comprometen trabajo de personas, para poder inferir después cual
es el derecho que debe regularlo, generd una reaccion de la doctrina
especializada primero, de la jurisprudencia después y, mas adelante,
una reelaboracién y un aggiornamiento llevados a cabo por la primera.
Veamos. En una primera etapa, la doctrina especializada, desde la mi-
rada profunda a las relaciones de trabajo en sus distintas modalidades,
pero no cuestionadas en cuanto a la naturaleza y el ambito de aplica-
cion del Derecho del Trabajo, individualizd y sistematizd lo que llamé
notas tipicas o constantes.' En aquel entonces, la fotografia mostraba
relaciones laborales con determinadas caracteristicas, vinculadas al
modelo taylorfordista que refiere a la gran empresa industrial que lleva
a cabo una produccién en masa, basada en una especializacion riguro-
sa de las tareas y de las calificaciones, y en una organizacion piramidal
del trabajo. La piedra angular de ese modelo era el empleo tipico de
duracién indefinida, que garantizaba al trabajador una vida asegurada
a cambio de su situacién de dependencia.’™ Lo que los juristas nacio-
nales llamaron subordinacién. Por ello, la subordinacién pasé a ser una
nocion (doctrinaria y no legal) indispensable en las primeras etapas del
Derecho del Trabajo.'®

14 PLA Robricuez, Américo, Curso de Derecho Laboral, t. Il, vol. |, Montevideo, Aca-
li, 1978, p. 21. Barbagelata, op. cit., p. 182. BareagELATA, Héctor Hugo, «Agentes,
viajantes, placistas y otros trabajadores a comisién», en Revista Derecho Laboral,
t. XVII, n.° 96, Montevideo, octubre-diciembre, 1974, p. 8. De FerraRri, Francisco,
«Trabajo intelectual y contrato de trabajo», en Revista Derecho Laboral, t. I, Mon-
tevideo, p. 57. De Ferrari, «El trabajo como hecho», op. cit., p. 36. ERmMIDA URIARTE,
Oscar, «El concepto de subordinacion o dependencia en el derecho laboral y de
la seguridad social», en Revista Tributaria, t. X, n.° 52, Montevideo, enero-febrero,
1983, p. 9. Rivas, Daniel, «Los indicios del trabajo subordinado en la jurisprudencia
laboral», en Revista Judicatura, n.° 36, Asociacidon de Magistrados Judiciales del
Uruguay, noviembre, 1993, p. 82; La subordinacion. Criterio distintivo del contrato
de trabajo, Montevideo, Fcu, 1999, 1996, p. 32.

15 Supiot, Alain, cit. en: PLA Ropricuez, Ameérico, «Repensar las fronteras del Derecho
del Trabajo y reafirmar sus principios», en Revista Derecho Laboral, t. XLIV, n.c 204,
Montevideo, octubre-diciembre, 2001, p. 658.

16 Villasmil Prieto y Carballo Mena, op. cit. MANTERO Awvarez, Ricardo, «Las empre-
sas unipersonales prestadoras de servicios y la perspectiva de la jurisprudencia
laboral: un analisis critico», en Cuarenta y dos estudios sobre descentralizacion
empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevideo, Fcu, 2000, p. 284.
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En esta etapa, el juslaboralismo uruguayo —clasico— busco identificar
ciertos aspectos constantes en los contratos de trabajo, infiriendo que
serian los que necesariamente deberia presentar un vinculo juridico
para ser calificado como contrato de trabajo. En tal sentido, expres6
Pl4 Rodriguez que las notas distintivas del contrato de trabajo eran la
actividad personal, la subordinacion, la continuidad y la onerosidad.'”
Si bien admitié su gravitacidbn en conjunto, asi como ciertos posibles
vaivenes en cuanto a su ocurrencia y peso, sefald la subordinacion
juridica como la nota mas tipica y la hizo funcionar como excluyente.'®
Posicioné la subordinacion como el elemento mas tipico y distintivo, util
para diferenciar el contrato de trabajo de otras figuras parecidas. Anali-
z0 el concepto planteando cuatro posibles contenidos: la subordinacion
técnica, la juridica, la econémica y la social. Pero se volcd por la idea
de subordinacion juridica, expresando que, aunque admitiera diversas
formas de intensidad, era la que caracterizaba el contrato de trabajo.
Definié la subordinacion juridica como la situacién en que se encuentra
quien trabaja para otro que ostenta el poder de dirigir y controlar su
trabajo porque asume los riesgos y que, de todos modos, esta obliga-
do a remunerarlo.’ Agreg6 que la situacion de ajenidad del trabajador
—contrapartida de la asuncién de los riesgos por parte del tomador
y beneficiario del trabajo— se encuentra incorporada a la nocién de
subordinacion. El pensamiento y la sistematizaciéon de los elementos
tipicos, y la entidad que irrog6 la subordinacion, tal cual los present6 Pla
Rodriguez, fueron seguidos por toda la doctrina nacional.?°

Si bien Pla Rodriguez, en el afo 1978, expresd que la forma juridica
del trabajo subordinado era el contrato de trabajo, que marcé la 6rbita
del Derecho del Trabajo,?' en una perspectiva, sin duda, visionaria y
abierta al cambio de las relaciones laborales, anuncié que en el futuro
podria llegar a suprimirse la subordinacion juridica como elemento ca-
racteristico y excluyente de la determinacién del ambito de aplicacién
del Derecho del Trabajo.

17 Pla Rodriguez, Curso de Derecho Laboral, op. cit., p. 21. Barbagelata, Derecho
del Trabajo, op. cit., p. 182; «Agentes, viajantes, placistas...», op. cit.; De Ferrari,
«Trabajo intelectual y contrato de trabajo», op. cit.; «El trabajo como hecho», op.
cit., p. 36. Ermida Uriarte, op. cit. Rivas, «Los indicios...», op. cit., p. 73; La subordi-
nacion..., op. cit.

18 Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, op. cit., pp. 227-228.

19 Expresa Pla Rodriguez que Martin Catharino es quien recurre a esta forma de ilus-
trar que es el empleado quien esta mas capacitado para la realizacién de la tarea
que el mismo empleador.

20 BARBAGELA:TA, Héctor Hugo, Derecho del Trabajo, t. 1, vol. 1, Montevideo, Fcu, p. 97.
Mantero Alvarez, op. cit., 2002, p. 285.

21 Pla Rodriguez, Curso de Derecho Laboral, op. cit., p. 9.
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AfRos después, en 1999, Daniel Rivas expresaba que bastaba repasar
la recepcion normativa, jurisprudencial y de la doctrina para comprobar
que la subordinacion juridica continuaba siendo el criterio distintivo del
contrato de trabajo.?

En una segunda etapa, la jurisprudencia recepcioné aquellas notas tipi-
casy les fue dando contenido casuistico. Esta segunda etapa mostré un
fenbmeno muy interesante. Si se revisan los anuarios de jurispruden-
cia, se podra observar como la gran mayoria de las sentencias recogen
aquellos elementos tipicos sefalados por la doctrina con tal rigurosidad
como si su fuente fuera la ley misma.?® Pero, con mucha mas rigidez
que la doctrina, la jurisprudencia ubico a la subordinacion juridica en un
sitial de incidencia decisiva, al punto de que su ausencia, y a pesar de la
deteccién de otros indicios de relacion de trabajo, operaba como funda-
mento suficiente para descalificar el vinculo como relacion de trabajo.?*
En efecto, para la jurisprudencia mayoritaria —todavia en el presen-
te—, la subordinacién se presenta como el elemento mas tipico de la
relacion de trabajo, como la fuerza centripeta o la centrifuga segun los
casos, que o bien acerca al centro de la disciplina determinadas relacio-
nes juridicas que desde antafio habian estado radiadas (como el traba-
jo a domicilio, los viajantes y los vendedores de plaza), o bien desplaza
otras hacia la periferia del Derecho del Trabajo (como la contratacién
de servicios personales a través de empresas unipersonales).? Esto, a
tal punto de que el analisis de las sentencias permite visualizar que lo
esencial que se indaga es la existencia de hechos que, aun funcionan-
do como indicios, ilustren el poder de un sujeto respecto del otro en el
sentido de dirigir, controlar, fiscalizar y sustituirse a la voluntad de quien
realiza el trabajo. Recoge la jurisprudencia como hechos elocuentes del
estado de subordinacion que quien trabaja deba someterse a 6rdenes
en cuanto a la modalidad y el lugar de la prestacion, al cumplimiento de
un horario, a la presencia fisica en un local montado y dirigido por otro,
a sanciones, que no utilice instrumentos propios, salvo los rudimenta-

22 Rivas, La subordinacion..., op. cit., p. 85.

23 En la terminologia de Daniel Rivas, se habla de «modelos de referencia» (en «Los
indicios...», op. cit., p. 76).

24 Mantero Alvarez, op. cit., pp. 294, 301. Indica el autor que la jurisprudencia sobre-
dimensiond el elemento subordinacion juridica, sin plantearse —«como lo hace la
doctrina europea»— conceptos nuevos que tiendan a hacer extensiva la proteccion
juridico-laboral a circunstancias en las que la subordinacion no se presenta como
elemento determinante, pero en que si existe prestacion de servicios personales
concertados en situacion de debilidad contractual.

25 Mantero, op. cit., p. 283. Rivas, Daniel, «El trabajo autbnomo», en Cuarenta y dos
estudios sobre descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo, Montevi-
deo, Fcu, 2000, p. 236. Rivas, La subordinacion..., op. cit., p. 149.
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rios, o haber sido sancionado. También, que reciba remuneracion ajena
a los riesgos del emprendimiento, entre otros.

La jurisprudencia nacional ha posicionado la subordinacién en el sen-
tido de dependencia y sometimiento, haciéndola decisiva, insustituible
y excluyente para calificar un vinculo como relacion de trabajo depen-
diente y, por ende, al amparo del Derecho del Trabajo. De alli que pue-
da acompanarse la idea de que la jurisprudencia mayoritaria elevd la
subordinacion a la categoria de principio.®

En una tercera etapa, la doctrina, nuevamente partiendo de la mirada
de la realidad y, en especial, de las nuevas formas de organizacién del
trabajo, reposicion6 aquellas notas tipicas que respondian a la doctri-
na que podria calificarse como clasica.?” Observo6 esta relectura que la
elevacion del nivel de calificacion profesional que modifica el margen
de subordinacion contractual, la presion creciente de los mercados mas
abiertos y la aceleracion de los progresos técnicos (fundamentalmente,
en materia de informacion y comunicacion) han determinado el surgi-
miento de otros modelos de organizacion del trabajo.?® Estos nuevos
modelos, entre otros, crean una brecha muy amplia entre el tradicional
trabajador subordinado que trabaja por cuenta ajena y el trabajador o
el empresario realmente independiente que trabaja por cuenta propia,
admiten la también amplia zona de situaciones grises entre una y otra
hipétesis, y dan cuenta de la aparicion de fenébmenos de descentraliza-
cibn empresarial, concentracion o interposicion de sujetos.

Entonces, en estos nuevos modelos aquellas caracteristicas o elemen-
tos tipicos sistematizados por la doctrina y que podrian calificarse como
clasicos, en una mirada global, o bien se mantienen presentes, pero sin
la persistencia anterior, o bien aparecen reposicionados desde el punto
de vista de su incidencia decisiva en la calificacion. Ello, por cuanto la
fotografia de la relacion de trabajo de hoy muestra otra normalidad y, en-
tonces, aquellos elementos otrora definidores operan, a lo sumo, colacio-
nando argumentos, pero no aportan razones tajantes para la calificacion.
Y en su lugar, nuevos aspectos y antiguos pero bajo otras modalidades
y otra gravitacién, aun sumados a algunos de aquellos, han pasado a
integrar la normalidad de los vinculos que comprometen trabajo humano.
Por ende, aquellas que antes eran caracteristicas sistematicamente pre-
sentes, o bien perdieron o bien modificaron tal condicion.

Ello ha ocurrido muy especialmente con la subordinacion juridica. La
crisis del modelo tradicional de relaciones juridicas que involucraban
trabajo ha contribuido a determinar un panorama de crisis de la sub-

26 Machado, op. cit., p. 30.
27 Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, op. cit.
28 Supiot, Alain, cit. en Pl4 Rodriguez, «Repensar las fronteras...», op. cit., p. 658.
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ordinacién en su otrora rol de elemento mas tipico.?® Esto no significa
que la subordinacion haya dejado de ser una nota tipica del instituto
constitucional relacion de trabajo, sino que la transformacién de las re-
laciones que involucran trabajo del hombre son las que han provocado
su metamorfosis.

La fuente de Derecho Internacional:
la Recomendacion N.° 198
de la Organizacion Internacional del Trabajo

La Recomendacion N.° 198 de la o1, aprobada en el afno 2006, sobre
la determinacién de la relacién de trabajo reconoce como antecedente
una serie de discusiones verificadas en el seno de la o sobre tra-
bajo informal, trabajo a domicilio, subcontratacion y otras formas de
trabajo que podrian considerarse desprotegidas o insuficientemente
protegidas.®°

Sugiere a los Estados la adopcion de politicas nacionales de protecciéon
adecuada (atendiendo a las dificultades reales y, en especial, a las si-
tuaciones mas vulnerables a la relacion de trabajo encubierta), efectiva
(que en los hechos haga realidad la aplicacién del Derecho del Trabajo)
y eficaz (que llegue a tiempo y sea instrumental a la proteccion), a tra-
vés de medidas de normatizacion, instrumentales'y de control.

29 Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, op. cit., p. 2383. D’Antona, Massimo, «Los cam-
bios en el derecho del trabajo y el problema de la subordinacion en el derecho italia-
no», cit. en BARReTTO GHIONE, Hugo, «La determinacién de la relaciéon de trabajo en
la Recomendacion 198 y el fin del discurso Unico de la subordinacion juridica», en
Revista Derecho Laboral, t. L, n.° 225, Montevideo, enero-marzo, 2007, pp. 87, 89, 90.

30 ErmipA URriARTE, Oscar, «La Recomendacion de la ot sobre la relacion de trabajo
(2006)», en Revista Derecho Laboral, t. XLIX, n.°c 223, Montevideo, julio-setiembre,
2006, p. 674. MacHADO, Sidney La Recomendacion N.° 198 de oir sobre la relacion
de trabajo (2006) desde la perspectiva del Derecho Latinoamericano del Trabajo,
oit. Machado, op. cit.,, p. 94. RossI ALBerT, Rosina, «La Recomendacion N.°© 198
de oiT sobre determinacion de la relacion de trabajo: impacto en la jurisprudencia
uruguaya», en Revista Derecho Laboral, t. LVIl, n.° 256, Montevideo, octubre-di-
ciembre, 2014, pp. 609 y ss. Villasmil Prieto y Carballo Mena, op. cit., p. 144.
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Politicas nacionales de normatizacion

En cuanto a las politicas nacionales de normatizacion, sustancialmente
apunta en tres sentidos: uno, vinculado a la determinacioén del ambito de
aplicacion del Derecho del Trabajo; otro, a la eliminaciéon de las disposi-
ciones que reporten incentivos para las relaciones de trabajo encubier-
tas, y otro, a la individualizacién de las variables de hecho que califican
una relacién de trabajo al amparo del Derecho del Trabajo.

Indica, en el capitulo Il, las pautas que los Estados tendrian que tener
en cuenta para que la normatizacién funcione en forma protectora. En
tal sentido, senala dos contenidos: uno, individualizando indicios®' que
permitirian la calificacién del vinculo como relacién de trabajo, y otro,
apelando a la determinacion de la responsabilidad.

Respecto de los indicios, presenta un criterio basico que luego des-
grana. Este criterio basico consiste en poner toda la atencion en la
etapa de ejecucidn del vinculo y atendiendo a la realidad mas que a
las formas,®? y en abatir la incidencia del acuerdo contractual. La re-
comendacion minimiza la incidencia de la voluntad expresada mas o
menos formalmente, en favor de los hechos de la realidad ocurridos
durante la ejecucion del vinculo. Expresa que:

entre esos indicios podrian figurar los siguientes:

- la modalidad de la retribucién en cuanto a sus componentes
(pago a través de prestaciones en especie), periodicidad, inciden-
cia en la economia del trabajador;

- la modalidad de ejecucion de las tareas en cuanto a la existencia
y el alcance de instrucciones para realizarla y el control de ellas.
Debe verse que la recomendacion no utiliza el vocablo érdenes,
sino «instrucciones», que claramente abre un abanico mas am-
plio en la modalidad de encargar el trabajo, de modo que permite
abarcar también la situacion en que la capacitacion o pericia del
trabajador no reclama mayores indicaciones;

31 Los indicios son hechos de la vida conocidos que, unidos a un razonamiento 16-
gico, permiten inferir otros hechos (desconocidos) o calificaciones juridicas En el
ejemplo presentado al inicio de la clase, la caja de la moto con el logo de la pizzeria
(hecho) podria ser un indicio de que quien la conduce lleva mercaderia de la pizze-
ria (hecho desconocido), asi como que es empleado de la pizzeria porque reparte
su mercaderia (calificacion juridica).

32 Ermida Uriarte lo califica como referencia al principio de primacia de la realidad
(«La Recomendacion de la ort...», op. cit., p. 677).

33 Lo que se deduce de la referencia a «uno o varios indicios» en el literal B del arti-
culo 9, y permite inferir que no necesariamente deberian constatarse todos.
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- la integracion del trabajador en la organizacién de la empresa.
Este indicador alude al posicionamiento de quien presta el trabajo
como parte del proceso productivo de la empresa, que conforma
un eslabon mas de la cadena;3* 3°

- la ausencia de riesgos financieros para el trabajador ocasionados
en la actividad que presta, en general o vinculados a la utilizacién
de herramientas o materiales, o0 a viajes que deba emprender el
trabajador para ejecutar el trabajo;

- el reconocimiento de derechos como el descanso semanal y las
vacaciones anuales.

34

35

«Jurisprudencia y doctrina de Brasil han desarrollado las pautas de la insercion y
ajenidad como decisivas para la calificacion del vinculo. La doctrina ha desarrollado
la idea de la subordinacion objetiva o funcional, que reconoce ciertas premisas: el
trabajo del trabajador no se separa de la persona de su prestador, existiendo, sin
embargo, una relacion de inmediatez con el trabajo, pero no con el prestador de ser-
vicios; la intervencion del poder juridico del empleador en la conducta del empleado
se justifica exclusivamente en razones de mantenimiento de la actividad del emplea-
do a favor de la empresa; el limite del ejercicio del poder de direccion se ubica en la
adecuacion de la actividad del empleado a la actividad de la empresa; el trabajo del
empleado es ejercido mediante actos autbnomos, Unicamente orientados por el em-
pleador; lo que se integra a la empresa es la actividad del empleado y no el empleado
mismo; la actividad del empleado es imprescindible para la actividad de la empresa,
resultando un acoplamiento de ellas en virtud de las expectativas reciprocas y ante-
riores de las partes; la insercion ocurre de actividad a actividad, y no de persona a
persona. Expresa el autor, ademas, que el elemento constante que define la posicion
del trabajador en la empresa no es la subordinacion, sino la participacion integrativa
mas 0 menos intensa de su actividad en la actividad de esta» (Riseiro, Paulo Emilio,
Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos, 2.2 ed., Sao Paulo, LTR, 1999, p. 473,
citado con traduccion de las autoras en: Rossi ALeerT, Rosina, y Coruso MiLAN, Maria
del Carmen, «Subordinacion. Estudio comparado de Jurisprudencia Uruguay-Bra-
sil», en Cuadernos da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Re-
giao, vol. 4, n.° 7, TrT 4.°-Universidad de la Republica, 2013, p. 40). Este concepto de
subordinacion objetiva o funcional ha sido complementado por el de «subordinacion
estructural», expresado en el leading case Proceso N.° RO-00059-2007-011-03-00-
0, Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido, cuyos requisitos se concretan en los
siguientes: el trabajador debe prestar su servicio para una organizacion productiva
ajena; los frutos de su trabajo no le pertenecen, sino que le pertenecen a la empresa;
el trabajador no posee una organizacion empresarial propia, no es un empresario, y
el trabajador no asume los riesgos de la ganancia o pérdida por el riesgo del negocio.
Como se advierte, esta nueva concepcion persigue incluir la proteccion regulatoria
del derecho del trabajo también a aquellos trabajadores que estan insertos en el am-
bito de repercusion de las decisiones de la empresa, o sea, pretende integrar a los
trabajadores desprotegidos por un sistema de acumulacion flexible.

Expresa Sidnei Machado (op. cit.,, p. 146) que este indicio de la integracion a un
servicio organizado tiene un gran potencial de operatividad, especialmente para
ciertos sectores de actividad profesional liberal como médicos, abogados, profeso-
res, etcétera.
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Puede verse como la recomendacion posiciona a la subordinacion o de-
pendencia como un indicio mas —o «condicidn» — en la determinacién
de la relacion de trabajo, pero no la califica como imprescindible, ni su
ausencia, con efecto excluyente (numeral I, 12). Ello se deduce de que
la convoca aleatoriamente y como ejemplo en la determinacion de la
relacion de trabajo, lo que permite inferir que puede presentarse o no, y
en cualquiera de los dos casos, y detectandose otros indicios, calificar-
se el vinculo como relacion de trabajo con garantia de proteccion del
Derecho del Trabajo.® Por su parte, que la recomendacién no adjetive
la subordinacion como juridica permite deducir que la meramente eco-
némica podria operar también como indicio de relacion de trabajo bajo
la égida del Derecho del Trabajo.%”

Respecto de la responsabilidad, indica que la normativa habra de abar-
car todas las formas contractuales precisando a quién incumbe la res-
ponsabilidad, en clara alusion a las situaciones de empleador complejo
o de descentralizacion empresarial.

Politicas nacionales instrumentales

En cuanto a las politicas nacionales instrumentales, establece dos ti-
pos: unas, referidas al mecanismo procesal para dilucidar el diferendo,
y otras, a la aplicacion concreta de los enunciados normativos.

Sobre los mecanismos procesales sefiala:

— la competencia para dirimirlos en tribunales especializados en ma-
teria laboral o en tribunales de arbitraje a los que trabajadores y
empleadores tengan acceso efectivo;

— la accesibilidad respecto del procedimiento para dilucidarlos, que lo
reclama como expedito, poco oneroso, justo, eficaz y efectivo, en el
sentido de que fomente el cumplimiento voluntario.

— Respecto de la aplicacion de los modelos normativos dispone:

— la formacién apropiada y adecuada sobre normas internacionales del
trabajo, Derecho Comparado y jurisprudencia de todos los operado-
res (de judicatura, arbitros, mediadores, inspectores de trabajo, otras
personas encargadas de la solucién de controversias y del cumpli-
miento de las leyes y normas nacionales en materia de trabajo);

36 Concretamente, expresa en el numeral 12: «A los fines de la politica nacional a la
que hace referencia la presente Recomendacion, los Miembros pueden considerar
la posibilidad de definir con claridad las condiciones que determinan la existencia
de una relacion de trabajo, por ejemplo, la subordinacién o dependencia».

37 Ermida Uriarte, «<La Recomendacion de la ort...», op. cit., p. 679.
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— la interpretacion de los modelos normativos en forma reglada, en el
sentido de asegurar la proteccion efectiva y el objetivo del trabajo
decente;

— indirectamente, reglas de valoracion probatoria, en la medida que
plantea la determinacidén de presunciones legales relativas y abso-
lutas. En efecto: por un lado, refiere a la presuncion legal de la exis-
tencia de la relacion de trabajo cuando se den uno o varios indicios,
lo que supone que el sujeto pasivo de la accion tendra la carga de
destruirlos a riesgo de concretarse la presuncién y que lo presumi-
do deba ser considerado verdadero definitivamente; por otro lado,
admite que, previa consulta de las organizaciones mas represen-
tativas de trabajadores y empleadores, se podria determinar qué
trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados, en
general o en un sector especifico, como asalariados o como inde-
pendientes. Esto significa una presuncion absoluta de laboralidad;

— la amplitud de recepcién de medios probatorios para acreditar he-
chos que puedan coincidir con las pautas normativas.

Politicas nacionales de control

En cuanto a las politicas nacionales de control, apunta a la revision
periddica de los criterios para determinar el ambito de aplicacién del
Derecho del Trabajo, asi como la colaboracion con los servicios de ins-
peccion del trabajo, la administracidn de la seguridad social y las auto-
ridades fiscales.

Aplicacion de la Recomendacion N.° 198
de la Organizacion Internacional del Trabajo
al caso disparador de la clase

Resulta impactante como la Recomendacion N.° 198 de la oir reduce y
modera el papel de la subordinacién en la determinacion de la relacion
de trabajo. La subordinacion deja de ser el centro de la constelacion
para reposicionarse como un elemento mas que, incluso, puede o0 no
presentarse.

Sin embargo, resulta también sorprendente la fuerza normativa de la
construccién doctrinaria de la década de los setenta a la de los noventa,
en tanto hoy por hoy, a mas de diez anos de su aprobacién, la incor-
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poracion de la Recomendacion N.° 198 de la ot en el ordenamiento
juridico nacional, apenas aparece como parametro de accion en la juris-
prudencia a la hora de indagar hechos para calificar el vinculo juridico
cuando compromete trabajo. Siquiera como expresion de la conciencia
juridica universal, que podria fungir como modelo normativo, ha logrado
desplazar la estelaridad de la subordinacion. Ello a pesar del esfuerzo
argumentativo de la doctrina actual® y de que, como se sefalara al
inicio de la clase, el juez no se encuentra atado por el fundamento de
derecho invocado por las partes. O sea, bien podria la parte promotora
del juicio utilizar como modelo de comparacion —pseudomodelo nor-
mativo— los elementos tipicos de las doctrinas mas recibidas de la dé-
cada de los setenta a la de los noventa, y el juez, resolver aplicando la
Recomendacion N.° 198 de la oir. Empero, esta situacion, si bien existe
en la jurisprudencia nacional, es la minoritaria.** Y ello, a pesar de que
la recomendacion constituye una fuente de derecho integrada al dere-
cho nacional, en tanto Uruguay se integra a la oIt y se ha comprometido
con ellay con sus fuentes normativas.

Ahora, resulta interesante retomar el ejemplo de clase y analizarlo a la
luz del modelo normativo que plantea la recomendacién, atendiendo
a todos los indicadores y al reposicionamiento de la otrora implacable
subordinacion y sus indicios.

Veamos. Se pueden relevar los siguientes datos que, bajo la lupa de la
Recomendacion N.° 198, califican el vinculo como relacién de trabajo y,
por ende, al amparo del Derecho del Trabajo:

— el repartidor no conseguia los clientes, sino que se los proporcio-
naba la pizzeria luego de ocuparse de recepcionar los pedidos por
Whatsapp;

— ellogo que llevaba la moto identificaba a la pizzeria del barrio;
— entregaba la mercaderia y la factura de la pizzeria;

— recibia una sancién encubierta cuando faltaba sin avisar con 24
horas de anticipacién, consistente con que cuando retornaba, no le
asignaban reparto y veia disminuida su remuneracion;

— la pizzeria anuncié que lo sancionaria por llevar la caja de merca-
deria abierta.

38 Barretto Ghione, «La determinacion de la relacion...», op. cit., p. 90.

39 Una resefa de citas de jurisprudencia que resuelve conflictos aplicando la Reco-
mendacion N.° 198 de la oIt se puede encontrar en: Rossi Albert, <La Recomenda-
cion N.° 198...», op. cit., p. 609.
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Estos hechos, en la dindmica de la Recomendacion N.° 198 de la orr,
prevalecen y opacan otros: que podrian ser indicadores del arrenda-
miento de servicios pactado, que tuviera que proporcionar la moto,
hacerse cargo de los gastos y del mantenimiento, que hubiera firmado
un contrato en el que admitia que se trataba de un arrendamiento de
servicios y que era autbnomo, que pudiera resistirse a llevar algun
pedido. Al respecto debe tenerse en cuenta que la misma recomen-
dacioén indica que corresponde dar prevalencia a la realidad sobre las
formas y a los hechos de la etapa de ejecuciéon del vinculo sobre los
de la programacion, o los que la doctrina llama precontractuales. A su
vez, la consideracion como premisas tanto en cuanto a que el Dere-
cho del Trabajo heteronomo y también el autbnomo son los que pro-
veen de mayor proteccion a quienes realizan trabajo como en cuanto
a la desigualdad negocial entre quien ofrece su trabajo y quien lo toma
revela que el juzgador, a la hora de la calificacion del vinculo, debera
indagar también acerca del grado de libertad con que habria actuado
el trabajador. Justamente, por cuanto en el plano teorico podia elegir
comprometerse a través de una u otra modalidad, pero solamente
la determinacién de una causa razonable podria explicar los motivos
por los cuales terminé inclinandose por una modalidad que le provee-
ria menor tutela. Vale decir, una causa razonable que explicara cdmo
y por qué habria admitido marginarse de la tutela del Derecho del
Trabajo.

Con respecto a la asuncién de los gastos de la moto, si bien ello supo-
nia asuncion de riesgos —tipicos del trabajo independiente—, también
habia otros riesgos fijos, como el flujo de pedidos o los gastos de pro-
duccién de la mercaderia, y otros aleatorios, como las ventas fallidas
que los asumia la pizzeria.

En cuanto a la firma del contrato, indica la recomendacion que debe
priorizarse los hechos de la etapa de ejecucion, y no los de la progra-
macion, que pueden estar afectados por el disminuido grado de libertad
derivado de la necesidad de trabajar.

Sintesis del tema planteado

Hoy por hoy, ante las modificaciones de la organizacion del trabajo y de
las relaciones juridicas que se crean en su entorno, en muchos casos,
no es clara la calificacién juridica de un vinculo. La calificacion juridica
de un vinculo y la determinacién de las obligaciones de las partes que
se relacionan resultan imprescindibles a la hora de establecer el dere-
cho aplicable y si hubo o no incumplimiento.
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Ahora bien. El ordenamiento juridico nacional carece de definicién con-
ceptual de la relacién de trabajo, lo que llevd a que la doctrina, partiendo
de una fotografia de la realidad, detectara ciertas caracteristicas que,
por su constante presencia en las relaciones que involucraban trabajo,
erigi6 como elementos tipicos. Entre ellos, el més tipico: la subordina-
cién en el sentido de sujecion, direccion y control.

Estos elementos tipicos fueron recogidos por la jurisprudencia, que luego
de un proceso de repeticidn también les termin6 arrogando una suerte de
efecto normativo, al punto de que la subordinacién, especialmente, se vol-
vio la llave de paso de la calificaciéon del vinculo como relacion de trabajo.
Asimismo, resulta muy interesante como la Recomendacioén N.° 198 de
la o, que, segun surge de sus considerandos, parti6 de una mirada
profunda de la realidad imperante en los afios 2004 y 2005, moder6
dramaticamente el estrellato de la subordinacién, en tanto admitié que
tal caracter podia estar o no en una verdadera relaciéon de trabajo. Y
también es muy interesante como la jurisprudencia mayoritaria, a pesar
de contar con un cuerpo normativo regulador de la determinacion de la
relacion de trabajo, que constituye la fuente del Derecho del Trabajo,
prefiere seguir resolviendo este tipo de conflictos aplicando los indica-
dores de la doctrina especializada.

Corresponde distinguir lo que las partes pactan y la calificacion juri-
dica que ante un diferendo sera resuelta por un juez en un proceso
jurisdiccional. Las partes podrian pactar un contenido, pero ante el de-
bate de la naturaleza juridica sometida a la decisién de un juez, este
debera cotejar los hechos de la vida con los indices relacionados en la
Recomendacion N.° 198 de la oiT, priorizando los de la etapa de ejecu-
cion respecto de los de la etapa de programacion del vinculo. Ello, por
cuanto en la etapa de programacion las partes —quien ofrece su fuerza
de trabajo y quien la adquiere— son, al menos formalmente, libres de
elegir la modalidad con que se vincularan. Pero la libertad formal no
siempre se compadece con la libertad real, y, en tales casos, quien tie-
ne menos poder negocial no resuelve, sino que se somete a lo que el
otro decide. De alli que como las partes actuaron en esta etapa resulta
menos trascendente que como se comportaran en la ejecucion.
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NUEVOS CONCEPTOS EN LA
REALIZACION DEL TRABAJO:
FORMACION PROFESIONAL,
COMPETENCIAS LABORALES Y
CATEGORIZACIONES

EN UN MARCO DE
FLEXIBILIDAD LABORAL

Daniela Garcia
Pablo Montes de Oca'

El mundo del trabajo en el siglo XXI

Panorama general

Vivimos en una sociedad bisagra nacida de un tiempo de Estados que
hoy no estan, con naciones milenarias y paises que recién emergen
a la arena politica, en un mundo donde la manera de producir se ha
transformado vertiginosamente, y, sin embargo, aun subsisten formas
organizativas de produccion que cargan siglos de historia.

Analizando la historia del ser humano y su relaciéon con el trabajo con-
firmamos que lo unico permanente es el cambio. Desde tiempos anti-
guos, con preferencia intelectual al ocio y la condena al trabajo manual
en la mayoria de las civilizaciones, llegamos a nuestros dias, de pree-
minencia del quehacer humano como elemento distintivo de dignifica-
cion, reconocimiento e inclusion social, aunque el Internet de las cosas
y la inteligencia artificial aplicada a la mejora de la calidad de vida pare-
cieran ir en busca de un concepto renovado del ocio, asi como la auto-
matizacién sugiere, en una mirada rapida, la obsolescencia del trabajo
realizado por personas.

La globalidad nos contiene o nos condena segun el escenario econo-
mico, politico, cultural o social que nos rodea; la bitacora de derechos
fundamentales ha alcanzado la quinta generacion, aunque ha sido dis-
par su consagracion y aplicabilidad.

1 Licenciados en Relaciones Laborales de la Facultad de Derecho, Universidad de la
Republica, primera generacion 2014.




En ese sentido, asistimos a una constante traccion para la superacion
de asimetrias de la relacién capital-trabajo, con el objetivo de garantizar
condiciones laborales dignas, con ingresos suficientes y proteccion so-
cial adecuada para las personas y su entorno. Persistentes patologias
de opresion y practicas deleznables aun no han podido ser totalmente
erradicadas, tales como el trabajo forzado o la explotacién de menores,
a pesar de robustas normas protectoras de alcance universal y de in-
gentes esfuerzos institucionales en los mas diversos ambitos.

La Organizacién Internacional del Trabajo (oiT), con cien afos de histo-
ria, se yergue como guardian del mundo contra el dumping social, con-
sagra principios y contribuye con su prédica a que los Estados miem-
bros se hagan eco de normas y acciones especificas de los derechos
fundamentales.

Las relaciones laborales han sido draméaticamente dindmicas, con una
tendencia superviviente a marcar el rumbo de las naciones, regiones,
zonas de produccién. En particular en las ultimas décadas, la innova-
cidén en tecnologia, informacién y comunicaciones generd actividades
laborales hasta entonces desconocidas, formas de produccion de bie-
nes y servicios con nuevos conceptos en la organizacion del trabajo, lo
que trajo aparejados renovados semblantes de la explotacién, el con-
flicto y la negociacion entre los actores del sistema laboral.

Relaciones laborales en Uruguay

Siempre, detras de todo hecho politico, econdmico, cultural, social, hay
trabajo; por ende, hay relaciones laborales. Con ello, condiciones labo-
rales y de proteccion que atender, tanto de las personas que trabajan
como de su entorno proximo y sus centros de referencia.

Aunque la disciplina es reciente —podriamos tomar el nacimiento de la
or en 1919 como su origen formal—, ha crecido con el respaldo multi-
disciplinar que favorece una mirada integral del fendmeno trabajo.

En nuestro pais tenemos una rica historia de lucha por la proteccién
del mas débil en la relacion de trabajo. Uruguay esta entre los prime-
ros paises del mundo que regulé la limitacion de la jornada, la segu-
ridad e higiene en el trabajo y la seguridad social para un segmento
importante de asalariados a principios del siglo XX. Era el tiempo de
una creciente presencia de clase trabajadora organizada en el pais,
proveniente de diversas latitudes, una progresiva burguesia industrial
que asomaba a nuevos mercados, una clase politica que se distancia-
ba de los enfrentamientos armados con el objetivo de construir formas
republicanas de gobierno.
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La historia de las relaciones laborales en Uruguay se ha modelado se-
gun los grados de intervencion estatal, determinando el caracter de la
negociacion colectiva y de la legislacion protectora. Si bien hubo pe-
riodos pretendidamente abstencionistas, el rol del actor Estado y su
accion en el tripartismo ha traido etapas de marcada intervencion y
promocién del diadlogo social.

En los ultimos quince anos hubo cambios sustanciales en materia de
empleo y seguridad social, con efectos diversos y un saldo, a nuestro
entender, positivo para todos. En particular, y solo por nombrar algin
aspecto con efectos directos en la poblacién en edad de trabajar, se
incremento la proteccion en materia de subsidios con politicas sociales
de accion afirmativa, a través de normas enfocadas a colectivos o a
situaciones no contempladas por la regulacién vigente: empleo juvenil,
personas con discapacidad, personas trans, personas adultas con res-
tricciones de acceso al empleo, entre otros.

Pero sin dudas la promocién y el fomento de la negociacion colecti-
va —bipartita y sobre todo tripartita—como un mecanismo de la dis-
tribucién de la riqueza, asi como la generalizacion de este derecho
fundamental a todas las actividades, ha sido la clave para robustecer
las buenas practicas laborales. Se logr6 incrementar sosteniblemente
el salario por categoria en todas las actividades formalizadas, hubo
avances de importancia en condiciones de trabajo y ambientales, y se
atendi6 algunos de los requerimientos a partir de las nuevas formas
de organizar el trabajo.

En particular, en la Gltima ronda de Consejos de Salarios se estimulo la
incorporacion de clausulas de formacion profesional y de cuidados, con
un claro objetivo de afadir a la norma los cambios que ya estan en el
mundo y en nuestra sociedad.

Los nuevos debates

Venimos de un mundo de certezas y transitamos a un mundo de incer-
tidumbres. Lo viejo representa nuestra zona de confort, més previsible
y con cierto dominio de los limites de accion, mientras que lo nuevo se
condimenta con la adrenalina de enormes desafios y la imprevisibilidad.
Como humanidad, somos parte de decisiones que no esta a nuestro
alcance controlar.

El mundo del trabajo que marco el siglo XX, y en el que gran parte de la
poblacion actual se inici6 laboralmente, se organizaba de modo fabril,
con condiciones relativamente estables y una regulacién laboral tipica;
ademas, suponia cierta proteccion de las economias nacionales, con
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mercados que, de algin modo, respondian previsiblemente. Lo comun
o estable era la relacion de trabajo indefinida, con trayectorias de vida
en una misma organizacion. Aun hoy, existen beneficios consagrados
en los convenios colectivos que nos llevan a una época en que se pro-
yectaba la subsistencia y el retiro con la perspectiva del unico trabajo
para toda la vida y para un nucleo familiar, mas especificamente, el
trabajo del varon jefe de familia.

Como sefalabamos, vivimos una época de grandes cambios econdmi-
cos, globales, con produccién de bienes y servicios cada vez mas des-
localizada y descentralizada. Las organizaciones privadas y publicas en
general tienen un extendido debate sobre la mejora de la productividad,
la carga horaria y los flujos de actividad, los requisitos de acceso al em-
pleo y la forma de retribucion, por nombrar algunas lineas de discusion.
La viabilidad de las empresas se evallua en funcién de la adaptabilidad
a las exigencias de los mercados internacionales, su capacidad para
ser competitivas y flexibles a la hora de atender las demandas; la ges-
tion pablica se mide cada vez mas en el impacto de la eficiencia de los
diferentes servicios en la comunidad.

A su vez, las personas que ingresan al mundo del trabajo aspiran a
objetivos que quiza no estén del todo contemplados en los marcos re-
gulatorios actuales, como, por ejemplo, a una distinta distribucién del
tiempo de trabajo-ocio, o a prestar mayor atencioén al salario emocional
y al clima organizacional.

A lo anterior es de vital importancia sumarle las nuevas agendas de
derechos y politicas sociales que de aquellas emergen, que, al ser in-
corporadas al mundo del trabajo, pueden y de hecho transforman la
estructura y cultura organizacional.

Podemos hablar de una nueva dimensién social que rodea al trabajo,
que viene a dar cuenta de los avances sociales y los requerimientos
que de estos emanan. Por citar un ejemplo, la presencia de la mujer en
la actividad remunerada trajo consigo una agenda de reivindicaciones y
necesidades a cubrir en ocasion del trabajo, anteriormente no contem-
pladas en el sistema laboral: bafios especificos, salas de amamantar,
licencias especiales, protocolos de acoso moral, sexual, de violencia
privada o en el trabajo.

A menudo, los nuevos conceptos, o las nuevas formas de organiza-
cion del trabajo, se sefialan como cambios impuestos por el actor em-
presarial, lo que imprime un aspecto negativo y perjudicial para quien
desempefa la labor. En relaciones laborales aprendemos que cada
fenémeno es complejo, multifactorial y nada inocente; el paradigma
del trabajo es un estado permanente de cambios, y lo novedoso es la
velocidad de estos.
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En ese sentido, y para ser mas especificos, presentaremos tres con-
ceptos desde nuestro enfoque de relaciones laborales, que son pilares
de las nuevas formas de organizar el trabajo: la formacion profesional,
las competencias laborales y la flexibilidad laboral. Proponemos con
ello una lectura de los nuevos desafios en el ambito de la discusion, el
conflicto y la negociacion colectiva.

Formacion profesional

La formacién profesional constituye, a nuestro entender, el cambio de
paradigma mas profundo e influyente en el siglo XXI.

Si bien la adquisicion de saberes se remonta a los origenes de la huma-
nidad, la evolucién del concepto trabajo y la del sistema de producciéon
capitalista son responsables de promover una creciente demanda de
destrezas, habilidades y desarrollo de las personas, tanto a nivel per-
sonal como laboral.

El mundo, cada vez mas tecnificado y automatizado, cuyas actividades
son mas sofisticadas y diversas, exige una creciente demanda de for-
macion. Mientras que hace unas décadas las personas se formaban
para toda la vida y, en general, para una sola actividad, actualmente se
requiere un vinculo permanente con el aprendizaje.

La formacién profesional es un derecho fundamental; desde el enfoque
del Derecho del Trabajo, es una proyeccion del derecho a la educacion,
y consiste en la adquisicion de saberes y habilidades que estén rela-
cionados con el trabajo, que conlleve a la calificacion y a la apertura de
nuevas oportunidades.

Los efectos de la formacion profesional en la comunidad activa o en
edad de trabajar son practicamente excluyentes: quien no se actua-
liza o no aprende queda obsoleto rapidamente, y su oportunidad de
acceder, permanecer y crecer en el ambito laboral se materializa en la
descalificacion; sin embargo, aquellas personas que se formen retnen
la capacidad de adaptacion a los cambios, a la reconversion laboral, a
puestos de mayor calificacidn, mejores condiciones e ingresos.

Esta instancia en la que convergemos es una ocasion de formacion pro-
fesional; la adquisicidbn de conocimientos sobre las relaciones laborales
en general, asi como de conceptualizaciones especificas, como el con-
flicto, la negociacion, la organizacién del trabajo, es de gran importancia,
a nuestro entender, para las personas que trabajan y estan sindicalmente
organizadas. Las leyes de negociacion colectiva n.’ 18.508 y 18.566 para
el &mbito publico y el privado respectivamente consagran el derecho a la
formacion para la mejor representacién y el ejercicio de la negociacion.
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La formacién profesional se vuelve mas tangible cuando la considera-
mos en el proceso de negociacién colectiva, y, sin dudas, forma parte
de los intereses compartidos por todos los actores laborales en el ejer-
cicio de la buena fe. La doctrina mas recibida del Derecho del Trabajo
y de las relaciones laborales habla de un estadio superior de relaciona-
miento entre las partes, en la medida que se comparte que el desarrollo
de las organizaciones solo se mantiene con el desarrollo de las perso-
nas que las integran.

En Uruguay la importancia que el actor estatal le ha dado a la formacion
profesional ha sido progresiva. En ese sentido, el Instituto Nacional de
Empleo y Formacion Profesional tiene cada vez mayor presencia en las
politicas de empleo, con vistas a calificar cada vez més a las personas
que buscan trabajo y a los que estan empleados, a fomentar acciones
concretas de insercion y reconversion laboral, otorgando espacios de
aprendizaje y actualizacion a trabajadores y empresarios.

La multiplicidad de cometidos y politicas desarrolladas por el instituto
genera aportes considerables al sistema de relaciones laborales, ya
que lo aleja de la obsolescencia y lo acerca a las condiciones de adap-
tabilidad del mundo del trabajo, ya que se entiende necesaria una for-
macioén continua.

De cara a los nuevos debates que dimos cuenta anteriormente, surge
la inquietud —lo imprevisible tal vez— de como sera el desarrollo de las
personas en un contexto laboral crecientemente flexible. Nos pregun-
tamos cuanta formacion —en calidad y cantidad— se requerira para
gue una persona adquiera y mantenga su empleabilidad. Quizas una
pregunta mas sera qué importancia le dara la sociedad organizada a la
formacion profesional en el contexto de inestabilidad global.

Competencias laborales

La ot ha definido la competencia laboral como la capacidad efectiva,
real y demostrada para llevar a cabo exitosamente una actividad laboral
plenamente identificada. La competencia laboral se desarrolla a partir de
la presencia y retroalimentacidén del conocimiento (saber), las habilidades
(saber hacer), la comprensidn (saber entender) y la actitud (saber ser).
Deciamos que venimos de un mundo donde nos formabamos para toda
la vida; llegamos a un momento historico en el cual es necesario for-
marnos durante toda la vida. Pues bien, no solo se requiere tener la for-
macion adecuada a los avances cientifico-tecnologicos y las exigencias
globales para la produccion de bienes y servicios, sino que, ademas, es
preciso demostrar que podemos hacerlo en forma eficiente.
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Una organizacién del trabajo con enfoque de competencias tiene mas
posibilidades de superar los desafios del mundo actual, ya sean em-
prendimientos de pequefias o grandes dimensiones, ya que los que
trabajan en esa organizacion tienen herramientas suficientes para in-
sertarse y adaptarse de manera integral.

En la actualidad es cada vez mas utilizado el enfoque de competencias
por la parte empleadora para la descripcion de los puestos de trabajo
y su valuacion, para la seleccién de personas y su posterior insercion,
para definir los planes de formacion y desarrollo de la empresa o insti-
tucién. Por ello, entendemos que es una discusion ineludible para los
actores del mundo del trabajo, que debe estar presente en los mecanis-
mos de fijacion de salario y condiciones laborales.

Las competencias requeridas para un puesto de trabajo se definen a
partir de la combinacién de los elementos que las conforman, tomados
de manera mas 0 menos concreta para asumir determinadas responsa-
bilidades, retos y contingencias. Se categorizan segun la capacidad de
ejecucion de tareas y los atributos personales (habilidades, actitudes),
considerados especifica o conjuntamente. El resultado de la combina-
cion de los elementos es la matriz de competencias, cuyo objetivo es
disenar la estructura de puestos y cargos de una organizacion.

De esta forma, es posible ordenar las competencias en tres grandes
familias: por un lado, tenemos las competencias genéricas, que son
las competencias claves para la organizacion (transversales, trans-
feribles, interpersonales); por otro lado, tenemos las competencias
especificas, y estas refieren a las competencias propias de la ocupa-
cion, al conocimiento que se debe tener del trabajo concreto, lo que
se debe saber, pero —sobre todo— lo que se debe saber hacer; en
tercer término, tenemos las competencias técnicas, que son aquellas
competencias instrumentales.

Quienes seleccionan personas para ocupar determinados puestos de
trabajo, segun las nuevas formas de organizacion, buscan individuos
que puedan cumplir con las capacidades técnicas que requiere el pues-
to y, ante todo, con una piramide de competencias genéricas que seran
descritas seguidamente.

Hay una primera competencia considerada basica: el trabajador debe
buscar solucionar un problema, y esto es en el sentido estratégico de la
organizacion; si se requiere cubrir un puesto de trabajo, es para atender
una necesidad, por lo que el trabajador que incorpore debe saber hacer
eso que el empleador requiere.

Hay un segundo escaldn, en el que se busca la capacidad de adap-
tacién del trabajador sea condicidn necesaria: ya no es suficiente con
saber hacer, sino que, ademas, no puede ser alguien que no tenga la
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mente abierta a los cambios. En este nivel también se busca a alguien
que logre enfrentar la adversidad y tenga capacidad de resiliencia.

En un tercer escaldn, se va por una competencia trascendente para el
afianzamiento en el trabajo especifico: la confianza en si mismo, como
parte del sentido propositivo.

En un cuarto escalén, se indaga por una competencia imprescindible
para la organizaciébn moderna: el trabajo en equipo. La organizacion
empresarial es un conjunto de personas que estan juntas bajo deter-
minados requerimientos y para determinados propésitos, que la hacen
sostenible bajo cierta l6gica de vasos comunicantes. El trabajo en equi-
po es la version comprimida de la organizacion a la que se pertenece;
no es posible pensar estrategias de ningun tipo sin la apertura de diélo-
go y sin tiempo de trabajo con otros, de forma presencial o con comu-
nicacion remota.

En un quinto escalon, se busca una competencia de valor anadido y
relevante en momentos en los que lo constante es el cambio: /a crea-
tividad. En un mundo en donde la continua disrupcién de innovacion
y el desarrollo son una realidad, esta competencia se convierte en un
elemento clave, se vuelve esencial a la hora de pensar el disefio de un
puesto de trabajo de una organizacion.

En un sexto escaldn, se persigue una competencia imprescindible en
cualquier organizacion: la toma de decisiones. No es un componente
menor, es crucial para la organizacion, pues define el tempo y la ca-
pacidad de respuesta de la organizacion, més alla de los reglamentos,
protocolos y potestades. Dicha competencia es considerada positiva-
mente a la hora de superar los aspectos negativos burocraticos de las
organizaciones, y se valora cada vez mas que en los perfiles de los
puestos la tengan como un requerimiento.

En un séptimo escaldn, tenemos una competencia indispensable para
los tiempos que corren, en los que la innovacién puede ser el ele-
mento distintivo que haga posible la superacion de una empresa: la
asuncion de riesgos. Esta es una competencia que se demanda cada
vez mas, aunque genera debates diversos en el marco del trabajo
subordinado, sobre todo si se tiene en cuenta la porcion creciente de
trabajadores autébnomos.

Por ultimo, tenemos una competencia sin la cual ninguna organizacion
sobrevive: el liderazgo. Se trata de una competencia muy valorada que
corona las anteriores. El lider debe querer asumir su rol, y los demas
deben aceptar su rol; no se es lider por imposicidon, se debe tener esa
competencia, e implica conduccioén con consentimiento de los lidera-
dos, un rasgo que tradicionalmente se asocia a los roles de mando de
las organizaciones, cualquiera sea el tipo.
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Asimismo, y en este escenario de nuevas formas de organizacion del
trabajo, del nuevo paradigma de la formacion profesional y en un mun-
do del trabajo que cada dia mas se nutre del saber hacer, es necesario
superar la vieja estructura de la categoria por la nueva dimensién que
adquiere el puesto de trabajo.

Los puestos de trabajo estan adquiriendo una nueva dimensién con
otras exigencias, con nuevos conceptos y contenidos, pero con viejas
definiciones que estan pautadas y pactadas en un tiempo en el que
—como sefaldbamos al comienzo— el sistema de produccion se desa-
rrollaba en economias no tan abiertas, mas estables, mas predecibles
en su acontecer, con escasa volatilidad.

El método de fijacion de salarios por categoria que tenemos en Uruguay
mantiene categorias que han sido superadas por la realidad. Entende-
mos que es urgente plantear en los ambitos de discusion este tema; por
ello es imprescindible formarse en la descripcion de puestos de trabajo.
En algunas actividades y en el marco de la negociacion colectiva por
rama, se ha trabajado para actualizar la descripcion de puestos y cate-
gorias salariales; la industria de la construccion es un excelente ejem-
plo de didlogo social profundo en esa materia, luego de un largo proce-
so de andlisis de la actividad.

Hay varios modelos tedricos para encarar este impostergable debate
de las nuevas formas de organizacién y valuacion del trabajo, aunque,
a nuestro entender, lo importante es que la discusion sea con la par-
ticipacion de los trabajadores en sus distintos niveles, para lograr su
involucramiento real en el proceso de cambios. Dicho de otra manera,
para que sea fructifera, no puede ser una descripcion por imposicion,
sino por convencimiento y con participacion activa.

Uno de los métodos mas usados es el de analisis ocupacional, que
incluye tres pasos basicos: en primer lugar, se debe describir qué hace
la persona en ese puesto de trabajo; en segundo lugar, como lo hace, y
en tercer lugar, se debe responder por qué lo hace.

Otro método ampliamente aceptado es el método pacum, el cual parte
del saber del trabajador para describir el puesto de trabajo; su base esta
en el trabajador experto, y desde su descripcion se define la ocupacion,
que toma en cuenta los conocimientos, las habilidades, los equipos y
herramientas utilizados, asi como el comportamiento de las personas
en su lugar de trabajo. Es un método bastante mas complejo que el
anterior, aunque tiene resultados mas concluyentes.

Cada método tiene sus propias caracteristicas, sus limitaciones y sus
virtudes; no hay una receta y —por supuesto— hay muchos métodos.
Para definir el adecuado, hay que estudiar las caracteristicas del con-
texto y el grado de profundidad al que se pretende arribar, asi como el
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nivel de consensos necesarios para su realizacion, los que surgiran del
grado de dialogo social entre las partes, en particular, de la negociacion
colectiva y su capacidad de concretar acuerdos.

Flexibilidad laboral

Gran parte de la normativa laboral que conocemos ha generado un
sistema de relaciones laborales bajo un enfoque del Derecho del Tra-
bajo clasico, para contrarrestar los efectos del modelo taylorista-for-
dista de produccién, que incluye: relaciones bilaterales de trabajo y de
duracion indefinida, limitacién de la jornada completa en ocho horas,
sistema de descansos, salarios y tareas por categorias, lugar de tra-
bajo especifico, etcétera.

La globalizacion y la volatilidad del comercio internacional han encau-
zado la produccion de bienes y servicios hacia modelos que se ale-
jan del formato clasico industrial, lo que trae aparejados cambios de
las condiciones laborales, con resultados mayormente negativos para
quienes trabajan.

La flexibilidad laboral esta vinculada a la capacidad de supervivencia
de las empresas, cuanto mas al interés de aumentar la productividad
—por ende, las ganancias—, lo que fuerza la desregulacién, en tanto
se quiebran ciertas rigideces de la relacion tipica de trabajo. Esto nos
lleva a distinguir la flexibilidad de la flexibilizacion laboral. Esta ultima
se define como la precarizacién de las condiciones establecidas en
la relacion de trabajo; en tanto la flexibilidad tiene un componente de
adecuacion del escenario laboral sin que implique necesariamente un
perjuicio para el trabajador.

Sin embargo, el concepto de flexibilidad laboral tiene algunos beneficios
como: adecuacion de las jornadas laborales a la vida privada de quien
trabaja, gestién de los descansos, mayor oferta de empleo para algunos
segmentos de la poblacion, por ejemplo, jovenes estudiantes, entre otros.
En este sentido, podemos identificar tres dimensiones de la flexibilidad
laboral: la vida empresarial en su relacion con el trabajador individual-
mente considerado, la accion colectiva frente a la elasticidad que se
impone y las limitaciones derivadas de la norma. La primera dimension
se expresa en temas que hacen a cuestiones de la relacién laboral ti-
pica, como pueden ser condiciones de contratacion, determinacion de
la jornada, regulacion del sistema de descansos, determinacion del es-
pacio de trabajo, incorporacion de elementos de riesgo (por ejemplo, el
vehiculo de trabajo). La relacidén de trabajo part-time, el teletrabajo, la
movilidad de los descansos diarios y semanales pueden reunir elemen-
tos beneficiosos para el trabajador, en tanto contengan la adecuada
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proteccion social y no redunden en la precarizacion (de lo contrario, la
flexibilidad se convierte en flexibilizacion).

En la dimensién de la accion colectiva, la flexibilidad laboral demanda
a la sociedad organizada, especialmente a los sindicatos, repensar es-
trategias de defensa de los intereses y de promocion de los derechos
fundamentales; por ejemplo, el tratamiento de los descansos para las
personas que trabajan solo sabados y domingos, o los que trabajan
solo la mitad del dia.

La tercera dimensidn tiene que ver con las limitaciones de la norma,
que fue creada en otro contexto politico, econdémico y social; el debate
se centra en los vacios normativos para las personas que trabajan en
regimenes diferentes a los considerados en la legislacion vigente.
Analizando el concepto, podemos afirmar que la flexibilidad laboral exi-
ge un abordaje holistico y en clave de derechos fundamentales. Ade-
cuar las estructuras organizacionales a las nuevas formas de produc-
cion puede traer consigo la oposicidn de los trabajadores, inestabilidad,
incertidumbre; la incorporacion de las tecnologias profundiza mas aun
la brecha entre la viabilidad de las empresas y el mantenimiento de las
condiciones laborales de las plantillas.

Es razonable y esperable que el sistema de relaciones laborales esté
dispuesto a analizar en profundidad los cambios que se avecinan.

Conclusiones

Las nuevas formas de organizacion del trabajo conllevan desafios de
adaptabilidad a los cambios y horizontes imprevisibles. EI mundo del
trabajo se transforma velozmente; las profesiones y los oficios histori-
cos caen en la obsolescencia con tal rapidez que los perdemos de vista.
Esto nos obliga como sociedad a romper con el paradigma tradicional
de relaciones laborales y contratos de trabajo, en tanto el sistema de
produccién demanda trabajadores capaces de adaptarse a los nuevos
retos de elaboracién, distribucion e ingresos.

En nuestra opinién, es un tema que genera y merece un debate pro-
fundo, por las implicancias que tiene en la vida de las personas que
trabajan. Los modelos te6ricos de mejoramiento de la productividad
de las empresas o instituciones no suelen abarcar los imponderables
de lo cotidiano ni la real vitalidad de quienes desarrollan la labor. En
nombre de la excelencia se puede tender al desarrollo humano, pero
también se cometen abusos de poder y acosos de variada indole, que
provocan dafos y perjuicios tanto en lo individual como en el entorno
familiar, social y laboral.
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Los cambios debilitan algunas reivindicaciones, aunque al mismo tiem-
po fortalecen otras. El caso del teletrabajo es un claro ejemplo: reglas
laborales en el ambito privado de la persona que trabaja, potestad del
empleador remota, minimizacién del tiempo in itinere, reduccién de
gastos de transporte y de alimentos fuera del hogar, atomizacion de la
plantilla de trabajo, reduccién del dialogo presencial entre pares, entre
muchos efectos mas que se podria nombrar. Cada cambio tiene base
en la organizacion tradicional del trabajo de tipo fabril (locacién espe-
cifica, tiempo de trabajo determinado para todos, supervision directa,
traslado, descansos y mas), que se modifica segun el interés de alguna
0 ambas partes de la relacion laboral.

Desde el enfoque de las relaciones laborales y la promocién de dere-
chos fundamentales, el quehacer humano ofrece un espacio donde es
posible el desarrollo de las personas, sea de caracter dependiente o
autdbnomo, remoto o localizado, o tantas variantes como haya segun las
nuevas formas de organizar el trabajo en sociedad.

Lo importante, a nuestro entender, es que las personas que trabajan
y sus organizaciones cuenten con herramientas para comprender los
cambios, para discutir, negociar y acordar condiciones e ingresos ade-
cuados, asi como promover el bienestar, en sintonia con las transfor-
maciones del mundo del trabajo y teniendo en cuenta la accion de los
demas actores.

Bibliografia consultada y sugerida

En este ultimo punto, dejamos constancia de la bibliografia consultada y que
sugerimos para la profundizacion de la tematica expuesta.

Aclaramos, ademas, que parte de los conceptos vertidos surgié de material de
clase, del plan de estudios 2012 de la licenciatura en Relaciones Laborales,
cursada por quienes suscriben.
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FONDO DE GARANTIA DE
CREDITOS LABORALES

Fabian Pita’

Proteccidn ante la insolvencia patronal

El salario, por ser el principal sustento de la persona trabajadora, o como
se dice juridicamente, por tener naturaleza alimentaria, ha tenido un im-
portante régimen de protecciones. En primer lugar, se trata de proteger-
lo de los acreedores del trabajador cuando se establecen maximos de
retencidon. Eso sucede cuando un trabajador quiere sacar un préstamo,
pagar un alquiler u otras conductas similares poniendo de garantia su sa-
lario: se puede hacer, pero hasta cierto limite. Esto esta establecido en la
Ley N.° 17.829 del afio 2004 y sus modificativas. Pero también se ha he-
cho necesario, a través del tiempo, brindarle una proteccion frente a los
eventuales acreedores del empleador. El objetivo ha sido salvaguardar
al trabajador de las deudas que pueda tener el empresario. Recordemos
que toda la finalidad de las normas laborales ha tenido como norte la
proteccion del trabajador, por entender que se trata de la parte mas débil
de la relacion de trabajo. Este caso no es la excepcion.

En nuestro pais, en forma temprana, normas civiles presentaron meca-
nismos de proteccion al salario. Posteriormente, se ampli6 el elenco y
se crearon otras normas, propiamente laborales. En este sentido, pue-
den citarse como hechos importantes: la ratificacion, en 1953, del Con-
venio N.° 95 sobre la proteccion del salario y el Decreto-Ley N.© 14.188
del 5 de abril de 1974, que consagra una justicia laboral especializada
a efectos de tratar conflictos individuales de trabajo y dispone que los
créditos reconocidos por sentencia no deberan aguardar lo que resulte
de la quiebra o concurso. O sea, les da una preferencia frente a otro tipo
de créditos, lo cual es muy favorable para el trabajador.

1 Aspirante a profesor adscripto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Facul-
tad de Derecho, Universidad de la Republica.




La Ley N.° 18.387 de reforma concursal es la uUltima en esta materia.
Tuvo como finalidad establecer un régimen general de procesos con-
cursales para poder cumplir con el pago de las deudas adquiridas, pero
también para poder sacar adelante el emprendimiento en la medida de
lo posible. Asimismo, consagré disposiciones para proteger al acreedor
laboral por medio del privilegio. Determiné mecanismos nuevos con el
proposito de garantizar una mejor solucién para el acreedor trabaja-
dor. En este sentido, se pueden nombrar herramientas como: el pronto
pago; el régimen amplio de verificacion de los créditos; la introducciéon
de la posibilidad de obtener el uso precario de los bienes del concursa-
do, para su gestion a través de una cooperativa o una sociedad comer-
cial formada por los trabajadores de la empresa, y la venta en bloque de
la empresa en funcionamiento.

Los procesos concursales suelen ser actividades muy complejas por
la multiplicidad de intereses que pueden existir y por la agregacion de
otros sujetos, como puede ser el sindico, que es quien llevara adelante
el concurso.

De alguna manera, uno de los fundamentos de consagrar el fondo de
garantia de créditos laborales es para darle al trabajador otras protec-
ciones mas expeditivas que lo que significa afrontar los resultados de
un concurso. Puede haber casos en que se demore mucho tiempo o
que no existan bienes suficientes para satisfacer todas las demandas.
Por eso, se ha entendido oportuno el establecimiento de un fondo como
el aprobado para dar mayor celeridad a la posibilidad de cobro por la
parte trabajadora, derivado de la naturaleza alimentaria del salario que
se menciono al principio.

Los fondos de garantia de créditos laborales

Consideraciones generales

En otros sistemas juridicos, como sucede, por ejemplo, en Espafia y
Francia, se crearon mecanismos distintos para garantizar el cobro de
los créditos laborales en los casos de insolvencia patronal.? Se organi-
zan de distinta manera y tienen diferentes nombres, pero, en definitiva,
todos tienen en comun que se basan en un aporte patronal para soste-
ner dichos fondos, los cuales una institucion determinada se encargara
de administrar. Luego, esos fondos son los encargados de abonar al

2 Pia, Fabian, «El proceso de aprobacion de la ley de fondo de garantia de créditos
laborales para los casos de insolvencia patronal», en Revista Derecho Laboral, t.
LXI, n.°c 272, Montevideo, octubre-diciembre, 2018, pp. 742-743.
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trabajador cesante una suma de dinero para poder compensar la impo-
sibilidad de cobro de sus créditos laborales.

Regulacion en las normas internacionales de trabajo

Unas de las normas internacionales que tratan el tema son el Convenio
Internacional del Trabajo (cit) N.° 173, aun no ratificado por Uruguay,
y la Recomendacién N.° 180, ambas de la Organizacién Internacional
del Trabajo y sobre la proteccidén de los créditos laborales en caso de
insolvencia patronal. El cit N.° 173 dispone lo que se entiende por insol-
vencia patronal en su articulo 1:

Aquellas situaciones en que, de conformidad con la legislacion y
la practica nacionales, se ha abierto un procedimiento relativo a
los activos de un empleador, con objeto de pagar colectivamente
a sus acreedores.

Este convenio les da flexibilidad a los Estados miembros para elegir el
sistema de proteccion mas adecuado de acuerdo con sus necesida-
des e intereses.® Prevé la posibilidad de que cada pais que lo ratifique
indique si va a aceptar las obligaciones de la parte Il, relativa a la pro-
teccion de los créditos laborales por medio de un privilegio, las obliga-
ciones de la parte lll, relativa a la proteccion de los créditos laborales
por una institucién de garantia, o las obligaciones de ambas partes. Su
eleccion debera consignarse en una declaracion que acompanara a la
ratificacion. Determina también que:

Todo Miembro que solo haya aceptado inicialmente las obligacio-
nes de la parte Il o de la parte Ill del presente Convenio podra ex-
tender ulteriormente su aceptacion a la otra parte, mediante una
declaracion comunicada al Director General de la Oficina Interna-
cional del Trabajo.

La Recomendacion N.° 180 establece, entre otras cosas, las caracteris-

ticas que deberian reunir los fondos de garantia:

+ deben tener autonomia administrativa, financiera y juridica con res-
pecto al empleador;

+ los empleadores deben contribuir a su financiacién, salvo que esté
integramente asegurada por los poderes publicos;

3 BRronsTEIN, Arturo, «Proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia del
empleador: nuevas normas de la oit», en Revista Derecho Laboral, t. XXXV, n.° 167,
Montevideo, julio-setiembre, 1992, p. 442.
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+ las obligaciones deben ser asumidas, aunque el empleador no haya
hecho sus contribuciones;

+ la entidad debe tener la posibilidad de subrogarse para recuperar
lo pagado;

+ los fondos solamente pueden emplearse para el propésito que fue-
ron recaudados.

Tanto el cit N.° 173 como la Recomendacion N.° 180 relacionan la in-
solvencia de manera directa con la existencia de procedimientos de
liquidacion de la empresa.* Sin embargo, seguidamente, amplian los
marcos de la definicién, dejando abierta la posibilidad de que los Esta-
dos miembros incluyan

Otras situaciones en que no puedan pagarse los créditos laborales
a causa de la situacion financiera del empleador, por ejemplo, cuan-
do el monto del activo del empleador sea reconocido como insufi-
ciente para justificar la apertura de un procedimiento de insolvencia.

Los proyectos de creacion de fondos de garantia

Desde 1986 a la fecha se han sucedido, infructuosamente, en nuestro
pais diversos proyectos que procuraron instaurar un mecanismo de se-
guridad social de garantia a los trabajadores que enfrentan la insolven-
cia patronal, de efectiva satisfaccion de los créditos que se les adeu-
den, sin los inconvenientes practicos y las demoras que implican los
procedimientos judiciales vigentes. Se presentaron proyectos en el afo
1986, en 1988, en 2000 vy, finalmente, en el afo 2015. Esos proyectos
anteriores no pudieron aprobarse. Sin embargo, el del ano 2015 operd
como aliciente para que el Poder Ejecutivo enviara el suyo propio.

Proyecto presentado en 2015

El proyecto original del afio 2015 fue presentado por dos diputados
del oficialismo el 7 de setiembre de 2015. Su objetivo era plasmar una
solucién legislativa mas acorde con la normativa internacional y otras
soluciones de Derecho Comparado, tendientes a lograr una proteccion
eficaz de los créditos laborales, mediante la creacién de un fondo de

4 El texto del cit N.° 173, en el articulo 1.1, dice asi: «Aquellas situaciones en
que, de conformidad con la legislacion y la practica nacionales, se ha abierto
un procedimiento relativo a los activos de un empleador, con objeto de pagar
colectivamente a sus acreedores».
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garantia. Este proyecto quiso retomar algunas de las soluciones pro-
puestas en proyectos anteriores que no fructificaron.

Aquel proyecto preveia que el fondo de garantia se financiara con una
contribucion especial que debian aportar los empleadores, de hasta
0,5 % de todos los rubros laborales que constituyen materia gravada, que
se abonaria junto con los restantes aportes a la seguridad social y seria
administrado por el Banco de Prevision Social (srs) (de forma indepen-
diente a los demas fondos existentes). La insolvencia patronal era lo que
hacia entrar a jugar el mecanismo de garantia, como en la solucién legis-
lativa actual. Establecia también la intervencién de una comision triparti-
ta, que examinaria el estado de insolvencia y resolveria acerca del pago
de la prestacion, entre otros cometidos. Esta y otras diferencias llevaron
a que el Poder Ejecutivo remitiera su propio proyecto de ley.

Proceso de elaboracion de la Ley N.° 19.690

Presentacion del proyecto de ley por el Poder Ejecutivo

El 27 de agosto de 2018 el Poder Ejecutivo remitié el proyecto de ley.
Cabe senalar que su contenido era muy similar al que fuera enviado
oportunamente por los diputados Carlos Reutor y Luis Puig en el afo
2015. Dicho proyecto tenia el propésito de plasmar una solucion legis-
lativa mas acorde con la normativa internacional, con la intencién de
brindar una proteccién eficaz de los créditos laborales a través de la
creacion de un fondo de garantia. En este proyecto, a su vez, se con-
sagraban previsiones de los proyectos anteriores que no prosperaron.®
El proyecto remitido por el Poder Ejecutivo en 2018 pasd, en primer lu-
gar, a estudio de la Camara de Representantes. En dicha cdmara, como
es habitual, fue derivado a la Comision de Legislacion del Trabajo. A ella
concurrieron delegaciones de los distintos actores sociales involucra-
dos, como la Camara de Industrias del Uruguay, la Camara Nacional de
Comercio y Servicios del Uruguay, la Liga de Defensa Comercial y la
Céamara de la Construccion del Uruguay. Por el sector trabajador con-
currié una delegacion del pit-cnT. También fue invitado el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Posteriormente, el proyecto fue aprobado
en sala el 9 de octubre de 2018, y al dia siguiente se le dio entrada en

5 Giuzio, Graciela; Ganpinl, Ana Laura, y Pita, Fabian, «La proteccion de los trabaja-
dores en los casos de insolvencia patronal a través de mecanismos de seguridad
social. Analisis de su pertinencia a 30 afios cumplidos de los primeros proyectos»,
en Revista Derecho Laboral, t. LIX, n.° 264, Montevideo, octubre-diciembre, 2016,
pp. 720-723.
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el Senado. Alli lo tratdé la Comisién de Asuntos Laborales y Seguridad
Social. En el plenario en sesién del 23 de octubre de 2018 se modificd
el proyecto de ley, y este volvio a la Camara de Representantes, la cual
finalmente lo aprob6 el 24 de octubre de 2018.

Contenido de la Ley N.° 19.690

En definitiva, se crea un fondo de garantia de créditos laborales en el
ambito del BPS. La contingencia cubierta es la insolvencia, y la ley apro-
bada no elabora un concepto propio de insolvencia, sino que se remite a
lo establecido en la norma general, o sea, la Ley N.© 18.387.

En este caso, para hacer el examen de la ley, la separaremos por los
temas regulados.

Creacion

En el articulo 1 de la ley se establece la creacion del fondo de garantia
de créditos laborales en el ambito del Brs ante la insolvencia del emplea-
dor. En cada ordenamiento juridico se ha buscado distintas posiciones
institucionales para colocar este tipo de fondos de garantia. En el caso
uruguayo, se ha elegido ubicarlo en el Bps, organismo publico con una
vasta trayectoria ya de gestion de la seguridad social uruguaya. En este
sentido, se lo ha entendido como 6ptimo para desarrollar esta tarea, ya
que tiene como cometido la recaudacion de los distintos aportes vincula-
dos a la relacion de trabajo, ademas de todas sus otras actividades.

Insolvencia

La ley sancionada recoge respecto de la insolvencia en su articulo 3 que:

A los efectos de la presente ley se entiende por insolvencia del
empleador cuando en los procedimientos previstos por el Titulo
VIl del Codigo General del Proceso y/o de la Ley N.° 18.387, de
23 de octubre de 2008 y modificativas, se haya aceptado o recha-
zado el concurso y el trabajador no hubiere visto satisfecho su
crédito laboral.

Esto significa que el empleador se ha amparado en algunos de los pro-
cedimientos previstos para solicitar el concurso de acreedores, 0 sea,
cuando se determina que no podra hacer frente a sus deudas y, por lo
tanto, pide una manera especial para hacer frente a ellas. También es ne-
cesario que el trabajador no haya cobrado lo que se le quedé debiendo.
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Ambito de aplicacion

En el articulo 4 de la ley aprobada se habla de los trabajadores de la ac-
tividad privada, en las condiciones que establezca el Poder Ejecutivo en
la reglamentacion. En efecto, en el articulo 1 del Decreto Reglamentario
N.°c 77/019, el Poder Ejecutivo determiné que quedan comprendidos los
trabajadores de la actividad privada que estén amparados por el sps, la
Caja de Jubilaciones y Pensiones Bancarias, y la Caja Notarial. Esto
significa que no estdn comprendidos los trabajadores estatales, aun
afiliados al Bprs, y tampoco los incluidos en los servicios de retiros mili-
tares o policiales. Tampoco aquellos afiliados a la Caja de Jubilaciones
y Pensiones de Profesionales Universitarios. En ese mismo articulo del
decreto se hace un cronograma de inclusiones en el sistema de acuer-
do con los grupos de los Consejos de Salarios. Se trata de una forma de
establecer un orden al comienzo de este nuevo sistema. Al 1 de marzo
de 2020 ya deberian estar ingresados todos los empleadores compren-
didos en los restantes grupos.

Exclusiones

Cuando hablamos de exclusiones, nos referimos a aquellos trabajado-
res que no pueden ser beneficiados con lo que establece esta ley, en
algunos casos, por cierta cercania con las decisiones principales de la
empresa y, en otros, por haber encontrado otra solucion a la viabilidad
del emprendimiento productivo. De acuerdo con lo sefalado, quedan
excluidos, en primer lugar, segun lo dispuesto en el articulo 5 literal A
de la ley, los que tengan con el empleador o con los integrantes de los
organos de direccion de la empresa o establecimiento un vinculo de
parentesco por afinidad o consanguinidad hasta el tercer grado inclu-
sive. Tampoco estan incluidos los trabajadores de alta direccién, como
directores, gerentes y todos los que tuvieran poder de decision acerca
de cuestiones fundamentales en la empresa. No se incluye tampoco a
quienes armen una cooperativa de trabajo para dar continuidad al em-
prendimiento en el que trabajaban, que podra hacerse siempre y cuan-
do el juez competente haya designado a la cooperativa como deposita-
ria de los bienes de la empresa, con el uso precario de dichos bienes.

Créditos garantizados

En cuanto a los créditos garantizados, se incluyen sueldos o jornales
generados en los seis meses inmediatos a la fecha de cese de pago
0 ultimo salario abonado. También lo correspondiente por aguinaldo,

Fondo de garantia de créditos laborales 47




licencia y salario vacacional generados durante los dos ultimos afios,
contados desde el mismo momento que en el caso anterior. Que-
da comprendida la indemnizacion por despido comun y la multa del
10 % prevista en el articulo 29 de la Ley N.° 18.572 sobre los otros
créditos mencionados. No se cubren créditos invocados que estuvieran
prescriptos, lo cual colabora a brindar certeza juridica (articulo 6). La re-
glamentacion aclara que por sueldos y jornales se entiende la remune-
racion basica que percibia quien trabajaba. En el caso de comisiones y
destajo el promedio se hace en lo percibido en cada jornada de trabajo
en un periodo de seis meses (articulo 3). Es importante lo que ese arti-
culo 3° del decreto reglamentario excluye de la cobertura. Se excluyen:
horas extras, descansos intermedios trabajados, todo tipo de primas
por asiduidad, productividad, antigiiedad, nocturnidad, alimentacion y
vivienda, y toda otra partida marginal del salario.

Verificacion de los créditos

En el proyecto del Poder Ejecutivo se establecié que los créditos se
consideran verificados si fueron reconocidos en un procedimiento
concursal, conforme a los articulos 93 a 107 de la Ley N.°c 18.387 o
por sentencia firme dictada por la justicia competente en materia la-
boral (articulo 7).

Limite maximo garantizado

En el proyecto del afio 2015 se fijaba el limite maximo en 105.000
unidades indexadas (en adelante, ui) de los créditos laborales garan-
tizados. El proyecto del Poder Ejecutivo retomd esta disposicion y le
agregd que los trabajadores que hubieran cobrado alguna suma por el
procedimiento del pronto pago imputarian dichas sumas al limite maxi-
mo impuesto (articulo 8).

Prestacion

El Brs debe hacer el pago de la prestacion al trabajador si se consta la
insolvencia del empleador y se hace la verificacion de los créditos. En el
segundo inciso del articulo 9°, se establece como se sirve la prestacion
en caso de fallecimiento del causahabiente, 0 sea, qué sucede cuando
el trabajador fallece. El decreto reglamentario en el articulo 5 sefiala
que el Bps hara un unico pago con esa suma limite que se sefialaba de
105.000 ui, a la que se le haran los descuentos por contribuciones es-
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peciales de seguridad social. La imputacién se hara sobre los créditos
mas antiguos, y si son de la misma fecha, a prorrata. Si se trata de tra-
bajadores amparados por otra entidad de seguridad social, o sea, otra
caja, el mismo articulo 5 del decreto dispone que el Brs debe tomar los
recaudos que le efectue esa otra entidad. En el decreto reglamentario
(articulo 8) se estipula que la posibilidad de cobrar esta prestacién ca-
ducara a los cuatro afios, contados desde la fecha en que pudo ser exi-
gible. Se dice en ese mismo articulo que el crédito se entiende exigible
desde el momento en que se acepte o rechace el convenio concursal 0
se decrete la liquidacién del empleador.

Financiacion

Luego de distintas propuestas que hubo en los proyectos de ley ante-
riores, se determind que la contribucion sea del 0,025 % de las partidas
que constituyan materia gravada de acuerdo al articulo 153 de la Ley
N.° 16.713, independientemente del ambito de afiliacion jubilatoria del
empleador (articulo 10). La reglamentacion en el articulo 6 aclara que
esta contribucion sera exclusivamente patronal. Esto zanja la discusion
sobre si la contribucidn la deben abonar ambas partes. En los proyectos
anteriores era claro que se trataba de una contribucion patronal, pero
en la ley sancionada no lo es.

También se financia con los recuperos de los créditos subrogados por
los trabajadores beneficiarios. Aca se refiere a las sumas que el Bps re-
cupere cuando ejerza su facultad de subrogacion, segun lo que dispone
el articulo 12 de la ley. Hay un segundo inciso en el que se establece
que el Poder Ejecutivo puede reducir la tasa de aportacion o suspender
su percepcidon en forma temporal si el fondo cuenta con recursos sufi-
cientes como para cumplir con las prestaciones que la ley le asigna. En
caso contrario, se establece que:

El Estado podré integrar el Fondo de Garantia a efectos de man-
tener la cobertura del riesgo de insolvencia patronal hasta tanto lo
recaudado por la contribucién prescrita en el inciso primero pudie-
ra restablecer la financiacion de la prestacion.

El decreto reglamentario aclara que las entidades que cuenten con exo-
neracion de aportes patronales no estaran obligadas tampoco a hacer
este aporte al fondo (articulo 7).
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Presuncion de fraude

El Brs debe remitir las actuaciones a la fiscalia penal que corresponda
si se entiende que hay presuncién de fraude (articulo 11). Esto significa
que si se entiende o existe una presuncion de que en la insolvencia ha
habido algo fraudulento para poder cobrar lo que corresponda por el
fondo, aunque hubiera habido otra manera de hacerlo, se moviliza la
accion penal. Lo hace el Bps, ya que es quien administra el fondo.

Subrogacion

El Bps se subrogara los derechos y acciones de los trabajadores bene-
ficiarios y amparados por el fondo. Se establece, ademas, que el Brs
podria comparecer en juicio en el mismo lugar y con los mismos dere-
chos que tiene el trabajador titular del crédito laboral (articulo 12). Esto
significa que, una vez hecho el pago al beneficiario, el Bps puede hacer
las gestiones pertinentes para recuperar el dinero que abon6 en virtud
de lo dispuesto por la ley.

Conclusiones

En definitiva, la ley sancionada comenz6 a ser operativa en 2019, y se
completara en su totalidad en el 2020. El camino a su aprobacion no fue
sencillo, ya que recogi6 varias resistencias y objeciones, pero finalmen-
te vio la luz. Resta darle un tiempo para poder evaluar propiamente su
impacto en el desenvolvimiento de las relaciones laborales uruguayas.
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PROTECCION DE LA LIBERTAD
SINDICAL: FUERO SINDICAL

Héctor Babace'

Contenido del fuero sindical

El fuero sindical se compone de medidas de proteccion contra actos
antisindicales en el empleo y del otorgamiento de facilidades para el
desempeno de las actividades sindicales.

Las mas importantes de estas ultimas son el derecho a gozar de licen-
cia sindical paga o no, la utilizacion de carteleras instaladas en lugares
visibles en el trabajo y de facil acceso a todos los trabajadores, el de-
recho a ingresar a los lugares de trabajo y desplazarse dentro de ellos
con fines sindicales tales como el cobro de cuotas de afiliacion a afilia-
dos y la entrega de informacion sindical a afiliados y a no afiliados, el
control de condiciones y de elementos de salud, higiene y seguridad en
el trabajo, y el sistema de cotizacién en némina, entre otros.

No seran objeto de desarrollo en este trabajo las facilidades para el
desempeno de la actividad sindical, y nos centraremos en el estudio de
las medidas de proteccion contra actos antisindicales, previstas en la
Ley N.° 17.940.

Evolucion del régimen juridico
de la proteccion de la libertad sindical

El régimen juridico de la proteccion de la libertad sindical es de apa-
ricion tardia. Durante décadas la protecciéon de los dirigentes y de los
activistas sindicales dependia exclusivamente del poder real de la or-
ganizacion de la que formaran parte y de la posibilidad factica de ir a la
huelga para reclamar sus reintegros si eran despedidos.

1 Profesor agregado (grado 4) de la Universidad de la Republica.




La proteccion juridica especifica a través del reconocimiento de un fuero
sindical se produce en la etapa de reconocimiento de la libertad sindical
y de los derechos que la conforman en tanto derechos humanos funda-
mentales, al aprobarse, por la Organizacion de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en diciembre de 1948
y, en la Conferencia de la Organizacion Internacional del Trabajo, los
Convenios Internacionales del Trabajo N.° 87 en junio de 1948 y N.c 98
en junio de 1949. Y también es el resultado de la aceptacion del bloque
de constitucionalidad, la consecuencia de la transformacion en la con-
cepcion universal de los derechos humanos, que incluyen, ademas, de
los civiles y politicos, los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Aun existiendo estas normas, su caracter programatico y la necesidad
de que los convenios de la or sean ratificados y reglamentados en cada
derecho interno retardan o directamente impiden su aplicacién efectiva.
En el caso de Uruguay, aunque los Convenios Internacionales del Tra-
bajo N.° 87 y N.° 98 fueron ratificados en 1953, una jurisprudencia re-
activa a entender la «proteccion adecuada» a la que alude el Convenio
N.c 98, en el sentido de que verificada la ocurrencia de actos o hechos
antisindicales corresponde declarar la nulidad de los mismos, requirié
la sancién de una norma interna que lo aclarara, la Ley N.° 17.940, que
fue aprobada en 2006, esto es: cincuenta y dos afios después de que
dicho convenio fue ratificado por nuestro pais.

Durante ese lapso la via judicial proporcionaba como Unica alternativa
el pago de una suma superior de indemnizacién por despido, por consi-
derar que el despido antisindical es un despido abusivo.

En sintesis, aun con los convenios 87 y 98 ratificados, la efectividad del
fuero sindical sigui6, hasta 2006, dependiendo del poder de la organiza-
cion sindical a la que pertenecieran los trabajadores perjudicados en su
trabajo por su condicién de dirigentes o de militantes sindicales.?

Bajo la vigencia del convenio 98, al tenor de su articulo 1, la doctrina
entendi6é que la declaracion de nulidad del despido y de todo acto an-
tisindical, y la reinstalacion del trabajador con pago de salarios caidos
constituian la Unica forma de dar «proteccion adecuada» al derecho con-
culcado, esto es: de hacer que se respeten efectivamente en la realidad
los derechos individuales y colectivos protegidos por el fuero sindical.

2 Algunas organizaciones sindicales, pocas y solo aquellas dotadas de un efectivo y
especial poder sindical, celebraron convenios colectivos en los que se acordaron
procedimientos de tipo sumarial para determinar la existencia o la inexistencia de
razones que justificaran el despido de dirigentes sindicales, a veces, con control
sindical de las actuaciones llevadas adelante por las empresas, y a veces, de reso-
lucién bipartita en comisiones especiales, o por intermedio de arbitros designados
por las partes, para cada caso concreto.
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La jurisprudencia nunca aceptoé la reinstalacion, argumentando imposi-
bilidad juridica en el derecho uruguayo, con fundamento principal en el
articulo 8 del Cédigo Civil, segun el cual «[...] lo hecho contra normas
prohibitivas es nulo [...]», salvo que se trate de normas cuyo incum-
plimiento tiene prevista una sancion especifica, argumentando que el
despido se sanciona con una indemnizacion tarifada que puede ser au-
mentada, en este caso, si se prueba que el despido tuvo por motivaciéon
la represidn sindical, por lo que se condena a la empresa a pagar una
indemnizacidn superior por concepto de despido abusivo.

Transformaciones de la concepcidn
de los derechos humanos fundamentales
relacionadas con la libertad sindical

Coadyuvé con la admisién de los principios de libertad sindical otro pro-
ceso contemporaneo y universal: la transformacién de la concepcién de
los derechos humanos fundamentales (en adelante, pHF).

De estas transformaciones derivaron dos efectos:

1. los bHF no son solo de los individuos, sino que también se les reco-
nocen a los grupos sociales, lo que implicd reconocer la autonomia
colectiva de los sindicatos;

2. los pHF no son solo libertades: son también derechos subjetivos exi-
gibles al Estado.

Efectos e importancia del bloque de constitucionalidad

Los derechos de libertad sindical (a formar sindicatos, a la huelga y a
negociar colectivamente y celebrar convenios colectivos) se incorporaron
a las constituciones de los paises civilizados del mundo a partir de 1917
y durante las siguientes cinco décadas del siglo XX; la primera Consti-
tucién en incluirlos fue la mexicana, aprobada en Querétaro. En nuestro
pais estos derechos se incorporaron en la Constitucioén de 1934.

El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos incluye un
numero importante de derechos laborales, los cuales adquirieron las
siguientes caracteristicas que son comunes a este tipo de derechos:

a. son un conjunto de normas juridicas y principios de derecho que no
pueden ser contradichos por las leyes, ni por la Constitucion;

b. su numero y alcance permanentemente aumentan a medida que
son admitidos como bpHF por la conciencia juridica universal;
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por ello, son irreversibles, irrenunciables e inalienables;

d. su progreso irreversible se asienta en el criterio de aplicaciéon de la
norma mas favorable;

e. de las normas internacionales, solo integran este bloque las que
constituyen ius cogens, esto es: derecho imperativo que los Esta-
dos no pueden violentar en su dmbito interno;

f. suintegracion al bloque de constitucionalidad en nuestro pais resul-
ta de los articulos 72 y 332 de la Constitucion;

g. la revalorizacion de los pHF revaloriza los derechos laborales que
integran dicho bloque.

No obstante, la realidad muestra que un gran numero de personas se
encuentran excluidas del goce de los pHF, de sus garantias y del con-
cepto mismo de dignidad humana.

En el caso concreto del fuero sindical en nuestro pais, ha requerido de
una ley que lo reglamentara, la que analizaremos a continuacion.

La Ley N.° 17.940 y la declaracion legal de nulidad

La proteccion prevista por la ley de fuero sindical va mas alla del despi-
do: abarca todo acto, hecho u omision tendiente a menoscabar la liber-
tad sindical de los trabajadores con respecto al empleo. Y en tanto la
finalidad de la proteccion legal es impedir que tales actos tengan efec-
tos juridicos, la calificacién juridica de acto antisindical no tiene relacion
con la intencién de quien cumple el acto lesivo.

La tesis que recoge la ley comprende una concepcion amplia de fuero
sindical que implica una proteccion objetiva, independiente de la inten-
cidén de quien cometa el acto agresivo u omita una conducta que perju-
dique al sindicalista protegido. No obstante, como veremos al referirnos
al funcionamiento del proceso sumario previsto en la ley, los aspectos
subjetivos se introducen a través del analisis de la causa razonable y
del requisito de que el empleador debe conocer la condicion de sindica-
lista del trabajador perjudicado previamente a cometer el acto, el hecho,
0 a incurrir en la omision lesiva.
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Nulidad ope legis

Para determinar si corresponde anular el acto, teniendo en cuenta que la
ley prevé una responsabilidad objetiva, no se aplica el régimen de nulida-
des de los contratos civiles (articulos 1559 y siguientes del Codigo Civil),
pues la teoria de las nulidades del derecho civil queda desplazada por la
teoria de las nulidades, propia del Derecho de los Derechos Humanos,
cuyas caracteristicas son las siguientes:

a. no son actos o hechos ilicitos que dan lugar a una indemnizacion;
la funcién del derecho es anularlos para efectivizar la proteccién de
los derechos humanos;

b. la proteccién de un derecho humano fundamental puede generar
limitaciones de otro derecho del empleador de igual rango;

c. no se distingue entre actos y hechos. En este sentido, la proteccion
es mas amplia que la prevista por el convenio 98. Este aspecto es
recogido expresamente por la ley de amparo;

d. no se distingue entre nulidades absolutas y relativas, distincién que
conllevaria en las segundas a la necesidad de que se dicte una
declaracion judicial;

e. la nulidad alcanza los efectos y las consecuencias del acto nulo;

f. la nulidad se produce de pleno derecho al momento de consumarse
el acto o hecho lesivo y es imprescriptible.

Sin embargo, la ley prevé la caducidad de la accion de reinstalacion si
transcurren mas de treinta dias, contados desde que se produjo el acto,
hecho u omisién lesivos. El efecto de esta disposicion es que luego de
pasado el referido plazo ya no se puede reclamar la reinstalacion, solo
las indemnizaciones tarifadas y el despido abusivo, u otras formas de
resarcimiento que indemnicen dafios y perjuicios derivados de actos
antisindicales que no impliquen el cese de la relacion laboral.

Elemento objetivo: acto, hecho u omision
con consecuencias de antisindicales

En el articulo 1 de la ley, que reproduce las expresiones contenidas en el lis-
tado del articulo 1 del Convenio N.° 98, esta previsto como elemento objetivo:

a. sujetar el empleo a la afiliacion o desafiliacion;

b. despedir o perjudicar de cualquier forma a causa de la afiliacién o
de la actividad sindical.
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Incluye, sin mencionarlas, las formas de menoscabar la libertad sindi-
cal con relacién al empleo o al acceso a él. La ley protege, ademas,
la libertad sindical negativa, que no esté protegida expresamente en el
convenio 98. Esto implica la proteccion de la libertad de no afiliarse y
la de desafiliarse, derechos individuales a los que les falta el caracter
colectivo que justifica la proteccion que el fuero sindical supone para
trabajadores perjudicados por estar sindicalizados. La inclusiéon de esta
norma no parece justificada por la existencia de un acto antisindical, sino
por cumplir con el articulo 8.3 del Protocolo de San Salvador, segun el
cual «Nadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato».

Caracteres del acto antisindical

Puede ser ampliamente cualquier accion, hecho u omision, los cuales
no son susceptibles de definicidn ni de enumeracién. El acto antisindi-
cal se define por sus efectos, pues debe producir un menoscabo, cual-
quier menoscabo, incluso aunque no sea actual o inminente. Puede ser
un acto, hecho u omisidén en principio licitos y pacificos pero lesivos por
las circunstancias de contexto.

Son ejemplos de ello: sacar una foto en determinadas circunstancias,
pues puede ser una vigilancia ilegal; utilizar en momentos de formacion
de un sindicato en la empresa expresiones tales como «si se forma un
sindicato, voy a tener que cerrar»; cerrar o trasladar la empresa ante la
formacion de un sindicato.

La situacion concreta debe calificarse en el mundo real, teniendo en
cuenta que las relaciones de trabajo son subordinadas. No se requiere
gue necesariamente sean actos ilicitos, ya que pueden ser antisindica-
les por sus efectos y consecuencias.

Otros ejemplos pueden ser seleccionar personal y afadirlo a una lista
negra, o promover un ascenso de un dirigente sindical o decidir su tras-
lado fuera del lugar donde influye como tal.

Como vemos, no es necesario que el acto cause un dano econémico
al trabajador. Esto se debe a que el fuero sindical protege no solo al
sindicalista, sino al sindicato, y el aspecto colectivo puede resentirse
con la medida.
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Nulidad del acto antisindical
como unica proteccion adecuada

La nulidad del acto antisindical es declarada en la ley, no en la senten-
cia. Esta solucion anulatoria ya tenia fundamento desde hace décadas
por la aplicacion del articulo 57 de la Constitucion, incorporado en 1934,
y del articulo 1 del Convenio Internacional del Trabajo N.° 98, de 1949.
El derecho contenido en estas normas fue reiterado en el articulo 9 de
la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, de 1998.

De acuerdo a la Ley N.° 17.940, la nulidad existe desde que se produce
el acto antisindical. El objeto del procedimiento judicial es lograr la reins-
talacion y la nulidad del acto antisindical operada por la ley (ope legis).
El literal A del articulo 3 de dicha ley supone un acto antisindical, pues
ordena disponer la «efectiva reinstalacion o reposicién» del trabajador
perjudicado. Y si bien la ley no se refiere expresamente a la hipétesis de
que se constate una omisidon antisindical, por los términos en que esta
redactada, la comprende. En estos casos, conforme a la teoria de las
nulidades, el juez debera ordenar un acto positivo del empleador que
haga desaparecer los efectos de la omision.

Ambito subjetivo

Todos los trabajadores tienen derecho a la misma proteccion. La ley
distingue, no obstante, a los dirigentes, los representantes y los traba-
jadores que actlen para constituir un sindicato, que tienen un tramite
mas abreviado, de los militantes y los meros afiliados, que tienen un
tramite mas largo.

Establece para los primeros un procedimiento de tutela especial: el
de la accion de amparo. Este procedimiento esta previsto en la Ley
N.c 16.011 de 1989, para obtener una inmediata proteccion de los de-
rechos humanos en general. Esta ley, atendiendo al procedimiento su-
mario que permite una resolucion rapida, acota el objeto del proceso
y determina un sistema mas favorable de valoracion y de carga de la
prueba, en linea con el propédsito de proteger rapidamente los derechos
humanos ante un dafio o su inminencia.

De acuerdoalaleyN.°17.490, los militantes, en cambio, solo puedenre-
currir al procedimiento ordinario del Cédigo General del Proceso (cGpr).
Desde 2009 los tramites laborales siguen el procedimiento previsto en
la Ley N.° 18.572, especial para la materia laboral, que es mas rapido
que el del cap, aunque demora varios meses, a diferencia del de la Ley
N.© 16.011, que dura entre un mes y un mes y medio.
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Legitimacion activa

Estas acciones solo pueden promoverse con la firma conjunta del tra-
bajador perjudicado y del sindicato al que pertenece. Se trata, procesal-
mente, de un litisconsorcio necesario, pues es obligatorio por aplicacién
del literal B del articulo 3 de la Ley N.° 17.940.

La solucién ha sido criticada, puesto que impide que pueda promover
la reinstalacion por si solo el trabajador perjudicado. El fundamento de
esta norma radica en que el fuero sindical protege dos derechos, uno
individual, en cabeza del trabajador, y otro colectivo, en cabeza de la
organizacion a la que pertenece. La norma privilegia el derecho del sin-
dicato sobre el del trabajador, ya que se da preferencia a la condicion
de derecho colectivo, la que responde a una postura que caracteriza la
actuacion de los sindicatos libres e independientes de injerencias patro-
nales y del Estado. Esto incluye a sindicatos contestatarios del sistema,
pero que dentro de él son negociadores de mejoras de las condiciones
de trabajo, salariales y no salariales.

Carga de la prueba

El caracter sumario del procedimiento solo puede adecuarse si se acota
el objeto de discusion. Por ello, el legislador ha establecido expresa-
mente que el trabajador debe probar tres cuestiones:

a. su condicion de dirigente o militante sindical;

b. que fue victima de un acto, hecho u omision antisindical (no necesi-
ta acreditar que existié intencion de perjudicarlo), y

c. que su condicion de sindicalista era de conocimiento del empleador.

La causa razonable

Por su parte, el empleador, para que no sea amparada la demanda
de reintegro cuando despide o perjudica en su trabajo a un dirigente
sindical, debe demostrar que tuvo un motivo para su accion, omisién o
hecho con efectos antisindicales. Ese motivo, al que la ley llama causa
razonable, debe poder calificarse de tal por estar vinculado a las si-
guientes circunstancias, que también menciona la ley:

a. la conducta o la capacidad del trabajador;
b. las reestructuras de la empresa, o,

C. en general, a causas similares a las enunciadas.
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Evaluacion de la ley

Luego de catorce anos de aplicacion de la Ley N.° 17.940, puede decir-
se que al haber sustituido la sancion econdémica (despido abusivo) por
la reinstalacion si se promueve el procedimiento sumario, ha habido
menos despidos y otros actos antisindicales.

Esto, si bien es positivo, se debe a que los empleadores, antes de to-
mar una decision que perjudique en el empleo a un dirigente, se toman
el tiempo necesario y se aseguran de tener la «excusa legal», esto es:
se aseguran de poder invocar y demostrar que su decision se debid
a una causa razonable. Al proceder de este modo, los juicios no son
muchos, y en un muy alto porcentaje, finalizan a favor del empleador.
Ello se debe, en primer lugar, a que los empleadores tienen a favor de
su eventual exoneracidn de responsabilidad las consecuencias de la
judicializacion de conflictos colectivos. Nos referimos a todos los as-
pectos formales que son propios de un reclamo a ventilar judicialmente,
en los que con frecuencia naufragan las acciones emprendidas por las
organizaciones sindicales.

En segundo lugar, los empleadores tienen posibilidades de salir ganan-
ciosos en estos juicios por dos cuestiones propias del tramite sumario
previsto en la Ley N.° 17.940. Una es la cuestién de que el trabajador
debe demostrar que el empleador sabia que era dirigente sindical. Esta
situacion implica subjetivizar el dafno emergente del acto u omision an-
tisindical. De este modo, la jurisprudencia dominante rechaza la tesis
doctrinaria mayoritaria que sostiene la objetividad del dafo. La solucién
jurisprudencial es criticable, pues privilegia derechos del empleador en
perjuicio de derechos de libertad sindical, cuando normalmente los de-
rechos del primero no son de rango constitucional, y porque aunque lo
sean, no resisten un analisis basado en el juicio de ponderacion ajus-
tado a las actuales orientaciones del neoconstitucionalismo, especial-
mente aplicable en la proteccién de derechos sociales y laborales.
Otra cuestién que milita a favor de la posicion del empleador en estos
juicios es la amplitud del concepto legal de causa razonable, que hace
practicamente imposible que el empleador no pueda invocar alguna.
Obsérvese que se utiliza el método de indicar cuales son tales causas,
y se comienza por mencionar la conducta del trabajador. Alli deberia
terminar el listado de causas razonables. Pero se agregan causas vin-
culadas a su capacidad, lo que extiende las situaciones a que pueden
ser causas razonables su estado de salud y también su capacitacion
para desempenar el puesto de trabajo. Esto lleva el asunto a un terreno
mas amplio, que abre posibilidades de defensa por parte del emplea-
dor, las cuales no siempre son justificadas.
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La segunda extensidon del concepto legal de causa razonable es casi
una carta blanca para despedir dirigentes sindicales, y la tercera lo es
totalmente, pues ambas borran en la misma ley la proteccion que esta
pretende dar a los dirigentes y activistas sindicales y a los sindicatos.
En efecto, la segunda extension alude a reestructuras de la empresa,
aspecto totalmente manejable por el empleador, y la tercera tiene una
generalidad total y absoluta, pues se refiere a causas similares a las
enunciadas.

En definitiva, la ley ha tenido un efecto positivo solamente en el sentido
de que los empleadores ya no despiden a los dirigentes sindicales sin
causa razonable, puesto que disponen de la posibilidad de evitar toda
responsabilidad si ajustan su conducta a los amplios términos que ad-
mite la Ley N.° 17.940. Y esta amplitud es, precisamente, el aspecto
negativo en esta ley.

Justamente, a consecuencia de la amplitud con que la ley llena de
contenido el concepto de causa razonable, las empresas siguen des-
pidiendo dirigentes sindicales arrostrando —como ocurria antes— jui-
cios por despido abusivo, por lo que, en definitiva, la Unica proteccién
real del fuero sindical es el poder que tenga la organizacién sindical
afectada para lograr que el dirigente despedido sea reintegrado a su
puesto de trabajo.
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DIFERENTES METODOS
DE FIJACION DE SALARIOS
Y CONSEJOS DE SALARIOS

Nelson Loustaunau’

Diferentes métodos de fijacion de salarios

El salario, al que algunas legislaciones comparadas lo denominan retri-
bucion, es la obligacion principal a cargo del empleador producida en la
relacion laboral. Podria sostenerse que esta obligacion es acordada o
convenida por las partes. Sin embargo, debemos recordar que el Dere-
cho del Trabajo contiene en su esencia un neto componente igualador,
originado como reaccion a las desigualdades existentes entre la situa-
cion de los trabajadores y la de los empleadores.

Desde el punto de vista exclusivamente tedrico, identificamos diversos
mecanismos de fijacion de salarios. Estos pueden estar referidos tanto
a los minimos como a salarios que se encuentren por encima de estos
guarismos. La Recomendacion N.° 135 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (oiT) en su ordinal 6.° identifica los siguientes métodos:

a. legislacion;

b. decisiones de la autoridad competente, contengan o no una dispo-
sicion formal para que se tomen en cuenta las recomendaciones de
otros organismos;

decisiones de consejos o juntas de salarios;
decisiones de tribunales de trabajo u otros anélogos;

e. medidas que confieran fuerza de ley a las disposiciones de los con-
venios colectivos.

1 Profesor adjunto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Facultad de Dere-
cho, Universidad de la Republica.




En Uruguay algunos de los mecanismos senalados se han aplicado a
lo largo del tiempo, pero también existen otros que podemos identificar
como autédctonos. La doctrina? ha determinado los siguientes medios:

a. fijacion de salarios mediante contrato individual de trabajo;
b. fijacion de salarios por medio de la ley;

c. fijacion de salarios a través de actos administrativos;

d

fijacion de salarios por comisiones integradas por los diferentes ac-
tores del mundo del Derecho del Trabajo;

e. fijacion de salarios mediante convenios colectivos.

Estudiaremos en patrticular los Consejos de Salarios, que constituyen el
método tradicional de fijacion de salarios en nuestro pais.

Fijacion de salarios minimos en Uruguay

Nuestro pais, al igual que otras naciones, ha ratificado los Convenios
Internacionales del Trabajo N.° 26 y N.° 131 mediante la Ley N.° 8.950
del 5 de abril de 1933 y la Ley N.° 14.567 del 30 de agosto de 1976, res-
pectivamente. Los Estados que adoptan estos instrumentos asumen una
obligacion principal, como sefiala Barbagelata que el Convenio Interna-
cional del Trabajo N.° 131, el cual dispone:

[...] establecer un sistema de salarios minimos que se aplique
a todos los grupos de asalariados cuyas condiciones de empleo
hagan apropiada la aplicaciéon del sistema.

[...] Introduce una aparentemente simple pero en realidad muy
importante adicion a la obligacion asumida por los Estados miem-
bros al ratificarlo, puesto que estos no solo quedan obligados a
establecer un sistema de salarios minimos, como ya se disponia
en el C. 26, sino que también deben asegurar que este sistema se
aplique a todos los grupos de asalariados.®

Sin embargo, nuestro derecho positivo posee, desde el afio 1943, un
sistema de fijacion de salarios minimos creado por la entonces avanza-

2 PLA Robricuez, Américo, Curso de Derecho Laboral, t. lll, vol. 1l, Montevideo, Edi-
ciones Idea, 1994, pp. 113 y ss. BareageLATA, Héctor Hugo, Derecho del Trabajo, t.
1, vol. 2, 3.2 ed. actualizada con la colaboracién de Daniel Rivas, Montevideo, Fcu,
2007, p. 145. ErmipA URIARTE, Oscar, «Naturaleza de los laudos de los Consejos de
Salarios y su relacion con los convenios colectivos», en Los Consejos de Salarios:
Una mirada actual, Montevideo, Fcu, 2004, p. 86. Loustaunau, Nelson, Consejos de
Salarios, Montevideo, Fcu, 2010, pp. 27 y ss.

3 BaRBAGELATA, Héctor Hugo, «La convocatoria de los Consejos de Salarios», en Los
Consejos de Salarios: Una mirada actual, Montevideo, Fcu, 2004, p. 72.
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da Ley N.° 10.449. Este sistema aparecia, en principio, como imperfec-
to, ya que excluia de su aplicacién a tres grupos de trabajadores muy
importantes: los rurales, los domésticos y los funcionarios publicos.
Inicialmente fue aplicado hasta que en el afio 1968, con la congela-
cion de precios y salarios, se dejé sin efecto. A la salida de la dictadu-
ra militar (1985) el nuevo Gobierno democratico convocé otra vez los
Consejos de Salarios. Durante un quinquenio (hasta 1990) este fue el
sistema que se aplico para la fijacién de salarios minimos. En 1990 el
nuevo Gobierno los desactivd nuevamente. Tal vez a causa de diversas
observaciones y comentarios de la o, realizados a nuestro Gobierno
durante los afos noventa y la primera mitad del primer decenio de los
dos mil, fue que a partir del afo 2005 se los volvié a convocar.

Los Consejos de Salarios y el sistema
de negociacion colectiva en nuestro pais

En una primera aproximacion corresponde establecer que nuestro sis-
tema de negociacion colectiva presenta tres niveles. En el primero se
encuentra el Consejo Superior Tripartito. Este se trata de un érgano de
coordinacion y gobernanza de todo el sistema. En el segundo nivel se
localiza la totalidad de la negociacidn colectiva, centralizada por rama
de actividad (también conocida entre nosotros como Consejos de Sala-
rios), y, en el tercero, la negociacion colectiva bipartita clasica.

Dentro de esta estructura de negociacion colectiva es donde se desa-
rrollan los mecanismos de fijacion de los salarios, ya se trate de las re-
muneraciones minimas como de aquellas que las superan. La doctrina
ha sefialado que en nuestro pais existen dos grandes grupos o tipos de
negociacion colectiva: a) la tipica, que se produce entre una empresa,
un grupo de empresas, una o varias organizaciones empresariales por
una parte y uno o mas sindicatos por la otra, y b) la atipica, que se ge-
nera en el seno de los Consejos de Salarios.*

Se advierte claramente las diferencias existentes entre ambos tipos
de negociacion. Alcanza con observar que en un caso (negociacion
tipica) el escenario es bilateral, mientras que en la otra situacion (ne-
gociacion atipica) la presencia del Estado como un actor mas lo con-
vierte en trilateral.

4 Informe ReLASUR: Las relaciones laborales en Uruguay, Montevideo, Fcu, orT, Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social de Espafa, 1995, p. 156.
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Definicion de los Consejos de Salarios

¢, Qué son los Consejos de Salarios? Son 6rganos de integracion tri-
partita, en los que participan el Estado y las organizaciones de traba-
jadores y empleadores con la finalidad de fijar, por rama de actividad,
salarios, categorias, condiciones de trabajo y licencia sindical.
Veamos, detenidamente, algunos aspectos de esta definicion. En pri-
mer lugar, los actores de estos 6rganos no pueden ser otros que los
sujetos colectivos del Derecho del Trabajo. Esto es: del lado de los
trabajadores, serd el sindicato de rama de actividad mas representativo
para el grupo de actividad del consejo respectivo, mientras que, del
lado de los empleadores, lo sera la organizacidn empresarial que posea
esa misma calidad. El tercer sujeto que integra el 6rgano es el Estado.
Las competencias de estos 6rganos —si bien las veremos en detalle
mas adelante— son —entre otras— fijar salarios, categorias, condicio-
nes de trabajo, licencia sindical, etcétera. En el sistema inicial de la Ley
N.° 10.449 la competencia de los consejos se limitaba al sefialamiento
de salarios minimos. Sin embargo, la reforma de la Ley N.° 18.566 es-
tablecié que /la competencia se extiende a la actualizacion del resto de
las remuneraciones. Esto significa que los ingresos de los trabajadores
cuyos salarios se encuentren por encima de los minimos establecidos
en los laudos también son ajustados por el mecanismo de los Consejos.
La ampliacion de la competencia liquida una vieja discusion de la doc-
trina referida a si estos 6rganos tenian facultades para hacerse cargo
de la actualizacion de las remuneraciones que superaban los salarios
minimos. En la préactica, la mayoria de los grupos incluian clausulas que
se referian a este tipo de dependientes; sin embargo, muchas veces se
convertian en una verdadera observacion formal al laudo.

Ahora bien, los salarios minimos y demas beneficios, ;a qué traba-
jadores alcanza? Los consejos, como también se vera mas adelante,
se organizan por rama de actividad, en lo que se denominan grupos y
subgrupos de actividad. Veamos un ejemplo: el grupo 1 de los Conse-
jos de Salarios refiere a la industria de la alimentacion. Dentro de ese
grupo aparecen actividades muy diversas: la industria de la bebida, la
del dulce, la molinera, la de la leche, etcétera. Cada una de estas ramas
industriales son el objeto de un subgrupo y, muchas veces, hasta de
varios subgrupos. Asi vemos que en la industria molinera existe un sub-
grupo para los molinos de arroz, otro para los molinos de trigo, otro para
los de café y té, etcétera. De alli que la fijacion de salarios, categorias,
condiciones de trabajo y licencia sindical se realice por rama de activi-
dad y por categoria laboral. La Ley N.° 18.566 introduce una novedad:
gue esta fijacidbn también pueda ser realizada por cadena productiva, es
decir, por todo el ciclo econdmico de una produccion especifica.
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Debe tenerse presente que los salarios minimos no solo responden a la
rama de actividad, sino que, ademas, se adecuan a las categorias de
cada sector.

Competencias®

Armonizando las diversas normas vigentes, las competencias de los
Consejos de Salarios pueden sistematizarse en:

a. fijar el monto minimo de los salarios por categoria laboral y por
rama de actividad o cadena productiva del sector privado;

b. describir las categorias laborales por rama de actividad del sector
privado;

c. actualizar la remuneracién de todos los trabajadores de la actividad
privada;

d. acordar condiciones de trabajo en la hipétesis de que mediare
acuerdo entre empleadores y trabajadores;

e. fijar las licencias sindicales por cada rama de actividad del sector
privado;

f. actuar como 6rganos de conciliacibn en materia de conflictos co-
lectivos;

g. crear fondos de vivienda.
Veamos, entonces, el contenido de cada una de ellas.

Fijacion de los salarios minimos

La primera competencia es la de fijar salarios minimos, pero esta de-
terminacion debe realizarse por rama de actividad (como se ha hecho
hasta el presente) o por cadenas productivas. Esto significa que los
salarios minimos que se establecen en un consejo en concreto solo
alcanzan a los trabajadores que integran la rama de actividad de ese
consejo. Por ejemplo: a los trabajadores de la industria de la pesca.

El articulo 15 de la Ley del afo 1943 dispone que estos 6rganos fijaran
los salarios minimos aplicables a cada categoria por hora, por jornada,
por semana, por mes 0 aun por pieza (en este ultimo caso, para los tra-

5 La técnica legislativa utilizada en la Ley N.° 18.566 no distingue entre competencia
y cometido, como hubiese correspondido, y no le asigna a cada término el signi-
ficado que en Derecho Publico poseen, por lo cual nos tomaremos la libertad de
manejarlos indistintamente, casi como sin6bnimos.
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bajadores destajistas). Es decir, no es preceptivo que se acuerde una
sola forma de pago.

A esta altura, debe recordarse que conforme lo dispone la ley, ademas
de fijarse por rama de actividad o por cadena productiva, los salarios
minimos deben también establecerse por categoria.

Fijacion de las categorias

Para fijar salarios minimos, existe lo que puede denominarse compe-
tencia previa: describir las categorias por rama de actividad, a las cua-
les van a aplicar los salarios. La Ley N.° 10.449 dispone que cada con-
sejo (en los hechos, esto lo hara cada subgrupo de actividad, capitulo o
unidad de negociacion), una vez constituido y dentro del plazo que en
cada caso se establezca, «[...] hara la clasificacién por profesiones y
categorias de los trabajadores que integran el grupo respectivo [...]»,
la cual debera ser tomada como base para fijar los salarios minimos de
cada grupo y subgrupo.

Esta funcién de fijacion de categorias, al decir de Pla Rodriguez, apare-
ce como una «obligacion previa principal».°

En consecuencia, los salarios minimos se ordenaran por rama de activi-
dad o cadena productiva, y dentro de estas, por la categoria profesional
que desemperfie cada dependiente. A via de ejemplo, en la industria
de la construccién encontraremos las categorias: oficial albanil, medio
oficial, pedn, etcétera.

Para asignar un monto al salario de cada categoria, primero hay que
definirla. Sin embargo, en muchas oportunidades los grupos no han pro-
cedido conforme a la ley e, incluso, llegan a pactar aumentos generales
para todo el sector, lo que obliga a estudiar la clasificacion mas adelante.
¢ Cual es la definicion de categoria laboral ? Ni la ley ni la doctrina iden-
tifican una definicion expresa. De Ferrari expone una descriptiva in-
dicando que para la clasificacion por categorias «importa determinar
las tareas, obligaciones y derechos correspondientes a cada variedad
profesional».” Pl4 Rodriguez, por su parte, establece: «Creemos que es
equivalente a calificacion profesional».®

No resulta facil acordar la definicion juridica del concepto categorias
laborales. Estas categorias suponen describir con extrema precision las
tareas que desempenfa el asalariado que cumple esa funcion. Normal-
mente, constituyen los espacios mas dificiles de negociar, en la medida

6 Pla Rodriguez, op. cit., p. 135.

7 De FerraRi, Francisco, Derecho del Trabajo, t. IV, 2.2 ed., Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1971, p. 44.

8 Pla Rodriguez, op. cit., p. 135.
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que se manejan conceptos sustancialmente técnicos. Por otra parte,
debe advertirse que a través de ellas se recomponen las carreras fun-
cionales de los dependientes, y, en muchas oportunidades, se perciben
mas aumentos a través de estas reubicaciones que como resultado de
un aumento salarial especifico.

Actualizaciéon de las remuneraciones de todos los trabajado-
res de la actividad privada

Como ya hemos adelantado, la Ley N.° 18.566 incorpora la posibilidad
de actualizar las remuneraciones de todos los trabajadores de la activi-
dad privada. Aparece como un nuevo cometido vinculado a lo dispuesto
en el Convenio Internacional del Trabajo N.° 131. Esto es: actualizar
peribdicamente las remuneraciones. Recoge la practica desarrollada
en los Consejos de Salarios desde 1985 en adelante, en cuanto a que
casi en todos los convenios celebrados, adicionalmente a fijar salarios
minimos, se advertia una clausula en la que se disponia que los traba-
jadores que percibieran salarios por encima de los minimos recibirian
un aumento de determinado porcentaje.®

Fijacion de las condiciones de trabajo cuando mediare acuer-
do entre empleadores y trabajadores

No siempre es sencillo determinar qué debe entenderse por condicio-
nes de trabajo. Para Ermida Uriarte, el concepto en estudio guarda tres
caracteres esenciales.

En primer término, es vago e impreciso. Un segundo caracter sefialado
por el autor es que la misma nocion presenta una tendencia expansiva
e incorpora facilmente nuevos contenidos. Y, en ultimo lugar, plantea
una dualidad: o bien proporciona un sentido amplio, comprensivo de
un conjunto de derechos, obligaciones, facultades, potestades y de-
beres propios de las relaciones tanto individuales como colectivas de
trabajo, o bien, «[...] cuando se quiere limitar su contenido, se termina
por reconducirla a la suma o yuxtaposicién de una serie de conceptos

9 A modo de ejemplo, vemos el contenido de la clausula cuarta del convenio colec-
tivo celebrado el dia 12 de noviembre de 2009 en el Grupo 19 Servicios profesio-
nales, técnicos especializados y aquellos no incluidos en otros grupos, Subgrupo
3 Personal de edificios con independencia del régimen juridico en que se encuen-
tren. Alli se acord6: «Sin perjuicio del minimo salarial establecido en el articulo
anterior, ningun trabajador del sector podra percibir un incremento al 1.° de julio de
2009 inferior al 6,97 % [...]».
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concretos, sin que haya coincidencia en cuanto a la composicion de
ese conjunto».™

Desde nuestro punto de vista, en la concepcion de la Ley N.°© 10.449
y de la Ley N.° 18.566, las nociones de salario, categorias y licencia
sindical no integran el concepto de condiciones de trabajo. En efecto,
en el articulo 5 de la Ley N.° 10.449 (en la redaccion que le confiere el
articulo 12 de la 18.566), estas condiciones solo pueden establecerse
para el caso «[...] que sean acordadas por los delegados de emplea-
dores y trabajadores del grupo [...]», mientras que tanto el salario y las
categorias como la licencia sindical pueden ser fijados por mayoria,
sin requerirse el acuerdo obrero-patronal antedicho. Este requisito los
excluiria como condiciones de trabajo.

Fijacion de la licencia sindical

Este tipo de licencia puede, primariamente, definirse como el tiempo
libre remunerado que gozan algunos trabajadores para el ejercicio de
la actividad gremial. Sobre el tema corresponde sefnalar lo dispuesto en
el articulo 4 de la Ley N.° 17.940, conocida como la ley de promocion
y proteccidn de la actividad sindical," en cuanto a que luego de un lar-
go periodo de elaboracion de la norma, en el que se pretendié hasta
consagrar un numero de horas para el ejercicio de la libertad sindical, y
frente a la falta de homogeneidad de las situaciones, se opt6 por esta-
blecer en el inciso 2.° del articulo antes mencionado que «El ejercicio de
este derecho sera reglamentado por el Consejo de Salarios respectivo
0, en su caso, mediante convenio colectivo».

En consecuencia, se advierte que la licencia sindical no es fijada en
forma exclusiva por el Consejo de Salarios de cada rama de actividad,
ya que puede también ser concedida y reglamentada por un convenio
colectivo.'

El mencionado beneficio puede establecerse con caracter general para
toda la rama de actividad, o por cada sub grupo, capitulo, etc. No existe
una regla que disponga en que nivel debe acordarse.

10 ErmipA URriARTE, Oscar, «El impacto de las dificultades econémicas de la empresa
sobre las condiciones de trabajo», en Revista Derecho Laboral, t. XXXIV, n.° 164,
Montevideo, octubre-diciembre, 1991, pp. 628 y ss.

11 El documento puede ser consultado en: Revista Derecho Laboral, t. XLVIII, n.o 218,
Montevideo, abril-junio, 2005, pp. 319 y ss.

12 Sobre los resultados de las primeras experiencias de la aplicacion de la ley, ver: Ba-
Jac, Laura, «La reglamentacion de la licencia sindical en los Consejos de Salarios»,
en Revista Derecho Laboral, t. L, n.° 226, Montevideo, abril-junio, 2007, pp. 377 y ss.
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Actuacion como 6rganos de conciliacion
en materia de conflictos colectivos

Esto convirti6é a los Consejos de Salarios en tribunales de conciliacion
y arbitraje con competencia para solucionar conflictos colectivos de
trabajo, lo que dispuso crear el inciso 2.° del articulo 57 de la Cons-
titucién de la Republica. Esta resulta ser la funcidn jurisdiccional de
estos 6rganos.™

Creacion de fondos de vivienda

Suele ser poco recordada por parte de la doctrina la posibilidad de la
creacion de los mencionados fondos a través de este mecanismo. Pese
a ello, alcanza decir que el articulo 177 de la Ley N.° 13.728 —creador
del Plan Nacional de Viviendas— otorga a los Consejos de Salarios
esta facultad.

Organizacion e integracion de los Consejos de Salarios

Los consejos se organizan siguiendo el criterio impuesto en la propia
ley, esto es: por rama de actividad o cadena productiva. En la actuali-
dad, existen 24 consejos que alcanzan la totalidad de la industria (ali-
menticia, metallrgica, frigorifica, etcétera), pasando por los diversos
servicios (transporte, salud, etcétera), cubriendo también a todo el co-
mercio, la agricultura, la ganaderia y el servicio doméstico.

En principio, puede sostenerse que no existe actividad econbémica pri-
vada que no se encuentre incluida en un Consejo de Salarios. El Decre-
to 326/2009 es el que se encarga de definir la competencia material de
cada uno de los Consejos.

El Consejo Superior Tripartito

Existe un 6rgano de coordinacion y gobernanza de todo el sistema, que
se denomina Consejo Superior Tripartito, el cual esté integrado por 21
miembros (nueve delegados por el Gobierno, seis por los trabajadores
y seis por los empleadores), designados por las organizaciones mas
representativas a nivel nacional.

13 Ver el desarrollo de esta posicion concordante con lo sostenido por Héctor Hugo
Barbagelata en: Loustaunau, Nelson, La jurisdiccion del trabajo: Criterios de distri-
bucién de competencia en materia laboral, Montevideo, Fcu, 2007, pp. 42y ss.
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Su competencia se desprende de la lectura del articulo 10 de la Ley
N.° 18.566:

+ actuar como érgano de consulta en la fijacién del salario minimo
nacional;

+ efectuar la clasificacion de los grupos de negociacion tripartita
(Consejos de Salarios) por rama de actividad o cadena productiva;

+ designar las organizaciones negociadoras en cada grupo de acti-
vidad;

« asesorar preceptivamente al Ejecutivo en la resolucién de recursos
administrativos interpuestos contra actos administrativos que ubi-
can a las empresas en los diferentes grupos;

+ considerar y pronunciarse sobre cuestiones relacionadas con los
niveles de negociacion tripartita y bipartita;

+ estudiar y adoptar iniciativas en temas que considere pertinentes
para el fomento de la consulta, la negociacion y el desarrollo de las
relaciones laborales.

Vamos a detenernos enlas tres primeras de las competencias sefialadas.

ACTUAR COMO ORGANO DE CONSULTA EN LA FIJACION
DEL SALARIO MINIMO NACIONAL

Esta competencia refiere a que debera expedirse en forma previa al es-
tablecimiento, aplicacion y modificacion del salario minimo nacional,*
asi como también del salario minimo que se determine para aquellos
sectores de actividad que no puedan fijarlo a través de la negociacion
colectiva.

La nueva Ley N.° 18.566 de Negociacion Colectiva —guardando un
paralelismo con la Recomendacion N.° 135 de la oir— establece, en su
articulo 5, que el contenido de la consulta debera tener como objetivo
el fomento de la comprension mutua y de las buenas relaciones entre
las organizaciones profesionales (de empleadores y trabajadores) y del
Gobierno, con la finalidad «[...] de desarrollar la economia en su con-
junto o algunas de sus ramas, de mejorar las condiciones de trabajo y
de elevar el nivel de vida», y permitir el examen conjunto de las cues-
tiones de interés en comun entre las organizaciones de trabajadores y
las de empleadores, para arribar a soluciones consensuadas. Sin em-
bargo, debe tenerse presente el giro semantico utilizado en el inciso,
en cuanto dispone: «[...] A fin de llegar, en la mayor medida posible, a
soluciones aceptadas de comun acuerdo». En otras palabras, se trata

14 En algunas legislaciones se lo denomina salario minimo intraprofesional.
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de un mecanismo de composicidon de intereses, pero en el que no es
preceptivo el acuerdo, por lo que se admite el disenso.

EFECTUAR LA CLASIFICACION DE LOS GRUPOS
DE L0S CONSEJOS DE SALARIOS

Como se vera mas adelante, la clasificacion de los grupos que integran
los Consejos de Salarios estaba, en principio, confiada al Poder Ejecuti-
vo. A partir del afio 2005, cuando se decidi6 instalar el Consejo Superior
Tripartito, se consideré que en esta clasificacidbn debian participar los
actores sociales directamente involucrados, y de esta forma fue que se
dictaron los Decretos 138/2005 y 139/2005. Bajo el imperio de estas
normas, se realizaron las nuevas clasificaciones de los grupos, para las
cuales se utilizo la negociacion tripartita.

La Ley N.°c 18.566 recogib esta practica, por considerarla de utilidad, y
le dio rango legal.

DESIGNAR LAS ORGANIZACIONES NEGOCIADORAS
EN CADA GRUPO DE ACTIVIDAD

Esta competencia implica que, una vez hecha la clasificacién de los
diferentes grupos, sea el Consejo Superior Tripartito el que designe
las organizaciones de empleadores y de trabajadores que participen
en cada caso. Hasta ahora la funcién la cumplia el propio Poder Eje-
cutivo. Si bien la Ley N.° 18.566 nada dice al respecto, este 6érgano
elevara un informe al Poder Ejecutivo con la clasificacién de grupos
y con los delegados de cada uno de ellos; luego el mismo Ejecutivo
dictard un acto administrativo recogiendo esta clasificacion y las de-
signacones. Se utiliza este mecanismo como garantia de todas las
organizaciones profesionales, ya que habilita la recurribilidad de las
resoluciones de este 6rgano.

La creacion de grupos y subgrupos: su identificacion

El articulo 10 de la Ley N.° 10.449 establece que cuando se resuelva la
creacion de un consejo, el Poder Ejecutivo dictara un decreto (acto ad-
ministrativo) indicando la profesion o profesiones que integran el grupo
y que estaran sometidas a su jurisdiccion, y la circunscripcion territorial
en la cual se establece.

En los dos ultimos periodos histéricos en que fueron convocados es-
tos 6rganos (desde 1985 hasta 1990 y desde 2005 en adelante), el
Poder Ejecutivo realizd6 nuevos ordenamientos de los diversos grupos
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y luego dictdé sendos actos administrativos indicando la jurisdiccion de
cada consejo. En el periodo que va desde el afno 2005 en adelante, las
clasificaciones de grupos se realizaron en forma tripartita, en el seno
del Consejo Superior Tripartito y del Consejo Tripartito Rural. Los acuer-
dos obtenidos en estos 6rganos sirvieron como motivacion de los actos
administrativos a posteriori dictados. Asi, se acordd tripartitamente, en
los primeros meses de 2005, reordenar toda la actividad en 20 grupos
urbanos y tres rurales, y el Poder Ejecutivo dict6 los Decretos 138/2005,
del 19 de abril de ese afo, y 139/2005, de idéntica fecha.

En el correr de las primeras rondas de los Consejos de Salarios se cre6
un grupo para los trabajadores domésticos o del hogar. Como conse-
cuencia del trabajo de una comision tripartita, cuya recomendacion fue
adoptada por el Consejo Superior Tripartito, se resolvi6 modificar los
Decretos 138/2005 y 139/2005 y, en su lugar, se dictd el 326/2008, el
que determiné que en la actualidad funcionen 24 grupos de actividad.
Con la entrada en vigencia de la nueva Ley de Negociacién Colectiva
(2009) la competencia para «Efectuar la clasificacion de los grupos de
negociacion tripartita por rama de actividad o cadenas productivas...]»
quedé legalmente confiada al Consejo Superior Tripartito.

El concepto de cadena productiva

Debe tomarse en consideracién que aparece un concepto nuevo, extra-
fo a la Ley N.° 10.449, como lo es el de cadena productiva. Este con-
cepto generd la discrepancia del sector de los transportistas nucleados
en la Intergremial de Transporte Profesional de Carga al momento de
discutirse la sancion de la actual Ley N.° 18.566. Ellos entendian que el
concepto no se encuentra definido y puede llevar a interpretaciones de
cualquier especie en cuanto a quiénes pueden ser los sujetos de una
negociacion colectiva e, incluso, a quiénes alcanza un convenio.'

En los hechos, la nocidn de cadena productiva aparece como mas liga-
da a la economia que al derecho. Una definicién sencilla nos es brin-
dada por Espinoza Galvez: una cadena productiva es «[...] un sistema
constituido por actores y actoras interrelacionados y por una sucesion
de operaciones de produccion, transformacion y comercializacion de un
producto o grupo de productos en un entorno determinado».'®

15 Ver articulo publicado en el diario E/ Observador, «Concepto de cadena producti-
va genera problemas para negociar», de fecha lunes 20 de julio de 2009, p. 7.

16 Espinoza GAwez, Eduardo Geovanny, «La cadena productiva y los sis-
temas de  produccion»,  disponible en:  <https:/www.gestiopolis.com/
la-cadena-productiva-y-los-sistemas-de-produccion/>.
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Con esta definicion no se puede visualizar los sectores primarios de la
economia, agricultura y ganaderia, como separados del mundo indus-
trial. Esto es: la produccion agricola se enlaza con la industrial, y apare-
cen las cadenas agroindustriales. Pero el concepto de cadena produc-
tiva da un paso mas: supone adicionar las etapas de comercializacion
y aun las logisticas, como puede ser el transporte. Por ejemplo, una
cadena productiva que abarque a los productores de arandanos no solo
debe quedarse en su produccion agricola, sino que debe extenderse a
su recoleccion, transporte, acondicionamiento y procesamiento por fa-
bricas, que tal vez produzcan dulces o algunos productos cosméticos o
medicamentos, y luego alcanzar la comercializacion del producto final.
Como se advierte, en estas concepciones, establecer los limites mu-
chas veces resulta un proceso muy complejo. En efecto, los servicios
que se vinculan a las cadenas productivas por lo general no son utili-
zados solamente por una cadena; pensemos en el transporte o aun en
el sistema financiero: estan presentes en casi todas las cadenas pro-
ductivas. Sin embargo, hemos intentado adelantar algunas definiciones
primarias, las cuales se veran con el transcurso del tiempo.

Debe retenerse que la decision de negociar en los Consejos de Salarios
por cadena productiva radica en el Consejo Superior Tripartito.

Creacion, supresion y traslado de grupos y subgrupos

Como viene de verse, la creacidn de grupos y su competencia material,
esto es: las actividades que quedan en ellos comprendidas, recaen en
el Consejo Superior Tripartito. Una vez adoptada la decision de crea-
cion por parte de este ultimo, se solicitard que el Poder Ejecutivo la
convierta en acto administrativo (decreto).

El contenido de un grupo de actividad puede ser muy diverso. Tomemos
como ejemplo la descripcion del Grupo 5 Industrias del cuero, vesti-
menta y calzado: Curtiembres y sus productos, Marroquineria, Prendas
de vestir y afines, Calzado, Articulos de cuero con proceso industrial
para consumo animal, Saladeros y secaderos de cuero. Esta variedad
tematica torna necesario que se creen unidades de negociacion que
comprendan exclusivamente a un sector o subsector de la actividad
econdmica. A esas unidades se las denomina subgrupos y aun admiten
divisiones menores, como es el caso de los capitulos. En el ejemplo
propuesto veremos que el grupo tendré varios subgrupos: uno para la
industria de la vestimenta, otro para las curtiembres, otro para las ma-
rroquinerias, etcétera.
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Debe apreciarse, entonces, que es el Consejo Superior Tripartito el que
posee el derecho de establecer la competencia material de cada Con-
sejo de Salarios y, ademas, la posibilidad de transferir actividades de
un grupo a otro.

¢, Quién puede crear un subgrupo? En la discusion de la clasificacion de
actividades realizada en el Consejo Superior Tripartito en el afio 2005,
se acordd que, en aquellos grupos en los que explicitamente figuran
en el acta de fecha 16 de abril del mismo afio actividades identificadas
con numeros, «los mismos se corresponden con subgrupos del Grupo
de actividad. Ello no implica que esa enumeracion sea taxativa enten-
diéndose que una vez instalado el respectivo consejo, el mismo esta
facultado para crear nuevos subgrupos».

Integracion de los consejos (grupos y subgrupos)

Estos 6rganos se integran respondiendo al clésico tripartismo promo-
vido por la oit. De alli que en ellos participan, en un plano de igualdad,
empleadores, trabajadores y el Estado. Los dos primeros representan
a sus sectores profesionales, y el tercero encarna los intereses de la
sociedad. Como todos sabemos, el Estado no es un sujeto pasivo en
el sistema de relaciones laborales, sino que lleva adelante una politica
laboral y, dentro de esta, una salarial en concreto. Los Convenios Inter-
nacionales del Trabajo N.°c 26 y N.° 131 (ratificados por nuestro pais) le
imponen a este sujeto de las relaciones laborales la obligacion de fijar
salarios minimos y garantizar en forma periddica su aumento.

Cada Consejo de Salarios esté integrado por siete miembros, confor-
me lo indica el inciso 2.° del articulo 6 de la Ley N.° 10.449. Tres de
dichos integrantes son representantes del Poder Ejecutivo, y el primero
de esta delegacion actuara como presidente del 6rgano. Dos miembros
representan a los trabajadores y dos, a los empleadores.

No esta resuelto en la ley como debe ser la integracion de los subgru-
pos. En los hechos, como veremos a continuacion, guardan un parale-
lismo con lo dispuesto para los grupos de actividad.

Designacion de los miembros
de los Consejos de Salarios

La Ley N.° 18.566 en su articulo 13 presta una nueva redaccion al articulo
6 de la Ley N.° 10.449: deroga el mecanismo de seleccién de delegados
a través del sistema electivo y dispone que el Poder Ejecutivo, actuando
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en consulta con las organizaciones mas representativas, designe a los
delegados de los trabajadores y empleadores de los Consejos.

Se reserva, ademas, al Poder Ejecutivo la posibilidad de designacién de
delegados en aquellos sectores «donde no existiere una organizacion
suficientemente representativa», designaciones que le seran propues-
tas por el Consejo Superior Tripartito, «o en su caso adoptara los meca-
nismos de eleccion que este proponga», segun indica el inciso final del
articulo 6. Este articulo debe ser leido y comprendido en coordinacion
con lo dispuesto en el inciso B) del articulo 10 de la Ley de Negociacion
Colectiva, en el que al Consejo Superior Tripartito, ademas de darle la
competencia de efectuar la clasificacion de los grupos, le otorga la fa-
cultad de designar «Las organizaciones negociadoras en cada ambito».
En todos los casos, las organizaciones profesionales interesadas en
asumir la representacion de un grupo de actividad elaboraran listas con
sus candidatos a cada consejo y las presentaran al Ejecutivo para que
este emita un acto administrativo (resolucion o decreto) designando a
los candidatos como tales. En caso de pugna entre dos organizaciones
profesionales por asumir la representacién en un consejo, la decision
no la adopta el Ejecutivo, sino que el tema sera sometido a la decision
del Consejo Superior Tripartito, el cual, en definitiva, tendra la ultima
palabra. Su resolucion sera para el Poder Ejecutivo la motivacion del
acto administrativo que debe emitir. La impugnacion de este acto debe
realizarse como la de cualquier otro de similares caracteristicas: me-
diante los recursos editados en el articulo 317 de la Constitucion de la
Republica y sus leyes reglamentarias.

Criterios para elegir la organizacidon mas representativa

El articulo 14 de la Ley N.° 18.566 establece que al momento de consi-
derar una organizacion mas representativa se deberan tomar en cuen-
ta los criterios de antigliedad, continuidad, independencia y numero de
afiliados. Se incorpora el criterio cuantitativo contenido en las disposi-
ciones de la o, no contemplado en la Ley N.° 13.556, suprimiéndose
los criterios relativos a resultados de las elecciones en los Consejos
de Salarios, las Cajas de Compensacion de Asignaciones Familiares
y organismos analogos. Sostiene Barretto —cuya posicion comparti-
mos— que la mencionada norma no establece un «[...] orden de prio-
ridad en los criterios de representacion, debiéndose aplicar en conjun-
to, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley N.° 13.556».""

17 BarreTTO GHIONE, HUgO, «Innovacion y tradicion en la Ley N.° 18.566: Un corrimiento
de las fronteras del intervencionismo», en Revista Derecho Laboral, t. LIl, n.° 235,
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En suma, el Consejo Superior Tripartito al momento de decidir cual es la
organizacion mas representativa —tanto sea de los trabajadores como
de los empleadores— debera acudir a estos nuevos criterios.

Designacion de los delegados en los subgrupos

Hemos sefialado que la Ley N.° 10.449 permite crear subgrupos dentro
de los grupos (Subconsejos, en la terminologia de la norma). Estos sub-
grupos no requieren para su constitucion e instalacién de la ratificacion
del Poder Ejecutivo.

En los hechos, son unidades de negociacion que funcionan dentro del
grupo de actividad. El consejo decide crear tantas unidades (subgrupos)
como sea necesario para mejorar su funcionamiento. En consecuencia,
no se requiere acto administrativo que homologue esta decisién. Como
ejemplo citemos el caso del Grupo 10 Comercio en general, que tiene
subgrupos tales como: Supermercados, Tiendas, Barracas y coopera-
tivas de cereales, Bazares, ferreterias, pinturerias y jugueterias, casas
de electricidad y electrbnica, etcétera.

¢, Quién designa a los delegados de estos subgrupos? Son designados
por los propios delegados de los grupos que constituyeron los subgru-
pos, quienes realizan una suerte de delegacion de sus funciones en
unidades menores de negociacion. Para ello no se requiere de ningun
aval, ni del Consejo Superior Tripartito ni del Poder Ejecutivo. Esta de-
legacion aparece como conveniente en beneficio del principio de espe-
cializacion. Como acaba de verse, este acto no se recoge por ninguna
resolucion ni otro tipo de acto administrativo del Poder Ejecutivo.

Convocatoria

La Ley N.° 10.449 en el inciso 2.° del articulo 5 disponia que en cual-
quier época el Poder Ejecutivo «[...] podra provocar de oficio o a pe-
ticion de parte [...] la constitucion del Consejo de Salarios». Diversas
administraciones se basaron en la expresioén «podra» contenida en la
mencionada disposicidén para considerar que la convocatoria a los Con-
sejos de Salarios era una facultad discrecional del Ejecutivo, de tal ma-
nera que era solamente él el que resolvia sobre el mérito (razones de
politica econémica) para convocar o no a estos 6rganos.

Por lo tanto, la tesis imperante hasta la sancidén de la Ley de Negocia-
cién Colectiva fue que la convocatoria a los Consejos de Salarios era

Montevideo, julio-setiembre, 2009, p. 482.
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una facultad discrecional del Gobierno. La Ley N.° 18.566 introdujo una
reforma esencial, la cual es, quizas, la mas importante y trascendente
implantada en todo el sistema. En efecto, se modifico el articulo 5 de la
Ley N.°10.449 y en su inciso 4.° se dispuso que la convocatoria de los
consejos podra ser realizada «en cualquier época» por el Poder Ejecu-
tivo o por los sectores profesionales.

Para La convocatoria puede proceder de oficio, tal como era la practica
hasta la sancidén de la ley, o «si mediare solicitud de organizaciones
representativas del sector de actividad correspondiente», esto es, cual-
quiera de los dos actores sociales que intervienen en el sistema (traba-
jadores o empleadores).

A partir de la sancion de la ley, tanto las organizaciones de empleadores
como de los trabajadores pueden provocar la convocatoria sin que el
Poder Ejecutivo pueda excusarse por razones de mérito o de derecho
para realizarla. En todo caso, el consejo respectivo debera ser convo-
cado dentro de los quince dias de hecha la peticion. Este plazo se trata
de un plazo civil, no procesal, por lo cual debe entenderse que se trata
de dias habiles, conforme lo dispone el articulo 113 del Decreto 500/91
del 27 de setiembre de 1991.

Al establecerse la posibilidad de que cualquiera de los actores pueda
solicitar la convocatoria sin que el Estado tenga la facultad de oponer-
se, se garantiza el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva por
rama de actividad, modelo que ha sido la matriz de este tipo negocial
en nuestro pais.

El Unico limite se encuentra en el inciso final del nuevo articulo 5 de la
Ley N.° 10.449, en cuanto dispone que no sera necesaria la convocatoria
a Consejos de Salarios en aquellas actividades o sectores (obviamente
se refiere a ramas de actividad como sinbnimo de subgrupos) en los que
se encuentre vigente un convenio colectivo debidamente acordado entre
las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores.

Duracion del proceso de negociacion

Al emitirse el acto administrativo que convoca la ronda salarial no se
establece el tiempo que ella durara, porque la propia ley no lo indica ni
exige. Sin embargo, el articulo 2 del decreto del Poder Ejecutivo de fe-
cha 9 de marzo de 1948 disponia en forma expresa que se debia laudar
en un término de tres meses contados a partir de la fecha en que fue-
ron instalados los Consejos. En los casos en que resultara fundada la
extension de la negociacion, vencido el mencionado término, se debia
comunicar al Ministerio de Trabajo para que se extendiera la negocia-
cion por sesenta dias mas.
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Tanto en las rondas que se realizaron desde 1985 hasta 1990 como
en las cumplidas desde el afio 2005 en adelante, el Poder Ejecutivo
hizo caso omiso a la disposicion e inicialmente no fijaba un plazo para
gue los consejos concluyeran sus actividades. Simplemente esperaba
el desenvolvimiento de la negociacion y, al comenzar a aparecer una
parte importante de resultados, anunciaba la finalizacién. La diferencia
la constituyd la ronda de 2008, en la que desde el inicio el Gobierno
anunci6 un plazo final de culminacion.

Desde el punto de vista temporal, también corresponde analizar si los
consejos tienen una duracién determinada en sus funciones. En otras
palabras, si este extremo del articulo 20 de la Ley N.° 10.449 se en-
cuentra vigente o ha sido derogado. La doctrina entendia que el plazo
del afio indicado en la norma de referencia se aplicaba no para el sefia-
lamiento de salarios expresamente, sino para el resto de las facultades,
en especial para las de conciliacion y arbitraje.®

La negociacion

El espacio de tiempo que transcurre entre el inicio de las actividades de
los consejos y su conclusion puede identificarse como el proceso de ne-
gociacion. Dentro de este lapso es cuando las partes efectuan propues-
tas y contrapropuestas y muchas veces alli se manifiesta el conflicto
colectivo en toda su dimensién. Es también durante este término cuan-
do los trabajadores junto con sus organizaciones sindicales ejercen el
derecho de huelga en todas sus manifestaciones (asambleas, huelgas,
paros, paros de solidaridad, piquetes, ocupaciones, etcétera).

La Ley N.° 10.449 impone ciertas pautas que deberan ser tenidas en
cuenta al momento de fijar los salarios minimos. Para estos debera
considerarse:

a. las condiciones econémicas del lugar o del pais;
b. el poder adquisitivo de la moneda;

c. la capacidad o calificacién del trabajador;

d

la peligrosidad para la salud del trabajador de las tareas desempe-
nadas;

e. el rendimiento de la empresa o grupo de empresas.

18 Ver De Ferrari, op. cit., p. 467.
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Conclusion de las negociaciones en los consejos

La consecuencia ideal del proceso de negociacion salarial es el acuer-
do por consenso. Este no sera otro que el acuerdo responsable entre
los operadores del sistema. Por otra parte, huelga expedirse acerca de
los beneficios sociales del consenso sobre el disenso. El modelo pre-
tende, ademas de ser un formidable instrumento democratizador de las
relaciones laborales y de didlogo social, lograr que los sectores produc-
tivos se comprometan con sus realidades. Sin embargo, seria ingenuo
creer que en todos los casos se alcanza el acuerdo por unanimidad. No
debe olvidarse que algunos consejos no logran el acuerdo y se acude al
mecanismo de la votacién, y en una minoria de casos, ante el absoluto
disenso entre las posiciones de las tres delegaciones, el Gobierno debe
intervenir y fijar los incrementos salariales a través de decretos.
Senala Barbagelata que para la actuacion de los Consejos de Salarios
la Ley N.° 10.449 impone tres reglas basicas:

a. alcanza con la mayoria simple de los integrantes del consejo para
la adopcion de las decisiones que de ellos emanan;

b. no puede efectuarse ninguna votacion relativa a salarios sin que se
incluya el punto en el orden del dia con citacidén especial, realizada
con 48 horas de anticipacion;

c. para que la votacion sea vélida, no se requiere la presencia de to-
dos los delegados integrantes del consejo (como sostenia De Fe-
rrari), sino la asistencia de delegados de los tres sectores.'

Sobre esta base se plantean tres resultados posibles:

— acuerdo por unanimidad, el cual se recoge en un laudo;

— acuerdo alcanzado por mayoria, el que también se reduce en un
laudo;

— disenso entre las tres delegaciones e intervencion del Poder Eje-
cutivo.

19 Barbagelata, Derecho del Trabajo, op. cit., p. 153.
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Procedimiento posterior a la emision del laudo

Una vez alcanzado el acuerdo, el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social registra y publica el laudo para que el acuerdo surta efectos.

¢, Qué acontece si la Secretaria de Estado no cumple con sus obliga-
ciones? En primer lugar, la organizacion u organizaciones perjudicadas
podran acudir a una accién de amparo para exigirle al Ejecutivo que
dé cumplimiento a sus obligaciones. Pero, ademas, desde el punto de
vista politico, el ministro de Trabajo y Seguridad Social que incumpla es
susceptible de ser llamado a responsabilidad a través de un emplaza-
miento a comision parlamentaria o de una interpelacién, lo que puede
costarle el cargo.

El registro se realiza en la Division Documentacion y Registro, depen-
diente de la Direccién Nacional de Trabajo. En esa divisidn también se
inscriben los convenios colectivos bilaterales. Esta inscripcion es cons-
titutiva, es decir, es uno de los requisitos previos y necesarios para que
el convenio suscrito surta «[...] efecto en el respectivo grupo de activi-
dad una vez que sean registradas y publicadas [...]».

La publicacién se realiza en el Diario Oficial durante un solo dia. Tam-
bién en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pero
la primera es la que cubre los efectos de la ley.

Alcance subjetivo

Una vez que el laudo se encuentra registrado y publicado, adquiere un
alcance erga omnes, a todas las empresas y trabajadores que integran
la jurisdiccion del grupo y subgrupo del Consejo de Salarios respectivo.
Ello se desprende del inciso 3.° del articulo 5 de la Ley N.° 10.449 (en la
redacciéon que le confiere el articulo 12 de la 18.566), el cual expresa-
mente establece: «Las decisiones de los Consejos de Salarios surtirdn
efecto en el respectivo grupo de actividad [...]».

Los convenios colectivos por empresa o grupo de empresas (nivel infe-
rior) no podran determinar beneficios por debajo de los acordados para
la rama de actividad, salvo que el Consejo de Salarios respectivo asi lo
haya autorizado.?®

20 Asi lo establece el articulo 15 de la Ley N.° 18.566.
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Alcance temporal de los acuerdos y vigencia

Tal como precedentemente hemos mencionado, las leyes N.° 10.449
y N.° 18.566 no poseen ninguna referencia a cuéles son los términos
temporales de estos acuerdos. A partir de la segunda época de apli-
cacion de este sistema de fijacion de salarios minimos (1985-1990),
aparecieron con las diferentes convocatorias las denominadas pautas
o lineamientos econdmicos impuestos por la administracion, en los que
se indicaba que se aspiraba a acuerdos de mediano o largo alcance
que se encontraran dentro de determinados parametros econémicos,
con determinada cadencia de ajustes, etcétera.

Los lineamientos del Poder Ejecutivo de las subsiguientes rondas de
Consejos de Salarios han establecido plazos de vigencia de las reso-
luciones sugeridos a las partes, pero la temporalidad ha sido objeto
de negociacién, como cualquier otra consideracion de las partes que
integran el organismo.

Alcance territorial

Nuestra ley no dispone cual es el alcance territorial de estos acuerdos.
Las convocatorias, por lo general, han sido siempre de caracter nacio-
nal. Los decretos que hasta la sancion de la Ley de Negociacion Colec-
tiva homologaron los acuerdos alcanzados en los Consejos establecian
una redaccion como la siguiente: «Fijase con caracter nacional salarios
minimos y categorias para los trabajadores de la industria tal».
Algunos consejos han fijado salarios diferentes segun el lugar geogra-
fico donde se desempefien los trabajadores. Pero ello no indica que el
acuerdo no tenga alcance nacional, sino, por el contrario, el acuerdo
nacional comprende las diferencias generadas por los asentamientos
geograficos de cada empresa y las particularidades que rodean esa
situacion espacial.

Sin embargo, debe recordarse que la Ley N.° 10.449, en disposicion, que
a nuestro juicio se encuentra vigente, permite la constitucion de consejos
por areas geograficas sin que tengan caracter nacional (articulo 10).

Efectos

Una cantidad importante de los acuerdos de los Consejos de Salarios
concluyen en la suscripcion de un convenio colectivo. Eso no quita que
puedan existir acuerdos de consejos que no se formulen como un con-

Diferentes métodos de fijacion de salarios y Consejos de Salarios




venio colectivo. Por ello, nos parece oportuno estudiar la generalidad
de lo que acontece, esto es: acuerdos de consejos que recogen conve-
nios colectivos.

El articulo 17 de la Ley N.° 18.566 refiere a la vigencia de los acuerdos.
Alli se establece que las partes la determinaran de comun acuerdo (lo
que habilita la retroactividad), y se podra acordar su prorroga expresa o
tacita y el procedimiento de denuncia.

En el inciso siguiente se dispone que cuando el término del convenio
estuviese vencido, este mantendra la vigencia de la totalidad de las
clausulas hasta que «[...] un nuevo acuerdo lo sustituya, salvo que las
partes hubieran acordado lo contrario». En otras palabras, la ley se
expide por la tesis de la ultraactividad de los convenios, con la unica
excepcion de que las partes hubieren pactado otra cosa.

Impugnacién de los laudos

Gracias a las reformas introducidas por la Ley N.° 18.566 se ha vuelto al
sistema tradicional de adopcién de resoluciones que pueden ser impug-
nadas, segun prescribe la Ley N.° 10.449, en caso de que hubieran sido
alcanzadas por mayoria. Las logradas mediante unanimidad no son sus-
ceptibles de ser recurridas, ya que el articulo 19 de la Ley N.° 10.449 las
excluye en forma expresa. El recurso a deducir es el de apelacion y esta
regulado en el articulo 28 de la misma ley. Se deduce ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social dentro del término de diez dias corridos a
contar desde el siguiente a la publicacion del laudo en el Diario Oficial.
La legitimacién para promover el recurso radica en las asociaciones o
sindicatos patronales o de trabajadores «[...] que tengan personeria ju-
ridica o personeria reconocida por el Poder Ejecutivo [...]».
Consideramos que, en el caso de los sindicatos, y en funcion de la op-
cidén a que se afilia la propia Ley N.° 17.940 de promocién y proteccion
de la libertad sindical, no se requiere la personeria juridica, sino poseer
lo que en la doctrina se denomina personeria gremial, ya que nuestro
modelo sindical no requiere de la primera. Debe tenerse presente que
este recurso no tiene efecto suspensivo.?' El Poder Ejecutivo decidira
dentro del término de treinta dias; transcurrido este plazo sin que este
se pronuncie, quedara firme la decision del Consejo de Salarios.

21 Cfr. articulo 29 de la Ley N.° 10.449.
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REGIMEN LEGAL DE LOS
CONVENIOS COLECTIVOS

Carlos Casalas Viera'

Introduccién

Estudiaremos el régimen legal vigente en la actualidad de la negocia-
cion colectiva denominada bipartita, orientada a la creacion de conve-
nios colectivos, sin incluir la negociacion colectiva tripartita, que com-
prende el estudio de los Consejos de Salarios, que se analiza en el
capitulo anterior del manual.

Régimen legal vigente

La nueva Ley de Negociacion Colectiva tuvo como proposito armoni-
zar los dos métodos de negociacion colectiva vigentes en el pais para
la actividad privada. En tanto, y con relacion a la negociacién colectiva
para la actividad publica, se habia aprobado muy poco antes la Ley
N.° 18.508, el 26 de junio de 2009, que integra el sistema junto con la
Ley N.° 18.566.

Principios y derechos fundamentales
de la negociacion colectiva

La Ley N.° 18.566 en su capitulo | (articulos 1 al 6) y la Ley N.° 18.508
(articulos 1 al 7) definen en forma muy similar lo que se denomina prin-
cipios y derechos fundamentales, aunque la primera se aparta de la
precision utilizada en la ley de negociacion publica, especialmente en

1 Profesor adjunto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Facultad de Dere-
cho, Universidad de la Republica.




lo referente al derecho de informacion entre las partes. En el articulo 2
de la Ley N.° 18.566, se consagra el derecho de la negociacion colec-
tiva, definiendo el principio de autonomia colectiva, o sea, la libertad
para alcanzar acuerdos sobre condiciones de trabajo y sobre la regula-
cidon de sus relaciones reciprocas: «[...] Derecho a adoptar libremente
acuerdos sobre condiciones de trabajo y empleo, y regular sus relacio-
nes reciprocas». En el articulo 3 de la Ley N.°c 18.508, se consagra el
derecho de los funcionarios publicos a la negociacién colectiva, con las
exclusiones, limitaciones y particularidades previstas en el articulo 9 del
Convenio Internacional del Trabajo (cit) N.° 87 y en los numerales 2y 3
del articulo 1 del Convenio Internacional del Trabajo (ciT) N.° 151.

El derecho a negociar de buena fe y el deber de intercambiar informa-
ciones necesarias, previstos en el articulo 4, refieren al mandato para
negociar de los representantes de las partes (bajo reserva de las con-
sultas a sus organizaciones). En el articulo 5 de la Ley N.° 18.508, en
cambio, se consagra la «obligacion de negociar de buena fe», lo que es
considerado en la Ley N.° 18.566 como un deber de intercambiar infor-
maciones para facilitar la negociacion. Lo que si se define con claridad
en el inciso 2.° del articulo 4 de la Ley N.° 18.566 es la «obligacién de
reserva» de la informacion que pudiere considerarse confidencial, cuya
violacion implica hacerse responsable por el incumplimiento.

El Estado esta obligado a garantizar y promover el libre ejercicio de
la negociacion colectiva, lo que se regula en forma similar tanto en el
articulo 2 de la negociacion colectiva publica como en el articulo 3 de
la negociacién colectiva privada. En este ultimo, ademas, se establece
que el Estado debe adoptar medidas adecuadas para facilitar la nego-
ciacion entre las partes sociales.

La colaboracion y consulta entre empleadores y sus organizaciones y
las organizaciones de trabajadores y el Estado estan previstas en el
articulo 5 de laLey N.° 18.566 y en el articulo 2 de la Ley N.° 18.508. En
el articulo 6, ademas, se establece las formas de lograr la formacion,
0 sea, la preparacion técnica adecuada de los representantes de las
partes para la negociacion colectiva. En la Ley N.° 18.508, es el articulo
7 el que regula este mismo tema.
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Negociacion colectiva bipartita:
los convenios colectivos de trabajo

Cuestiones generales

La Ley N.° 18.566, en su capitulo IV, bajo el titulo «Negociacion colectiva
bipartita», introduce reformas en en el régimen juridico de los convenios
colectivos de trabajo. Las leyes N.° 9675 y N.° 13.556, que en el ordena-
miento juridico estatal eran, hasta la vigencia de la nueva ley, casi la Uni-
ca normativa de origen legal, fueron modificadas en algunos aspectos,
pero subsisten plenamente en otros, lo que iremos analizando en el de-
sarrollo de este trabajo. También incluiremos el analisis de la normativa
internacional y de la doctrina, que ha elaborado técnicamente diversos
componentes del régimen de los convenios colectivos.

Formacion del convenio colectivo

LAS PARTES

En el titulo del presente apartado, incluimos la expresion bipartita en
parte para utilizar la misma con la que la Ley N.°© 18.566 inicia la re-
gulacion legal especifica de los convenios colectivos de trabajo, con
la que delimita los ambitos de la negociacién colectiva en Consejos
de Salarios y con la que denomina la negociacién que se concreta en
convenios colectivos, pero también por ser el caracter bipartito un rasgo
esencial del convenio colectivo, en el que siempre habra una parte tra-
bajadora y una parte empleadora. A ese caracter, ademas, debe sumar-
sele que en la parte trabajadora siempre debe actuar una organizacion
permanente o temporal.?

Para algunos autores y algunas legislaciones, la parte trabajadora re-
quiere la presencia de una entidad organizada y dotada de cierta esta-
bilidad que exprese ese interés colectivo. Pero la caracterizacion de lo
colectivo se orienta a la eleccién de objetivos e intereses de los traba-
jadores o quienes los representen, sin que necesariamente deba estar
presente una entidad organizada y estable. En el movimiento sindical
se admite que, ademas de las organizaciones estables, lo hagan coali-
ciones espontaneas, que pueden evolucionar o no hacia formas defini-
tivas de organizaciones sindicales, pero deben resultar, en todo caso,
en un sujeto colectivo que represente el interés colectivo.

2 Mantero, Osvaldo, Derecho Sindical, Montevideo, Fcu, 1998, p. 263.
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Esta concepcion se atempera con la consagrada en instrumentos de la
Organizacion Internacional del Trabajo y en resoluciones del Comité de
Libertad Sindical, que le otorgan lugar preferente al sindicato, y solo en
caso de su ausencia se le da lugar a otras formas de representacion del
sujeto colectivo.

En opinion del Comité de Libertad Sindical, los sindicatos son los sujetos
preferidos por la Recomendacion N.° 91 y, por tanto, la negociacion di-
recta con los trabajadores puede ir contra el articulo 4 del convenio 98.3
La Ley N.° 18.566, en su articulo 14, define a los sujetos legitimados para
negociar colectivamente. Por la parte trabajadora pueden ser «[...] una o
varias organizaciones representativas de los trabajadores [...]». El concep-
to de organizacion representativa lo habia incorporado la Ley N.° 13.556,
tanto para la parte trabajadora como para la parte empleadora, dandole pre-
ferencia a la organizacion existente, y, solo en caso de inexistencia de una
organizacion, la representacion podia ser ejercida para la concertacion del
convenio por delegados elegidos mediante voto secreto de los trabajadores
involucrados, dispositivo que debia integrarse con lo dispuesto en el Conve-
nio Internacional del Trabajo N.° 154 en el citado articulo 3.2. Pero la nueva
ley define que solo las organizaciones pueden ser sujetos legitimados para
la negociacion colectiva y, obviamente, para su suscripcion. La norma le da
prioridad, en el caso de existir mas de una organizacion que se atribuya la
representatividad, al acuerdo entre ellas para definir la parte trabajadora del
convenio colectivo. En defecto de ese acuerdo, para la determinacion de
cudl es la organizacion mas representativa debe recurrirse a los «[...] crite-
rios de antigliedad, continuidad, independencia y nimero de afiliados de la
organizacién». El convenio colectivo solo sera valido si es suscripto por la
organizacién mas representativa, por lo que adquiere gran importancia la
aplicacion de los citados criterios para la resolucion final. La ley, al derogar
el procedimiento previsto en caso de inexistencia de una organizacion de
trabajadores de empresa, dispuso que, en tal caso, «[...] recaera en la orga-
nizacion mas representativa de nivel superior». La imposicion del legislador
contraria la practica del movimiento sindical nacional de recurrir ante esa
situacion, de promover, en primer lugar, el acercamiento a los trabajadores
involucrados, y en la medida en que se configura alguna minima organiza-
cion, con el apoyo de la organizacién representativa de nivel superior, podra
iniciarse algun proceso de negociacion. La exclusividad del sujeto colectivo
en esta situacion tal vez se propuso suprimir cualquier intento de negocia-
cion colectiva a iniciativa del empleador, con algin agrupamiento de traba-
jadores creado por impulso patronal y en oposicion a las organizaciones
representativas de rama de actividad, por lo que, para evitarlo se le otorga
la excluisividad a la organizacion representativa de nivel superior.

3 Perez del CasTiLLO, Santiago, «Los sujetos negociadores de los convenios colecti-
vos.» en Veintitres estudios sobre convenios colectivos, Fcu, 1988, p. 26.
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La parte empleadora, en cambio, mantiene total libertad en materia de
sujeto de la negociacion colectiva. El convenio 154 regula que, en cuan-
to a los patronos comprendidos, alcanza o puede alcanzar, segun el ni-
vel de negociacion, «[...] un empleador, un grupo de empleadores, una
organizacion o varias organizaciones representativas de empleadores
[...]» (articulo 14).

La Recomendacion N.° 91 no exige la calidad de representativa a la parte
empleadora. Este aspecto es muy importante en caso de negociacion
colectiva de actividad, con relacion a cuél organizacion la asumira y como
se resolveran los aspectos vinculados a la aplicacion de lo acordado en el
convenio colectivo. Si el convenio tiene efecto extensivo, parece razona-
ble considerar la representatividad para resolver la cuestion.

La atribucion de representatividad a la organizacién u organizaciones
de empleadores alcanza el fundamental efecto, que es el de la exten-
sion de la obligatoriedad del contenido del convenio colectivo a todos
los empleadores de un sector de actividad (o parte de él, segun el al-
cance de la representatividad de la organizacion de empleadores fir-
mante), o que supera el de ser extensible solo a los integrantes de la
organizacion signataria del convenio colectivo.

Objeto o contenido de los convenios colectivos

En el Convenio Internacional del Trabajo (ciT) N.° 154 se define el prin-
cipio normativo de aplicacion «[...] a todas las ramas de la actividad
econdmica [...]», lo que deja a la legislacién o la practica nacionales
la facultad de determinar hasta qué punto las garantias previstas en el
convenio internacional se aplican a las Fuerzas Armadas y a la Policia
(namero 2 del articulo 1), y la facultad de fijar modalidades particula-
res de aplicaciéon del cit en lo que refiere a la administracion publica
(namero 3 del articulo 1).

Estrictamente, a lo que refiere el cit N.° 154 es al campo de aplica-
cion de los convenios, pero parece adecuado clarificar, especialmente
lo referente a la actividad publica, y a las Unicas areas que pueden ser
limitadas, conforme a la norma internacional. El Derecho del Trabajo, a
partir de la normativa de rango constitucional, comprensivo del trabajo
privado y publico sin distinciones, es una realidad creciente en Latinoa-
mérica. Es por ello que el constitucionalista Cassinelli Muhoz, hace mu-
chos afos, se habia referido al derecho general del trabajo, aplicable
indiscriminadamente a los sectores publico y privado.*

4 CassINELLI MuRoz, Horacio, Régimen juridico general de los trabajadores y estatuto
de los funcionarios, Revista Derecho Jurisprudencia y Administracion T. 58, p. 230,
citado por Caaaiani, R., en Convenios colectivos de trabajo, Fcu, 1983, p. 13.
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El objeto (o contenido) de los convenios colectivos también puede ser
examinado a partir de los «limites de la autonomia de las partes», o
sea, si en relacion con las materias que se propongan regular por la
negociacion colectiva las partes negociadoras encuentran limites a su
poder de negociacion.®

Barbagelata, Garmendia y Rosenbaum clasifican las materias con el
siguiente criterio:

a. materias consideradas de competencia privativa de los empleado-
res. En este tema, el contenido parece depender del poder de ne-
gociacion de las partes, sin mas limite que puedan establecer la
legalidad o las decisiones del Gobierno, o el orden publico, o las
buenas costumbres. La negociacion sobre formas de participacion
de los trabajadores en la gestion de la empresa o sobre otras moda-
lidades en tal sentido es una de las zonas en las que se ha ganado
terreno, que, en cierto modo, podria haber sido considerada privati-
va del empleador en algun momento de la historia;

b. materias que afectan el orden publico. ElI concepto de orden publi-
co es un concepto de dificil determinacion. Si es al orden publico
social o laboral, salvo que la negociacion colectiva no podra reba-
jar los minimos de derecho, la limitacion solo funcionaria en casos
extremos. Si el orden publico es el econémico, corresponde excluir
dicho limite, excepto normas concretas de caracter legal que hayan
establecido su contenido, alcance y finalidad.

En estas materias, interesa referir a las denominadas como «pautas
para la negociacion salarial» que el Gobierno anuncia en forma publica,
antes del inicio de las rondas de negociacion, en forma de instruccion
a sus representantes en los Consejos de Salarios, que resultan en una
limitacion a la libertad de la negociacion de las organizaciones de em-
pleadores y trabajadores. Ese lineamiento politico, considerado junto
con lo dispuesto en la Ley N.° 18.566, sobre la competencia del Conse-
jo Superior Tripartito como «6rgano de coordinacion y gobernanza de
las relaciones laborales» (articulo 7), que entre sus competencias esta
la de expedirse previamente «al establecimiento, aplicacién y modifica-
cion del salario minimo nacional» (articulo 10), acarrea, indudablemen-
te, una limitaciéon de la autonomia colectiva;

c. materias de incumbencia exclusiva del sector laboral, que aluden a
la exclusidn de la libre disposicion de las partes y que resultan de
la proteccién del interés colectivo o individual de los trabajadores.
En el primer tema, tienen que ver con la proteccién del derecho de

5 BARBAGELATA, Héctor Hugo; GArRMENDIA, Mario, y Rosensauwm, Jorge, El contenido de
los convenios colectivos, Fcu, 1998, p. 10.
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sindicacion y de negociacion colectiva y con la inclusion de clausu-
las, como las que regula el cit N.° 98 en su articulo 2, que tengan
por objeto (la negociacion colectiva) «colocar estas organizaciones
bajo el control de un empleador o de una organizacion de emplea-
dores». En el segundo tema, la exclusiéon se refiere a formas ne-
gociadas que limiten la libre disposicion del salario (ahorro forzoso,
compra de acciones, etcétera) o que atenten contra la independen-
cia de la conciencia moral y civica de los trabajadores;

d. materias ajenas al interés legitimo de las partes, las cuales son de
dificil delimitacién y aluden a clausulas que exceden el ambito de
las relaciones laborales en que las partes estan involucradas, como
puede ser la imposicidén de afiliacion de los trabajadores a un de-
terminado partido politico o contribuciones obligatorias para estos.
Aun en casos extremos, no es sencillo establecer un limite;

e. materias no susceptibles de ser operativas mediante convenio co-
lectivo. Los convenios colectivos no podrian contener clausulas so-
bre prestaciones previsionales.

La intervencion del Estado en la determinacion del contenido de los
convenios colectivos adopta diferentes caracteristicas. En algunos ca-
s0s, se consagra un derecho genérico a la negociacion colectiva, sin
definir su contenido. En las legislaciones en que se mencionan posibles
contenidos, utilizan expresiones generales que le otorgan una gran am-
plitud a los sujetos negociadores para incluir contenidos. En el caso de
la Ley N.° 18.566, al consagrar el derecho a la negociacién colectiva,
establece que las partes sociales tienen derecho a «[...] adoptar libre-
mente acuerdos sobre condiciones de trabajo y empleo, y regular sus
relaciones reciprocas» (articulo 2).

Como se aprecia, si el derecho de libre ejercicio es para acordar sobre
«condiciones de trabajo y empleo», la ley esta sefialando que algu-
nas materias pueden quedar excluidas. Por ello, el texto legal, si se
atiende a lo enumerado y comentado antes, deja la cuestién de los
limites de la negociacion colectiva a la posible reserva legal en algu-
nos aspectos y al ejercicio pleno de la autonomia colectiva. La expre-
sion contenida en la ley ha sido considerada por la doctrina como de
extrema vaguedad y falta de precision.® La normativa internacional,
que ha contribuido a la extensa difusion de los términos condiciones
de trabajo y empleo y relaciones reciprocas, refiere al posible con-
tenido de la negociacion colectiva utilizando esas expresiones con

6 Panizza DoLaBpuiaN, Carolina, «Contenido y limites a la negociacion colectiva segin
la Ley 18.566», en XX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, Montevideo, Fcu, 2009, p. 129.
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ligeras variaciones, lo que admitiria dos planos en su comprension.
En un sentido muy amplio, refiere a las condiciones de trabajo en un
pais, en una region, a las condiciones de la economia, a las politicas
nacionales sobre el trabajo y el empleo, a las empresas y sus for-
mas de gestion, y a las condiciones decentes de trabajo y temas de
ese entorno. En lo que resulta un enfoque mas concreto, la expresion
«condiciones de trabajo y empleo» comprende claramente todo lo que
puede regular las relaciones individuales de trabajo durante su vigen-
cia. Las mas frecuentes son las vinculadas al salario y temas conexos;
otras pueden ser la intensidad y la calidad del trabajo, las jornadas de
trabajo, los descansos y las vacaciones, la formacién profesional y la
capacitacion o el adiestramiento inicial, la prevencidn contra el acoso
sexual; también, la incorporacién de la tecnologia, sus efectos sobre
las relaciones laborales y su empleo, los regimenes de categorias y
la movilidad funcional, nuevas modalidades de contratacion, etcétera,
por lo que queda, entonces, abierto su contenido a los tiempos, a las
condiciones histéricas, para su determinacion.

Pero también contempla la ley otra materia para la negociacién, que
implica «[...] regular sus relaciones reciprocas», lo que debe ser enten-
dido referido a las vinculaciones entre las partes del convenio colectivo.
Asi, es posible incluir clausulas que aluden a la administracion, inter-
pretacion y eficacia del convenio. Asimismo, cuestiones como la conci-
liacion y prevencion de conflictos, la integracidn y el funcionamiento de
comisiones internas, la prevision de sanciones en el caso de violacion
de lo acordado en los convenios, y las clausulas denominadas de paz
o las sindicales, etcétera.

Puede considerarse como contenido obligatorio del convenio colectivo
el cumplimiento de algunos requisitos formales, como el referente a los
sujetos legitimados para la negociacion colectiva, definidos en el articu-
lo 14 y analizados antes.

Con relacion a los niveles de negociacién, la ley reconoce, a texto
expreso, la libertad para las partes, que podran «[...] negociar por
rama o sector de actividad, empresa establecimiento, o cualquier otro
nivel que estimen oportuno» (articulo 15, inciso 1.°). La ley no exige
el requisito de que el convenio colectivo debe otorgarse por escrito,
pero al establecer la obligatoriedad de la inscripcidon, tacitamente lo
hace. Al determinar la obligacion de inscripcion, no esta definiendo un
requisito de solemnidad, pues el convenio se perfecciona por el mero
consentimiento otorgado por las partes y se aplica de inmediato o en
la forma que lo hayan previsto las mismas partes. El articulo 438, en
su tercer parrafo, de la Ley N.° 16.170 prevé como unico efecto de la
omision de la inscripcién una multa para la parte empleadora. En el
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caso de los convenios colectivos de actividad, para alcanzar la obliga-
toriedad a todos los empleadores y trabajadores del nivel de actividad
respectivo, la ley exige su registro y publicacion, a cargo del Poder
Ejecutivo (articulo 16, inciso final). También, en esos convenios, con
el consentimiento se adquiere validez plena, pero estrictamente para
las partes signatarias.

Con relacion a la vigencia del convenio colectivo, le corresponde a las
partes establecerla, al igual que su prorroga expresa o tacita y la in-
corporacién de un procedimiento de denuncia (articulo 17, inciso 1.°).
La ley nada dice sobre la fijacion del lugar y la fecha de celebracion,
por lo que, en ese caso, se debe cefiir a los principios generales de la
contratacion civil.

Clasificacion del contenido de los convenios colectivos:
clausulas normativas y clausulas obligacionales

El contenido del convenio colectivo es establecido por las partes, como
lo hemos senalado anteriormente, con los limites que puede surgir de
lo dispuesto en el ordenamiento juridico vigente. En los primeros ana-
lisis de tenor juridico de los contenidos de los convenios colectivos,
ya se advertia que si bien la materia salarial era la mas importante, se
detectaban otras, las cuales se ordenan, segun Philipp Lotmar, en tres
grupos de disposiciones: a) ciertas normas ocasionales (clausulas de
fin de un conflicto, de reanudacién de labores o de readmision de traba-
jadores); b) disposiciones relativas al contrato colectivo considerado en
si mismo (entrada en vigor, duracion, terminacion y centros de aplica-
cion), y c) las referentes a las condiciones de trabajo.”

Las disposiciones del convenio, habitualmente, no estan ordenadas, no
son visibles en el texto como tales, suelen estar mezcladas, y las partes
encaran su aplicacion sin mayor énfasis en el tema de la naturaleza de
cada una de ellas. El intérprete que las estudia y las distingue no suele
ser el mismo redactor original de ellas, pero sera quien advertira las
dificultades para su clasificacién concreta.

7 BaRBAGELATA, H.H., RospenaBaum, J. y GARMENDIA, M., El contenido de los convenios
colectivos, Fcu, 1998, p. 9.
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Efectos normativos y efectos obligacionales
de los convenios colectivos

Efecto del convenio colectivo es «toda modificacidbn que se produzca
en las relaciones individuales y colectivas de trabajo como consecuen-
cia de su celebracion».® «Los efectos obligacionales crean, modifican
o extinguen obligaciones entre las partes, y los efectos normativos
crean, modifican o extinguen una norma juridica», continua definiendo
Daniel Rivas.

La eficacia normativa subjetiva refiere a los trabajadores y empleadores
alcanzados por los efectos de las clausulas normativas del convenio co-
lectivo, y la eficacia normativa objetiva alude a los efectos que producen
las normas colectivas en las relaciones individuales de trabajo, o sea,
trata del vinculo entre la autonomia privada individual y la autonomia
privada colectiva, y, en consecuencia, refiere a la inderogabilidad in pe-
jus de los convenios colectivos de trabajo.

La eficacia normativa temporal, que comprende las cuestiones de la re-
troactividad, aplicacién inmediata y ultraactividad del contenido norma-
tivo del convenio colectivo, sera analizada mas adelante, bajo el titulo
«Extincion del convenio colectivo o eficacia normativa temporal».

Eficacia normativa subjetiva

El actual régimen vigente, al definir a los sujetos legitimados, mantiene
la exigencia de que las organizaciones pactantes deben ser represen-
tativas para estar en condiciones de suscribir el convenio colectivo (ar-
ticulo 14, inciso 1.°), como ya lo hemos estudiado en la seccion anterior.
La solucion legal se refuerza con lo que establece la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales (articulo 7): «No solamente para los
trabajadores afiliados a la organizacién profesional que los suscribio,
sino para los demas trabajadores, que formen o lleguen a formar parte
de esas empresas», conforme a la argumentacion de Osvaldo Mante-
ro.® Afirma, ademas, este autor que se trata de una disposicion auto-
ejecutable, y aun en caso de no estimarse tal calidad, se debe recurrir
tanto a ella como a la Recomendacion N.° 91, articulo 4.1, en condicion
de normas supletorias, conforme al articulo 16 del Codigo Civil y 332 de
la Constitucion nacional.

8 Ruvas, Daniel, «Los efectos normativos de los convenios colectivos de trabe,tjo “co-
munes”», en Veinte estudios laborales en homenaje a Ricardo Mantero Alvarez,
Montevideo, Fcu, 2004, p. 267.

9 Mantero, op. cit., p. 311.
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Pero la mayor innovaciéon de la norma es la introduccion del efecto ex-
tensivo de los convenios colectivos suscritos por las entidades represen-
tativas de la rama o sector de actividad. Recapitulando, podemos decir
que el convenio colectivo, una vez perfeccionado por su suscripcion,
extiende sus efectos a los empleadores signatarios o representados por
la organizacion patronal que suscribi6 el acuerdo, sin proyectarse a los
empleadores que no integran la organizacién, salvo que, conforme al
articulo 16 de la Ley N.° 18.566, sea registrado y publicado por el Poder
Ejecutivo, por lo que se determina, asi, la extension de sus efectos, por
expresa disposicion de la ley, «[...] para todos los empleadores y traba-
jadores del nivel de negociacion respectivo [...]», y no solo a los traba-
jadores y empleadores de las empresas integrantes de la organizacion
representativa patronal que ha suscripto el convenio colectivo.

Eficacia normativa objetiva

La autonomia colectiva se expresa en los convenios colectivos, y es-
tos, como lo hemos sefialado, desde su aparicion presentan una vin-
culacion entre aspectos de un negocio juridico por una parte y por otra,
un elemento normativo regulador de las condiciones de trabajo. La
cuestion fundamental de este instrumento juridico es como se puede
garantizar la eficacia juridica de su contenido y, por tanto, como asegu-
rarse la indisponibilidad e inderogabilidad por la autonomia individual.™
Pues de eso trata la eficacia normativa objetiva. Lo dispuesto en el
convenio colectivo a las relaciones individuales de trabajo se proyecta
del mismo modo que el contenido derivado de la ley: imponiéndose a
las partes de la relacion de trabajo, sin posibilidad de derogacion in pe-
jus por estas, pero admitiendo la modificacion si resulta in melius. Asi,
en su andlisis, Rivas explica esto recurriendo a la nocion de eficacia
directa de las normas colectivas, la que se garantiza mediante la efica-
cia imperativa y la eficacia sustitutiva." La eficacia directa actua sin ne-
cesidad de previo consentimiento de las partes del contrato de trabajo.
La eficacia imperativa, o «efecto automatico», permite la imposiciéon
de determinada conducta a las partes, sin posibilidad de derogacion
por estas. Y la eficacia sustitutiva alude a los efectos queridos por el
convenio, que sustituyen a los queridos por las partes que sean menos
favorables que los del convenio.'

10 Monereo PERez, José Luis, «Estudio preliminar», en Giuani, Gino, Introduccion al
estudio de la autonomia colectiva, Granada, Ed. Comares, 2004, p. XXVI.

11 Rivas, op. cit., p. 276.
12 Rivas, op. cit., p. 277.

Régimen legal de los convenios colectivos




Inderogabilidad in pejus por el contrato individual de
trabajo del convenio colectivo

La cuestion de la inderogabilidad in pejus de los convenios colecti-
vos por los acuerdos individuales, en el régimen vigente hasta la Ley
N.c 18.566, fue resuelta por el articulo 16, que regula los efectos del
convenio a través de la legalizacion de sus efectos: «Los convenios
colectivos no podran ser modificados por contrato individual o acuer-
dos plurisubjetivos en perjuicio de los trabajadores». No obstante, el
dispositivo legal, en la realidad del mundo del trabajo, la accién sindi-
cal, sosteniendo la eficacia normativa de los acuerdos colectivos, con
el respaldo constitucional del reconocimiento de la libertad sindical,
seguira siendo el medio mas eficaz para asegurarla.

Efectos obligacionales del convenio colectivo

Es muy reiterada, entre los operadores juridicos del Derecho del Traba-
jo, la referencia a los efectos normativos del convenio colectivo, genera-
dos por las clausulas normativas de este, y a los efectos obligacionales
o contractuales, producidos por las clausulas obligacionales.

Al considerar el objeto de los convenios, conviene referir a las clausulas
de paz y a las clausulas sindicales, que integran la parte obligacional
del convenio colectivo. Analizando si en el convenio colectivo se asume
un deber de paz implicito por el solo hecho de su suscripcion, conclui-
mos en forma negativa, pero manteniendo que:

[...] Enla practica de las relaciones laborales, las partes no pue-
den desligarse sin mas de sus compromisos [...]. Las «reglas
de juego» imponen a las partes hacer honor a sus compromisos
si desean mantener buenas relaciones con la contraparte y si
aspiran a no afectar su credibilidad para futuras negociaciones.®

Entre los medios de accion ante el incumplimiento de las clausulas
obligacionales, en primer término, estan la autotutela y las formas de
accion gremial tendientes a la proteccion de derechos establecidos en
esas clausulas. Como la doctrina mayoritaria equipara el funcionamien-
to de los efectos normativos al de los contratos que establecen obliga-
ciones directamente entre las partes, se ha tendido a reconocer que

13 BARBAGELATA, Héctor Hugo; GArMENDIA, Mario, y Rosensauwm, Jorge, op., cit., p. 33
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«el incumpliendo debe regirse por los principios atinentes a la respon-
sabilidad contractual».™

La doctrina juslaboralista reconoce que no existen normas del Derecho
del Trabajo que regulen el incumplimiento de los convenios colectivos,
que se deben realizar las adaptaciones que requiere la tematica y aplicar
las técnicas civilistas adecuadas a los principios del Derecho del Trabajo.
Las partes legitimadas para ejercitar las acciones judiciales derivadas del
incumplimiento del convenio colectivo son las partes celebrantes.

La ley 18.566 en su articulo 2, establece el derecho a celebrar acuerdos
en la mayor libertad, entre los empleadores o0 sus organizaciones con or-
ganizaciones de trabajadores definiendo los contenidos que deben referir
a condiciones de trabajo y empleo y la regulacion de sus relaciones reci-
procas. En otros términos, la ley nacional esta distinguiendo en el posible
acuerdo a estipular por las partes las clausulas que produzcan efectos
obligacionales de las clausulas que produzcan efectos normativos.

Clausulas de paz

Ya hemos referido al previsto contenido de la negociacion colectiva so-
bre las relaciones reciprocas entre las partes, incluido en el articulo 2
de la Ley N.° 18.566. Ahora, dedicamos especialmente este apartado a
las denominadas clausulas de paz, que contienen esa finalidad, por la
enorme importancia que han adquirido con su regulacién en el articulo
21 de la misma ley.

La clausula de paz comprende, en su contenido, el deber (u obligacién)
de paz que las partes de los convenios colectivos asumen de abstener-
se de recurrir a medidas de fuerza durante la vigencia del correspon-
diente convenio.

El pacto expreso es bastante comun en las relaciones laborales en el
pais. El contenido, el alcance y el procedimiento dependera de las ne-
gociaciones y suelen diferir entre ellas como la adoptada en el convenio
colectivo en la industria textil celebrado entre la Asociacidén de Industrias
Textiles del Uruguay (airu) y el Congreso Obrero Textil (cot) en febrero
de 1989, que previera la «extincion anticipada» que funcionaba con la
invocacion de la «caducidad» del convenio por cualquiera de las partes,
si se verificaban determinadas causales (articulos 39 a 42). Debemos
tener presente que la cuestidén de las clausulas de paz es de enorme
importancia en las relaciones laborales e integra muchos convenios co-
lectivos en forma expresa.

14 CastTELLO, Alejandro, «Los efectos obligacionales de los cpnvenios colectivos» En
Veinte estudios laborales en Homenaje a Ricardo Mantero Alvarez, Fcu, 2004, p. 323.

Régimen legal de los convenios colectivos




Atendiendo a la lectura del primer inciso del articulo 21 de la ley 18.566
la clausula de paz comprenderia todos los temas que integraron la ne-
gociacidon y que hayan sido acordados en el convenio. En una primera
interpretacion se acumularian tanto los temas que se acordaron como
los que se negociaron. En una segunda, la clausula comprenderia
estrictamente los negociados y acordados excluyendo los negociados
pero no acordados. Como se advierte, la primera interpretacion lleva
a concluir que la clausula es absoluta, y en la segunda es relativa, por
lo que se abre, en este caso, la posibilidad de que sigan siendo parte
de reclamos y objeto de negociacion futura, sin quedar comprendidos
dentro del contenido del deber de paz asumido. La practica de la ne-
gociacion colectiva se ha orientado hacia la segunda interpretacion,
aunque no haya sido esa la intencién que pretendieron otorgarle sus
redactores.’

En un segundo topico, el articulo 21 alude expresamente a la incor-
poracion de la clausula de paz al «convenio suscripto», sin agregar la
palabra colectivo, modalidad que reitera en cuatro oportunidades en
el mismo texto de la disposicion. Se desprende de ello que la incorpo-
racion de oficio es exclusiva para los convenios colectivos bipartitos
y no comprende a los laudos emitidos por Consejo de Salarios. Esta
limitacion es absolutamente coherente con el alcance de la negociaciéon
colectiva en los Consejos de Salarios, a los que la Ley N.° 10.449 y su
modificativa les otorgan competencia en «[...] fijar el monto minimo de
los salarios por categoria laboral [...]», con lo que establecen el nivel
sobre el cual la negociacion colectiva bipartita, en el ambito empresarial
especialmente, puede elevar el salario minimo dispuesto en el laudo de
Consejo de Salarios. La interpretacién contraria seria completamente
contradictoria con la finalidad esencial de fijar minimos salariales por
categoria, pues la obligacién asumida por la clausula de paz prohibe la
utilizacién de medidas de fuerzay, en consecuencia, limita severamen-
te el logro de ese objetivo.

Es posible concluir, entonces, que, segun lo dispuesto por el articulo
21, se impone la clausula de paz en los convenios colectivos tanto en
los de nivel superior, 0 sea, por rama, como en los de nivel inferior, o
sea, a nivel de empresa. En forma coherente con esa afirmacion, a las
decisiones o laudos de los Consejos de Salarios no se les aplica lo dis-
puesto en el articulo 21.

15 BaRRreTTO, Hugo, nota 30 en «Innovacion y tradicién en la Ley N.° 18.566: Un corri-
miento de las fronteras del intervencionismo», en Revista Derecho Laboral, t. LI,
n.°c 235, Montevideo, julio-setiembre, 2009, p. 487. En esta nota se transcriben in-
tervenciones del senador Gallinal y de la senadora Percovich, en el mismo sentido.
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En un tercer aspecto, el articulo 21 obliga a establecer en el conve-
nio colectivo un procedimiento para resolver las controversias en su
interpretacion. Se debe proceder, en un primer momento o etapa, a
«[...] agotar todas las instancias de negociacion directa entre las partes
[...]», para continuar en un segundo momento o etapa: «[...] Y luego
con la intervencion de la autoridad competente [...]», debiendo fijarse
un objetivo, segun la ley, «[...] para evitar el conflicto y las acciones y
efectos generados por este» (inciso 3.°). Es posible afirmar que el inci-
so 3.° del articulo 21 obliga a establecer un procedimiento por el cual,
antes de recurrir al ejercicio de acciones o medidas de lucha gremial
como la huelga, deben cumplirse las instancias de negociacion directa
y de negociacion con intervencién de la autoridad competente, o sea, el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, en segundo término. El objeto
de la controversia, que se somete a él, se origina en la interpretacion
del propio convenio colectivo, como lo establece la ley.

Un cuarto aspecto refiere a lo estipulado en el Gltimo inciso de la dispo-
sicion analizada. Se coloca en el supuesto del «[...] incumplimiento de
lo dispuesto en el inciso primero [...]», 0 sea, la violacién del deber de
paz asumido. Segun lo establecido, se abren dos opciones para la parte
que considera que la otra ha incumplido su deber de paz: a) la aplica-
cion de algun procedimiento pactado en el mismo convenio colectivo
para tal situacién, o b) promover ante la justicia laboral la rescision del
convenio colectivo. Este uso del término rescision no es el seguido en
materia de convenios colectivos, que reserva el concepto de denuncia,
entendida como una manifestacion unilateral de voluntad cuyo objeto
es la extincion de los efectos del convenio colectivo.'® Goldstein cita a
Maria Josefina Pla Regules, que caracteriza a la denuncia: «[...] Su-
pone la voluntad unilateral de poner fin a la aplicacién de un convenio
colectivo». Sin embargo, el legislador opta por introducir la rescision,
lo que no parece ser solamente una cuestion semantica, como sefala
Goldstein, pues la denuncia en el mundo de las relaciones colectivas
de trabajo se ejerce unilateralmente y generalmente sin recurrir a la via
judicial para su tramitacion.

En lo que refiere al articulo 21, la rescision requiere instaurar necesa-
riamente un proceso judicial, so pena de ser un manifiesto compor-
tamiento ilicito el acudir directamente a la via de hecho, como puede
ser la mera comunicaciéon por algun medio auténtico, como telegramas
colacionados o cartas certificadas de la decision unilateral. Para ello, el
legislador determina que la justicia competente es la laboral, sin prever

16 GovpsTEIN, Eduardo, «Analisis del art. 21 de la Ley N.°18.566 de negociacion colec-
tiva de la actividad privada», en XX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Montevideo, Fcu, 2009, p. 112.
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un procedimiento especifico, lo que permite afirmar que debe seguirse
el procedimiento ordinario ante los juzgados del trabajo, con la peculia-
ridad de que el accionante puede ser un empleador, posicion procesal
no reconocida en los procesos laborales autbnomos. En su ponencia,
Leonardo Slinger parece lamentarse de no haberse previsto un pro-
cedimiento rapido para la resolucion del convenio colectivo y afirma lo
siguiente, que compartimos plenamente: «[...] Mientras la rescision no
sea decidida por el juez, el convenio debera ser respetado por el em-
pleador, pese al incumplimiento de la obligacién de paz».'”

En el escenario de las relaciones colectivas de trabajo, la invocacion
del incumplimiento del deber de paz, aun sin procedimiento establecido
en el propio convenio, debe seguir el camino de la autocomposicion del
conflicto, pero bajo las reglas del ordenamiento juridico intersindical.
En conclusion, siguiendo la interpretacion que desarrolla Barbagelata,
el pasaje a la justicia laboral de cuestiones que estan asignadas a tri-
bunales de conciliacion y arbitraje lesiona la libertad sindical de la que
gozan los trabajadores y sus organizaciones, lo que coloca a los jueces
en el centro de las disputas sociales, como se advertia desde la vigen-
cia de la Constitucion de 1934 y la aprobacién de la ley de 1943.%8

Extincion del convenio colectivo
o eficacia normativa temporal

El tiempo de ejecucion del convenio depende de la autonomia de las
partes, que disponen de una amplia discrecionalidad para fijar términos
o plazos. Estos pueden estipularse por una duracién minima, prorroga-
ble por acuerdo de las partes si no dispusieran lo contrario, o por una
duracién con plazo méaximo si no optan por la negociacion por tiem-
po indefinido. El momento del inicio de la aplicacion de los convenios
dependera también del acuerdo de las partes. Puede establecerse un
aplazamiento de la entrada en vigencia o, incluso, se le puede dar efec-
to retroactivo, sobre todo en caso de que se haya dilatado el proceso de
negociacion con relacion al Gltimo acuerdo.

En el caso de la prérroga automatica, que puede ser prevista en el
convenio colectivo con plazo determinado, generalmente se establece
que, si en cierto periodo no se denuncia el plazo, se renueva automati-

17 SuiINGER, Leonardo, «La regulacion legal de la negociacion colectiva», en XX Jorna-
das Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Montevideo, Fcu,
2009, p. 37.

18 BARBAGELATA, Héctor Hugo, «La ampliacion de la competencia de la Justicia Laboral
que introduce el Art. 21 de la ley 18.566». XX Jornadas ptss Fcu, pp. 39-45.
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camente. Esta prérroga puede estar prevista con caracter general en la
legislaciéon o puede ser incluida en la propia convencion.

Retroactividad del convenio colectivo

En esa amplia libertad de la que disponen las partes, se plantea, en
primer término, la cuestion de la retroactividad en los convenios colec-
tivos, que puede ser pactada por las partes modificando los efectos ya
producidos de una relacion laboral vigente 0 modificando una relacion
laboral extinguida, en sentido mas favorable, sefiala Rivas, lo que es
aceptado en la doctrina.™ Un aspecto de dificil solucion es la facultad de
interpretacion del propio convenio, de la que disponen las propias par-
tes. En esa situacion, estas suelen reformular la clausula en discusion,
por lo que se abren dos posibles opciones: otorgarle efecto retroactivo
o considerar que es una nueva disposicidn que tendra aplicacion hacia
el futuro. La cuestion se complica aun mas cuando, como resultado del
acto interpretativo, resulta una condicidn in pejus, 10 que podria afectar
derechos adquiridos por trabajadores individuales, lo que exige atender
especialmente la constatacion de la actuacion de la organizacién repre-
sentativa en la negociacion.

Aplicacion inmediata del convenio colectivo

La cuestién implica la aplicacién inmediata del convenio colectivo a
los contratos de trabajo celebrados con anterioridad, lo que se admi-
tid, especialmente, en la concepcion que consideraba que solo podian
crearse normas mas favorables a través de la negociacion colectiva. La
admision de la posibilidad de celebracion de convenios colectivos que
establecen peores condiciones de trabajo (in pejus) conduce a la misma
conclusion, o sea, su aplicacion inmediata a los contratos individuales,
aunque pudiese parecer inconcebible ese efecto para tal concepciéon.?

Extincidn del convenio colectivo

La extincion puede producirse por via normal y previsible: por venci-
miento del término previsto, denuncia regulada en el convenio o de-
nuncia en el caso de convenios sin plazo determinado, mutuo consen-
timiento o cumplimiento de una condicién resolutoria. También puede
ocurrir por via anormal, imprevisible o irregular: por incumplimiento del

19 Rivas, op. cit., p. 291.
20 Mantero, op. cit., p. 314.
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convenio por una de las partes, fuerza mayor, que imposibilita el cum-
plimiento de las condiciones del convenio, o crisis de la empresa, que
conduce a la quiebra. El mutuo consentimiento, incluso, puede prever-
se para la modificacion o sustitucion de la convencion colectiva.

La denominada revision solicitada por una de las partes implica la al-
teracion del convenio. Parece ser que, para que tal situacion prospe-
re, deben suceder hechos nuevos, imprevistos e imprevisibles, que de
haberse conocido no se hubiese negociado el acuerdo. En cita a De
la Cueva, Pla Regules admite la revision en la imprevision tanto de la
parte empleadora como de la parte trabajadora, en caso de crisis o
de bonanza excesiva, respectivamente. La realizacion de esta revision
puede estar prevista ante un organismo especializado, que determina-
ra, en todo caso, sus alcances.?'

La denuncia es la «afirmacion de la voluntad dispositiva de cada con-
trayente y la manifestacion de un poder dispositivo, al cual es atribuida
la posibilidad de influir en la posicién juridica de otra persona, esto es:
del otro contratante» (cita de Barassi, hecha por Graciela Fernandez).2
La denuncia es, ademas, un acto constitutivo, pues puede modificar la
posicion juridica del destinatario.

En tres consultas profesionales a los profesores Adolfo Gelsi Bidart, He-
lios Sarthou y Américo Pla Rodriguez, originadas en un caso concreto
y analizadas por Graciela Fernandez, estos coinciden en la posibilidad
de recurrir al Cédigo Civil para encarar la regulacién de la denuncia,
siempre de acuerdo al marco establecido por los principios del Derecho
del Trabajo.

La denuncia puede estar prevista en el propio convenio, pero en el caso
de que el convenio no tenga un plazo determinado, ni se haya incluido
el procedimiento de desvinculacion, puede ejercerse licitamente.

Las condiciones para ejercer la denuncia, descriptas por Fernandez,
son las siguientes: a) la denuncia debe estar motivada en una razén
seria y fundada; b) debe ser hecha dentro del espiritu que llevé al con-
venio; ¢) debe tener presentes las caracteristicas de las partes contra-
tantes en la relacién laboral; d) debe ser expresa y manifiesta, y debe
existir voluntad recepticia; e) la denuncia no procede cuando tiene un
plazo determinado el convenio.

No es admisible la denuncia parcial del convenio colectivo. El Codigo
Civil prevé la preclusividad del consentimiento y la inmutabilidad de él.
Para Gelsi Bidart, citado por la autora, se trataria de una «[...] situacion

21 PLA RecuLes, Maria Josefina, «Rescision de los convenios colectivos», en Veintitrés
estudios sobre convenios colectivos, Montevideo, Fcu, 1988, p. 247.

22 FernANDEZ, Graciela, «Denuncia de convenios colectivos», en Veintitrés estudios
sobre convenios colectivos, Montevideo, Fcu, 1988, p. 260.
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asimilable a la condicidén potestativa: la obligacion contraida bajo una
condicion que haga depender absolutamente la fuerza de ella de la vo-
luntad del deudor es de ningun efecto (articulo 1413)».23

La denuncia, aun si fuese valida la parcial, no significa que puedan alte-
rarse los contratos individuales. En este caso, corresponde acudir a la
justicia para que declare la improcedencia de la denuncia, reclamando
el cumplimiento del convenio, planteando en forma conjunta con la de-
manda una medida de no innovar y de seguir cumpliendo el convenio (y
los contratos individuales) mientras se desarrolla el proceso.

Ultraactividad del convenio colectivo

Pero luego de extinguido el convenio colectivo por alguna de las formas
previstas y consideradas antes, especialmente las formas normales o
regulares de extincion, como puede ser el simple vencimiento del plazo
previsto de vigencia, la legislacion suele resolver el tema de diferentes
maneras, como estipulando la prérroga automatica del convenio colec-
tivo extinguido hasta la suscripcion de una futura convencion.

En este parrafo, nos situamos en el caso de la ausencia normativa para
referirnos a los efectos de automaticidad e imperatividad, atribuidos al
convenio colectivo de trabajo. La automaticidad supone que se integren
las clausulas del convenio a los contratos de trabajo sin necesidad de
consentimiento del trabajador, y la imperatividad, cierta inderogabilidad
relativa de las normas del convenio.?*

El efecto imperativo implica que no podria modificarse por actos de
voluntad singular los beneficios del convenio y tampoco podria ope-
rarse una derogacion in pejus de las normas del convenio anterior por
uno posterior.

Los efectos de automaticidad e imperatividad conducen a perfilar la teo-
ria de la incorporacion de las clausulas convencionales al contrato in-
dividual de trabajo. Las relaciones de trabajo siguen rigiéndose por las
mismas normas, en tanto quedan incorporadas al contrato de trabajo.
El convenio colectivo quedaria dotado de cierta ultraactividad, lo que
produce efectos mas alla de su vigencia.®

Para Mantero Alvarez, la teoria de la incorporacién se basa en los insti-
tutos de la representacion voluntaria o legal del derecho comun. Pero, a
partir de la existencia en el ordenamiento juridico de la autonomia colec-

23 Fernandez, op. cit., p. 264.

24 MANTERO, R, «Situacion de los convenios colectivos luego de su extincion», en Re-
vista Judicatura, n.° 36, Montevideo, noviembre, 1993, p. 51.

25 Giuzio, Graciela, «Ultraactividad de los convenios colectivos de trabajo», en Veinti-
trés estudios sobre convenios colectivos, Montevideo, Fcu, 1988, p. 213.
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tiva, los criterios de la representacion del derecho comun pierden sus-
tento. La representacién en materia de relaciones colectivas se explica
através de la nocion de autonomia colectiva. La representacion sindical
no deriva de alguna forma de mandato, sino de su poder autbnomo y de
la subordinacién de sus miembros en la organizacién sindical.

En opinion de Mantero Alvarez, el convenio colectivo es un negocio
juridico complejo, que cumple multiplicidad de funciones juridicas. Este
seria un negocio juridico dispositivo, con eficacia real. Los efectos del
convenio colectivo se producen directamente sobre los contratos de tra-
bajo en curso de ejecucion, pues «No se trata de la incorporacion ma-
terial del convenio al contrato de trabajo, sino, simplemente, del efecto
normal de un negocio juridico dispositivo».2

Por ello, luego de la extincidn del convenio colectivo, en ausencia de un
convenio colectivo posterior, no siguen rigiendo las normas convencio-
nales. Las relaciones de trabajo se regularan por la legislacién laboral.
Hay una relaciéon de suplementariedad entre normas laborales, en la
medida que el convenio colectivo supera los minimos legales. Por tal
razoén, al extinguirse el convenio, se mantiene la ley.

Una vez verificada la caducidad del convenio colectivo, se plantea la
aplicacion de la regla del mantenimiento de las condiciones mas bene-
ficiosas, que se extinguieron con el mismo convenio, por lo que estas
solo pueden provenir de una estipulacién en el contrato individual de
trabajo o de la voluntad unilateral del empleador.

La manifestacion unilateral de la voluntad del empleador, expresada
publicamente, por la que dispone la regulacion de las condiciones de
trabajo con un contenido dispositivo similar a las que regulaba el con-
venio colectivo, con un plazo determinado y estableciendo que no se
incorporan al contrato individual de trabajo, seran exigibles por el tra-
bajador tan solo por el periodo sefialado por el empleador. De no pro-
ceder con esos requisitos, las condiciones mas beneficiosas deberian
mantenerse en el futuro.

En los casos en que el convenio colectivo haya sido incorporado a un
decreto del Poder Ejecutivo, la naturaleza de la norma cambia, y de
norma autébnoma pasa a ser heterébnoma. De esta manera, el convenio
recogido por el decreto rige por un plazo determinado, y una vez que
queden sin efecto las relaciones de trabajo, se regulan por la legisla-
cién general. Pero, en muchos casos, el plazo de vigencia es solo en
materia salarial, por lo que quedan los demas aspectos del convenio sin
plazo. En esta zona del decreto, el contenido se mantiene y las partes
deberan ajustar su comportamiento a él.

26 Mantero, op. cit., p. 59.
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Si hay nuevo convenio colectivo que sustituye al extinguido, fuera de
la situacion referida en el parrafo anterior, las relaciones de trabajo
pasan a regirse por el nuevo convenio, sin importar que este sea mas
0 menos beneficioso.?”

La ley 18.566 regula la denominada ultraactividad en el articulo 17 al
establecer que el convenio colectivo con el plazo vencido: «[...] Manten-
dra la plena vigencia de todas sus clausulas hasta que un nuevo acuer-
do lo sustituya [...]». La ley refiere a «todas sus clausulas», aunque es
posible afirmar que en los convenios en los que, en la totalidad de sus
clausulas, a algunas que regulan algun contenido normativo no se les
establecié plazo y a otras, si, lo dispuesto por el articulo 17 se aplica
exclusivamente a las clausulas que tienen previsto un plazo. Tampoco
se aplicara a los convenios colectivos que establezcan tarifas de sala-
rios minimos, pues estas se consolidan y mantienen el nivel alcanzado,
pero el mecanismo previsto de incremento, generalmente pactado por
periodos semestrales o anuales, se hace inaplicable hacia el futuro, y
de ningn modo puede producirse su prorroga automatica.

Pero la disposicion legal continta en su redaccion y establece: «[...]
Salvo que las partes hubiesen acordado lo contrario». Como se des-
prende de la lectura completa, la ultraactividad del convenio (o de al-
guna de sus clausulas normativas), expresamente consagrada en la
ley, cesa ante el acuerdo de partes, que deberia exigir, en esos casos,
una redaccion que reiterase la conclusion del convenio y, por tanto, la
inaplicabilidad de la prérroga.

Ya hemos analizado en este mismo trabajo la cuestion, pero lo rei-
teramos en el cierre de este apartado: lo dispuesto en el articulo 17
comprende exclusivamente los convenios colectivos bipartitos y no es
aplicable a las decisiones de Consejos de Salarios, entre otros contun-
dentes argumentos, por la forma de redaccion que adopta, que refiere,
en forma expresa, a que lo establecido comprende ese instrumento de
negociacion colectiva.

27 DiesTg, Juan Francisco, «La doctrina de la incorporacion de los convenios colecti-
vos en los contratos individuales de trabajo: situacion actual y examen critico», en
Revista Derecho Laboral, n.° 190, Montevideo, enero, 1998, p. 304. El autor hace
una correcta revision de las posiciones doctrinarias en el tema.
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RELACIONES DE TRABAJO
EN EL SECTOR PUBLICO,
CON ESPECIAL REFERENCIA
A ALGUNAS MODALIDADES
DE CONTRATACION EN LA
ADMINISTRACION CENTRAL

Beatriz Duran’
Carolina Panizza?

Particularidades de las relaciones laborales
en el sector publico

El sector publico abarca distintos tipos de relaciones laborales. En do-
cumentos de la Organizacion Internacional del Trabajo (orT), la expre-
sion sector publico incluye la administracion publica (administracion
del Estado), las empresas publicas y, en general, las organizaciones
0 empresas de propiedad estatal (aun en los casos en que se rijan por
normas de Derecho Privado).® A esto debemos agregarle, a su vez, los

1
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organismos autébnomos, tales como los Gobiernos departamentales, los
organismos de contralor, entre otros.

La particularidad de las relaciones laborales del sector publico surge a
raiz de distintos factores: a) la variedad y diversidad de actividades en
el sector o en los distintos tipos de organismos; b) las caracteristicas
especiales del empleador; ¢) los diferentes tipos de vinculos que unen
a los funcionarios con el empleador.

Variedad y diversidad de actividades

La variedad de actividades incide, en muchos casos, sobre las remu-
neraciones, condiciones de trabajo y tipos de vinculo que se generan.

Caracteristicas del Estado como empleador

Racciatti, siguiendo a Fredman y Morris,* enumera las siguientes
caracteristicas:

a. dobley superpuesta potestad del Estado de dictar normas juridicas
y de aplicarlas. Ademas de ser uno de los sujetos, el Estado esta-
blece —generalmente de manera unilateral— las normas que regu-
lan la relacién de empleo publico. Esta potestad suele encontrarse
distribuida en distintos érganos;

b. obtencion de recursos mediante tributos. Los ingresos de la Adminis-
tracién provienen, principalmente, de los tributos, y no tanto de precios
por servicios brindados. Esto tiene un particular impacto en caso de
conflictos colectivos, ya que las medidas sindicales adoptadas dificil-
mente tienen efectos directos en materia financiera, salvo el caso de
las empresas publicas. Por este motivo, en situaciones de conflicto,
los sindicatos suelen basarse en la presion politica que puede resultar
de la interrupcién de los servicios que se prestan al publico;

c. laincidencia del interés publico. El Estado puede justificar sus ac-
ciones y decisiones por razones de interés publico. Ello influye en
algunas de las obligaciones de los funcionarios y en las particulari-
dades de los poderes del empleador, que pueden ser mas intensos
que en la actividad privada;

d. existencia de limitaciones constitucionales y legales a las cuales
esta sujeta la actividad de la administracion publica. Existen regla-
mentaciones y limitaciones constitucionales que no se aplican en

4 FrebmaN, Sandra, y Morris, Gillian S., The State as Employer: Labour Law in the
Public Services, Londres-Nueva York, Mansel, 1989, pp. 6-10. Racciatti, op. cit.
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el sector privado. Aun cuando el organismo tenga un considerable
grado de autonomia, debe rendir cuentas y, a su vez, debe respetar
la normativa en lo que se refiere a gastos (no se pueden compro-
meter gastos que no estén previstos en el presupuesto) y contra-
tacion de funcionarios (deben seguirse procedimientos, estrictos
concursos, y hay limitaciones en cuanto al momento de ingreso);

estructura burocrética y jerarquica de la administracion. La estruc-
tura burocratica lleva a que la extension y el alcance de los poderes
de cada funcionario estén determinados por su posicion en la es-
tructura, lo cual incide en las relaciones de poder entre el Estado y
sus empleados.

Tipos de vinculos

SISTEMAS DE FUNCION PUBLICA®

1.

Sistemas cerrados (Reino Unido, Francia, Alemania). El funcionario
ingresa a una organizacion jerarquizada con expectativa y posibili-
dades de ascensos y de desarrollar una carrera. Los elementos de
este modelo son el estatuto, un cuerpo colectivo y jerarquizado, y la
carrera administrativa.

Sistemas abiertos (Holanda, Estados Unidos). Se fundan en un in-
ventario y una clasificacion precisa de los puestos de trabajo. Se
recluta el personal necesario para un puesto determinado, al ritmo
de las necesidades de la administracion. La seleccion y el nombra-
miento se hacen para un puesto concreto. La persona nombrada no
entra a un cuerpo ni desarrolla una carrera.

Parece claro que Uruguay se ubica en el sistema cerrado de funcion
publica. De todas formas, existen modalidades de contratacion que no
implican el ingreso a la organizacién, sino que se utilizan, como vere-
mos mas adelante, para cubrir necesidades extraordinarias de servicio,
tareas concretas no permanentes o cuando no existen cargos vacantes
que permitan el ingreso a la administracion.

De esta manera, es posible distinguir al funcionario de carrera por un
lado y al funcionario contratado por otro.

5

RacciatTi, Octavio, «El Derecho del Trabajo en el sector publico», en Revista Dere-
cho Laboral, t. XLIV, n.° 204, Montevideo, octubre-diciembre, 2001, p. 792.
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Concepto de funcionario publico
Nocién

En atencién a la vocacién de universalidad de los instrumentos de la
o, el Convenio N.° 151 no define el concepto de empleado publico.
Al hacer referencia al ambito subjetivo de aplicacion, el convenio esta-
blece que este debera aplicarse a todas las personas empleadas por
la administracién publica, en la medida en que no le sean aplicables
disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales del
trabajo (articulo 1.1). Mientras tanto, el articulo 2 del convenio sefala
que la expresion empleado publico designa a toda persona a quien se
le aplique el convenio, de conformidad con el articulo 1.

Si analizamos nuestro ordenamiento, del conjunto de disposiciones dis-
persas que refieren a quiénes ocupan cargos o empleos publicos, sur-
ge una nocion amplia de funcionario, el cual puede ser definido como
«todo individuo que incorporado segun los procedimientos legalmente
admitidos ejerce funciones publicas en una entidad estatal». De esta
manera, pueden identificarse como elementos esenciales del concepto:
a) la calidad de persona fisica, b) el ejercicio de funciones publicas, ¢)
la prestacion en una entidad estatal, d) la incorporacién mediante desig-
nacion u otro procedimiento legal.®

Del contexto de la Constitucion, de acuerdo a lo establecido en los ar-
ticulos 58 y siguientes, surge que el concepto constitucional de funcio-
nario incluye la «existencia de una relacion de trabajo o servicio con
alguna entidad publica». Solamente quedarian excluidos de la calidad
constitucional de funcionarios aquellos sujetos que se obligan a reali-
zar un trabajo para una entidad estatal sin incorporarse en los hechos
a la administracion y sin resultar sometidos a una relacién de trabajo
0 servicio como obreros o empleados, como puede ser el caso de los
arrendadores de obras o servicios.’

Actualmente, es claro que la nocion de funcionario publico aceptada en
nuestro derecho es sumamente amplia, pues admite a todos los indivi-
duos que ejercen funcidn publica, incorporados por procedimiento legal
en el Estado, persona publica mayor, en los gobiernos departamenta-
les, en los entes autbnomos o en los servicios descentralizados, sean o

6 Siva Cencio, Jorge, «Estatuto y régimen laboral de los funcionarios publicos con
especial referencia a los del Poder Legislativo», en Revista de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracion, t. 72, Montevideo, 1972, p. 275.

7 CauarviLLE, Juan Pablo, «Concepto de funcionario publico en la Constitucion uru-
guaya y su desvirtuacion legal o administrativa», en Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Montevideo, La Ley, 2010, pp. 53-54.
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no de carrera, retribuidos u honorarios, presupuestados o contratados,
civiles, policiales, militares, diplomaticos, etcétera.®

Funcionarios de carrera

La Constitucion no define lo que son funcionarios de carrera, sino que
establece que los funcionarios presupuestados de la Administracion
Central son funcionarios de carrera (articulo 60). Sin embargo, no esta-
blece que sean los Unicos.

Desde el punto de vista doctrinario el funcionario de carrera es aquel
cuyas tareas y cuya posicion permanente en la administracion hacen
razonable considerarlo como un profesional de su empleo. Lo que se
opone a funcionario de carrera es el funcionario eventual, aquel que ha
sido contratado para una tarea especifica y extraordinaria que no forma
parte de la organizaciéon normal del servicio.®

Cada estatuto determina cuales funcionarios son de carrera y cuales
no, pero en el ejercicio de esta competencia, la autoridad que dicta el
estatuto no tiene absoluta discrecionalidad, pues tiene que respetar el
sentido obvio y natural de la expresion funcionario de carrera. Por lo
tanto, no podra establecerse que no es funcionario de carrera aquel que
realiza tareas que por su naturaleza son rutinarias o forman parte de la
vida diaria de la oficina.'®

En el caso de la Administracion Central, de acuerdo a lo que establece
el articulo 60, hay una presuncién constitucional de que el funcionario
presupuestado es de carrera. Para excluir de la carrera administrativa
a un funcionario presupuestado, tiene que dictarse una ley que esta-
tuya con calidad de caracter politico o de particular confianza al cargo,
para lo cual se requiere la mayoria absoluta del total de componentes
de cada Camara.

Funcionarios contratados

La nocion de funcionario contratado comprende no solamente a quie-
nes se han incorporado a la administracion mediante un contrato, sino
también a quienes, habiéndose incorporado mediante un acto de desig-
nacién dictado unilateralmente por la administracién, tienen su situacion

8 VAzauez, Cristina, «Trabajo de los funcionarios publicos: relacion funcional y derecho
general del trabajo», en Revista de Derecho Publico, n.° 10, Montevideo, 1997, p. 89.

9 CasiNELLI Muroz, Horacio, Derecho Publico, 3.2 actualizacion, Montevideo, Fcu,
2009, pp. 477-478.

10 Casinelli Munoz, op. cit., p. 478.
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juridica funcional regulada parcialmente por estipulaciones emanadas
de un contrato.™

Salvo excepcion expresa, los funcionarios contratados estan sometidos
al régimen estatutario general. Los articulos 59, 62, 63, 107 y 204 de la
Constitucion no distinguen entre funcionarios presupuestados y contra-
tados, por lo que los estatutos comprenderan a todos los funcionarios
dependientes de los distintos érganos o personas a que se refieran. Sin
embargo, algunas disposiciones estatutarias no seran aplicables a los
funcionarios contratados por la propia indole contractual de su situacion.
Los funcionarios contratados no son de carrera ni son inamovibles (arti-
culo 60 de la Constitucién). Por lo tanto, no se les aplicaran las disposi-
ciones de los estatutos que regulen la carrera administrativa, las reglas
del ascenso, ni las disposiciones que requieran causal especifica y venia
para su destitucion. Por otra parte, los estatutos podran establecer solu-
ciones especiales para los funcionarios contratados siempre que dichas
soluciones se funden razonablemente en su situacion particular.'

El estatuto del funcionario publico

Concepto

Existen diversas posiciones respecto a la definicion de estatuto. La
posicion restringida define el estatuto como el conjunto orgénico de
normas legales que regulan los derechos, deberes y obligaciones de
los funcionarios publicos. Mientras que la posicion amplia abarca no
solamente las normas referentes a los derechos, deberes y garantias,
sino también aquellas que establecen los procedimientos técnicos de
administracion del personal y fijan cuéles son los 6rganos competentes
para ejecutar y controlar el cumplimiento de la relacién funcional y la
aplicacion de esos procedimientos técnicos.'

En general, se ha definido el estatuto como el conjunto de normas que
regulan los derechos, deberes y garantias de los funcionarios, que les
seran aplicables en cuanto estan vinculados por una relacion de trabajo
0 servicio a la respectiva entidad en la que se incorporan.™

11 CaJarviLLE, Juan Pablo, «Normas laborales que se aplican a los funcionarios publi-
cos», en Cursillo sobre Derecho del Trabajo y los funcionarios publicos, Montevi-
deo: Biblioteca de Derecho Laboral, 1977, p. 170.

12 Cajarville, «Normas laborales...», op. cit., p. 179.
13 Silva Cencio, op. cit., p. 271.

14 CaJARviLLE, Juan Pablo, Sobre Derecho Administrativo, t. Il, 2.2 ed. ampliada, Mon-
tevideo, Fcu, 2008, p. 490.
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A su vez, la doctrina ha distinguido dos acepciones diversas de estatuto.
Desde el punto de vista material, el estatuto es el régimen juridico aplica-
ble a los funcionarios publicos en cuanto tales. Desde el punto de vista
formal, se trata del cuerpo juridico armdnico y sistematico que contiene la
mayor parte de aquellas normas. Es decir, el cuerpo legal o reglamentario
en que se encuentran las normas que regulan la situacion juridica y técni-
ca de quienes se hallan vinculados por una relacién funcional.'®

Debe destacarse que las normas del estatuto no comprenden la totali-
dad de las normas que alcanzan a los funcionarios publicos, ya que a
estos también les son aplicables las normas generales que rigen para
los habitantes, ciudadanos y trabajadores en general."”

Los estatutos son solamente una fraccién del régimen juridico al que es-
tan sometidos los funcionarios por ser trabajadores y por serlo en forma
subordinada. En tales calidades se les aplicaran las normas constitucio-
nales y legales protectoras del trabajo en si y aquellas que alcancen a
todo el que trabaje en situacion de subordinacion con prescindencia de
las caracteristicas del patrono subordinante.®

Tipos de estatuto

A diferencia de la Constitucion de 1934 y la de 1942, que preveian un
solo estatuto formal, a partir de 1952, la Constitucion prevé multiples
estatutos:

a. el de los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo (con ex-
cepcion de los militares, policiales y diplomaticos),'® Poder Judicial,
Tribunal de lo Contencioso Administrativo (salvo en lo relativo a los
cargos de la Judicatura), el Tribunal de Cuentas, la Corte Electoral
(sin perjuicio de las reglas destinadas a asegurar el contralor de los
partidos politicos) y los servicios descentralizados (sin perjuicio de lo
que se disponga por leyes especiales en atencion a la diversa indole
de sus cometidos), el cual se establece por ley (articulo 59);

b. los de los funcionarios dependientes de cada Camara del Poder Le-
gislativo, que se aprueban por reglamento de la Camara respectiva
(articulo 107);

15 CasINeLLl MuRoz, Horacio, «El régimen de los funcionarios en la Constituciéon uru-
guaya», en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 65, Montevideo,
1967, p. 277.

16 Silva Cencio, op. cit., p. 271.
17 id.
18 Cajarville, Sobre Derecho Administrativo, op. cit., p. 490.

19 Presidencia de la Republica, Oficina de Planeamiento y Presupuesto, Oficina Na-
cional del Servicio Civil y ministerios.
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c. los de los funcionarios de los Gobiernos departamentales, que se
sancionan por decreto legislativo departamental (articulos 62 y 273);

d. los de los funcionarios de los entes autbnomos de caracter comer-
cial o industrial, proyectados por el ente y aprobados por el Poder
Ejecutivo (articulo 63);

e. los de los funcionarios de los entes autbnomos de la ensefanza,
establecidos por su Consejo Directivo (articulo 204).

El estatuto que prevé el articulo 59 de la Constitucién se conoce como
el Estatuto Central. ElI hecho de que se establezca un estatuto Unico
para todos los organismos sefialados en a) implica que sus funcionarios
deban tener un régimen uniforme.

Materia estatutaria

La materia propia estatutaria es el régimen juridico de los funcionarios
en cuanto tales, excepto los puntos reservados a la ley ordinaria o a las
normas presupuestales por el texto constitucional.?®

La regulacién de estos aspectos hace referencia al desenvolvimiento
de la relacién funcional y a las condiciones de trabajo. De esta manera,
la naturaleza laboral de estos contenidos es indudable.

El contenido minimo de los estatutos esta fijado por el articulo 61 de la
Constitucion, el cual incluye: a) las condiciones de ingreso de funcio-
narios de carrera; b) la reglamentacioén del derecho a la permanencia
en el cargo de los funcionarios de carrera; c) la reglamentacion del de-
recho al ascenso de los funcionarios de carrera; d) la reglamentacion
del derecho al descanso semanal de los funcionarios de carrera; e) la
reglamentacion del derecho de los funcionarios de carrera al régimen
de licencia anual y por enfermedad; f) las condiciones de suspension
de los funcionarios de carrera; g) las condiciones de traslado de los fun-
cionarios de carrera; h) las obligaciones funcionales de los funcionarios
de carrera, y i) los recursos administrativos contra las resoluciones que
afecten a los funcionarios de carrera.

Todos los estatutos tienen que contener al menos estos puntos que se
refieren a los funcionarios de carrera. Los estatutos no podran quitarles
a los funcionarios de carrera estos derechos; habria que reformar la
Constitucion para suprimir el derecho de los funcionarios de carrera al
ascenso, la permanencia en el cargo, etcétera.?!

Por otra parte, en todos los casos, el contenido de los estatutos debera
dictarse con acatamiento de las reglas de proteccién de los trabajado-
res subordinados dispuestos por los articulos 53 y 54 de la Constitu-

20 Casinelli Mufoz, «El régimen de los funcionarios...», op. cit., p. 281.
21 Casinelli Mufioz, Derecho Publico, op. cit., p. 477.
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cion.?? Asi, debera respetarse la independencia de la conciencia moral y
civica del trabajador, el derecho a la justa remuneracién, la limitacion de
la jornada, el descanso semanal, la higiene fisica y moral, y la situacion
especial de las mujeres y los menores.

Funcionarios publicos en el estatuto
de la Administracion Central

Los vinculos laborales con el Estado y el crecimiento o la disminucion de
los funcionarios publicos han dependido de decisiones de gobierno, las
cuales han producido cambios e impactado directamente en las cifras
de evolucion de aquellos.?® Las leyes N.° 16.127, de fecha 7 de agosto
de 1990 (articulos 1 al 7), N.° 16.697, del 25 de abril de 1995 (articulos
30 al 37), N.° 16.736, del 5 de enero de 1996 (articulo 20), y N.° 17.556,
del 18 de setiembre de 2002 (articulos 27 y 28), prohibieron o recortaron
el ingreso a la administracion publica, aunque en los hechos el Estado
tenia la necesidad de contratar funcionarios, lo cual efectuaba de for-
ma irregular y desprolija.?* También se observan cambios de personal,
producto de reorganizaciones del Estado: se ha creado,® suprimido® o
transformado? organizaciones, unidades ejecutoras, ministerios, agen-
cias e institutos.

22 Cajarville, «Normas laborales...», op. cit., p. 175.

23 Ver: Vinculos Laborales con el Estado 2010, Informe sobre Vinculos Laborales,
Altas y Bajas (Art. 14 Ley N.° 18.719), del Observatorio de la Gestion Humana del
Estado, de la Oficina Nacional del Servicio Civil, en: <www.onsc.gub.uy>.

24 Ademas, debemos considerar las distintas leyes (16.127 de 1990, 16.320 de 1992,
16.736 de 1996, 17.556 de 2002, 17.930 de 2005, 18.046 de 2006 y 18.172 de 2007)
que establecian retiros incentivados, direccionados generalmente a determinadas
franjas etarias, a veces proximas a la jubilacion, que, a través de los distintos perio-
dos de Gobierno, permitieron la fuga de personal calificado y con experiencia de la
funcion publica.

25 Se crea en la Presidencia de la Republica la Unidad Reguladora de la Energia Eléc-
trica (Ley N.° 16.832), la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones (Ley
N.° 17.296), la Unidad Reguladora de Servicios de Energia y Agua (Ley N.° 17.598),
y la Agencia para el Desarrollo del Gobierno Electronico (Ley N.° 17.930). Se crea,
ademas, el Ministerio de Deporte y Juventud (Ley N.° 17.243) y, mas adelante, el
Ministerio de Desarrollo Social (mipes) (Ley N.° 17.866). Luego, se suprime el Mi-
nisterio de Deporte y Juventud y se distribuyen sus atribuciones y competencias
entre el mipes y el Ministerio de Turismo y Deporte. Se crea la Agencia Nacional de
Vivienda (Ley N.° 18.125), cuyo personal formaba parte del Banco Hipotecario del
Uruguay, y el Instituto Universitario de Educacion (Ley N.° 18.347).

26 Se suprime la Administracion Nacional de Servicios de Estiba (Ley N.° 17.243).

27 A partir de la Ley N.°16.736, de 1996, el Brs no se integra al presupuesto nacional y
deja de ser un organismo del articulo 220 de la Constitucion para ser del 221. La Ley
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En el periodo de gobierno del doctor Tabaré Vazquez, por la Ley N.°
17.930 del ano 2005 se deroga la prohibicion del ingreso. A partir de la
Ley N.° 18.362 del afio 2008, el ingreso a la Administracion Central se
realiza mediante contrato de funcién publica.?®

En el periodo pasado de Gobierno (2010-2015) se tuvo como objetivo la
simplificacion de los vinculos con la Administracion Central,?® por con-
siderarse que existia una gran desprolijidad en las contrataciones® es-
tatales existentes. La tendencia fue a unificar el sistema de ingresos a
través de concursos de la Administracién Central, a efectos de evitar el
clientelismo politico y conseguir un ingreso democratico y transparente
al Estado. Para ello, se cre6 dentro de la Oficina Nacional del Servicio
Civil (onsc)®' el Area Uruguay, la cual se aboca al disefio y desarrollo
de un sistema o proceso centralizado y profesional de reclutamiento y
seleccion de los mejores postulantes para trabajar con el Estado, de
acuerdo a las necesidades, sugerencias y solicitudes de cada inciso.*?
De esta manera, se trabaj6 en el proceso de «fortalecimiento institucio-
nal del Estado», focalizado en la simplificaciéon de los vinculos con el
Estado, el ingreso democratico al Estado, y el estatuto del funcionario y
la carrera administrativa.3?

N.° 16.736 disminuye el Ministerio de Educacion y Cultura, porque la Administracion
Nacional de Correos pasa a ser un servicio descentralizado comercial y el impo se
transforma en persona publica de derecho publico no estatal. La Comisién Honoraria
para la Lucha Antituberculosa (del Ministerio de Salud Publica) pasa a ser persona
de derecho publico no estatal y su personal deja de tener la calidad de funcionarios
publicos. La Direccién Nacional de Comercio (del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social) es suprimida por la Ley N.° 16.736, y se crea el Instituto Nacional de Abaste-
cimiento, el cual, mas adelante, es suprimido por la Ley N.° 17.296.

28 Se hace incorporaciones por regularizacion, es decir, se incluye en la plantilla de
funcionarios a los que prestaban funciones bajo formas contractuales desvirtuadas
(se forman comisiones paritarias, de acuerdo al articulo 7 de la Ley N.° 17.930).

29 Incisos 2 al 15 del presupuesto nacional.

30 El Gobierno aprob6 decretos que, a su juicio, son un «candado» que evitara nuevos
ingresos de funcionarios con contratos precarios; ese era el titular de una entrevista
a la doctora Elena Tejera, directora de la onsc, en Bisqueda en el afio 2011.

31 La ley de presupuesto, de 2010, encomienda a la onsc a: «Instrumentar y adminis-
trar un sistema de reclutamiento y seleccion de recursos humanos en el ambito de
la Administracion Central [...]»; «Disefar, definir y regular politicas de administra-
cion de recursos humanos relativas a [...] definicion de vinculos con el Estado [...]».

32 Manual de reclutamiento y seleccion 2011, Montevideo: Presidencia de la Republi-
ca, onsc, Uruguay Concursa.

33 DuRraAN, Beatriz, «Funcionarios publicos: modalidades de vinculacion con el Estado
(Administracion Central)», en BARReTO GHIONE, Hugo (coord.), La reglamentacion del
trabajo en los Consejos de Salarios y convenios colectivos. Estudio de 13 sectores,
Montevideo, Fcu-csep-Udelar, 2012, pp. 99 y ss.
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Actualmente, la Ley N.°© 19.121 sobre el estatuto de los funcionarios pu-
blicos, de fecha 20 de agosto de 2013, regula las relaciones de trabajo
del Poder Ejecutivo con sus funcionarios publicos. Este estatuto se aplica
a los funcionarios publicos del Poder Ejecutivo, con excepcion de los
funcionarios diplomaticos, consulares, militares y policiales, y de los ma-
gistrados dependientes del Ministerio Pablico y Fiscal (articulo 2).3* El es-
tatuto resulta aplicable Gnicamente a quienes integran el Poder Ejecutivo,
Despertando dudas, no solo respecto a la constitucionalidad de esta li-
mitacion, sino especialmente sobre qué es lo que ocurrira con el elenco
de los restantes funcionarios referidos en el articulo 59 de la Constitu-
ciobny 102 F de la ley. %

Casinelli senala que:

Lo que no puede hacerse es establecer diferencias entre los funcio-
narios de cada una de las dependencias alcanzadas por el articulo
59. Asi, los funcionarios técnicos pueden tener un régimen distinto
del de los administrativos puros, pero el régimen de los funcionarios
administrativos puros debe ser el mismo en el Ministerio de Hacien-
da que en el Poder Judicial o en el Tribunal de Cuentas.3®

El total de vinculos laborales en el Poder Ejecutivo a diciembre del ano
2016 son 76.797 funcionarios publicos y 4.809 que no son funciona-
rios publicos. Representa el total de no funcionarios publicos un 5,9 %,
mientras que el total de funcionarios publicos representa el 94,1 %.%” En
adelante, se abordara la tematica de los trabajadores del Estado que
adquieren la calidad de funcionarios publicos de acuerdo al Estatuto del
Funcionario Publico.

34 MarTINs, Daniel Hugo, «Estatuto del funcionario», en Rotonpo, Felipe (coord.), El
procedimiento administrativo y la funcion publica en la actualidad, Montevideo, Fcu,
2014, pp. 361 y ss. Senala este autor, con respecto a estos funcionarios a los que
tampoco se les aplica este miniestatuto, que el inciso A del articulo 59 de la Cons-
titucion no incluye entre los exceptuados a los funcionarios consulares, ni a los
magistrados dependientes del Ministerio Publico y Fiscal, por lo que este texto legal
no se ajusta a la Constitucion.

35 THomAsseT Loureiro, Martin Luis, Los limites de legalidad a las situaciones de movi-
lidad de los funcionarios publicos, Montevideo, Fcu, 2015, pp. 20-21.

36 Casinelli Mufioz, «EIl régimen de los funcionarios», op. cit., p. 267.

37 Oficina Nacional del Servicio Civil, Observatorio de la Gestién Humana del Estado,
Vinculos Laborales con el Estado 2017, Informe sobre Vinculos Laborales, Altas
y Bajas (Art. 42 Ley N.° 18.046). Disponible en: <https://www.onsc.gub.uy/onsc1/
images/observatorio/documentos/2017/Informe%20v%C3%ADnculos%20comple-
t0%202017.pdf>.
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Régimen de ingreso a la funcidn publica

Se establecen tres formas de ingreso a la funcion publica en la Adminis-
tracion Central, de acuerdo al nuevo Estatuto del Funcionario Publico,
Ley N.°©19.121, titulo Ill: a) por contrato de administracidén superior, para
ocupar funciones de conduccién (articulo 91 del estatuto); b) por con-
trato de provisoriato, como via de alcanzar un cargo presupuestado, y
¢) por contrato de trabajo, para cubrir fundamentalmente tareas deno-
minadas transitorias.®®

El contrato de administracion superior

Tiene como fin que el concursante seleccionado pase a prestar por un
plazo de hasta seis afos funciones de supervision, de conduccion o de
alta conduccién, todas ellas definidas en los articulos 61, 62 y 63 de la
Ley N.°19.121.

El articulo 66 desarrolla los procedimientos a seguir para asignar dichas
funciones. Se les da prioridad a los postulantes del respectivo inciso
qgue cumplan con las condiciones que el mismo articulo menciona. De
no ser posible seleccionar a alguno, se pasa a analizar a los postulan-
tes del mismo inciso, pero exigiéndoles menos afios de ejercicio ininte-
rrumpidos en su cargo y con un nivel igual o superior al segundo nivel
de jerarquia del subescalafén de procedencia. Si cumplidos estos dos
procedimientos no se logra seleccionar a ningun funcionario, se pasa a
una tercera opcidn, que es abrir el llamado a todos los postulantes que
se quieran presentar del Poder Ejecutivo, y se les exige determinados
requisitos. Finalmente, si luego de los tres procedimientos resultara de-
sierto el cargo, se hara un llamado publico y abierto, de oposicion, de
presentacion de proyectos y méritos, para que quien sea seleccionado,
luego de haber sido evaluado con respecto a sus conocimientos, des-
treza técnica y competencia en el area de gerenciamiento, suscriba un
contrato de administracién superior.

El plazo de este contrato sera de hasta seis afos y no se prevé pré-
rroga. Hasta el momento, no se ha llevado a la practica este tipo de
contratacion. Estos contratados (no funcionarios) estan sometidos al
procedimiento disciplinario previsto en el articulo 98 y se les puede res-
cindir el contrato antes del vencimiento del plazo estipulado de acuerdo

38 BeLLo, Hernan, «Requisitos y nuevas formas de ingreso de los funcionarios publi-
cos establecidos en el nuevo estatuto del funcionario. Ley 19.121», en RoTtonpo, Fe-
lipe (coord.), El procedimiento administrativo y la funcién publica en la actualidad,
Montevideo, Fcu, 2014, pp. 317 y ss.
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a las condiciones establecidas en el articulo 99 del estatuto, sin que el
contratado tenga derecho al reclamo de indemnizacion.

El provisoriato: nuevo marco juridico

Se trata de una prestacion de servicios de caracter personal, por el tér-
mino de quince meses, que solo se podra realizar cuando el inciso res-
pectivo tenga una vacante de ingreso® y no haya personal a redistribuir
que pueda ocuparla. Parte de la doctrina del Derecho Administrativo
entiende que este periodo «continua siendo demasiado extenso [...]
para que la Administracion juzgue si alguien sirve o no, si reune las con-
diciones necesarias o si no posee el perfil para ser incorporado [...]».%

CARACTERISTICAS

El inciso 2 del articulo 3 de la Ley N.° 19.121 dispone que es funcio-
nario presupuestado del Poder Ejecutivo quien haya sido incorporado
en un cargo presupuestal para ejercer funciones y aquel que, habien-
do sido seleccionado por concurso de oposicion y méritos 0 méritos
y antecedentes, y contratado bajo el régimen del provisoriato, haya
superado el periodo de quince meses y obtenido una evaluacion sa-
tisfactoria de su desemperio.

El inciso 3 del mismo articulo establece que es funcionario contrata-
do del Poder Ejecutivo todo aquel que desempefie tareas en las con-
diciones establecidas en los articulos 90, 91 y 92 de la presente ley
y cuya contratacién se realiza con cargo a partidas para jornales y
contrataciones.

El articulo 89 preceptia que el personal presupuestado es la regla y
que el personal contratado es la excepcion, e indica que la solicitud de
contratacion debera estar fundamentada por el jerarca del inciso que la
proponga y autorizada por la onsc.

Conforme lo dispuesto por el articulo 90, el contrato de provisoriato
debe ser formalizado por escrito.

El articulo 93 dispone que el reclutamiento y la seleccidon se realicen
a través del Sistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal de la
ONsC, Yy el articulo 94 refiere a que la seleccidén de postulantes se haga

39 Se consideran vacantes de ingreso las que se encuentren en el ultimo nivel del es-
calafon correspondiente o aquellas que, habiéndose procedido por el régimen del
ascenso, no se hubieran podido proveer. Las vacantes de ingreso del Gltimo nivel
del escalafébn no podran ser provistas por el mecanismo del ascenso.

40 MiuioTo, Silvina, «Régimen de provisoriato», en Rotonpo, Felipe (coord.), El proce-
dimiento administrativo y la funcion publica en la actualidad, Montevideo, Fcu, 2014,
pp. 327 y ss.
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por concurso de oposicion y méritos o méritos y antecedentes, e indica
que las bases podran prever, en el caso de que el nUmero de aspirantes
asi lo amerite, una instancia de sorteo publico.

INDUCCION

El articulo 95 del estatuto establece que:

El personal en régimen de provisoriato debera recibir induccion en
relacion a los objetivos institucionales y la estructura administrati-
va de la entidad, la organizacion estatal uruguaya, los cometidos
y funciones del Estado y respecto de los derechos y obligaciones,
régimen disciplinario, régimen retributivo, carrera administrativa y
ética publica del funcionario

La induccioén [...] pretende nada mas y nada menos que educar
al provisoriato a fin de prepararlo para su incorporacion al cargo
presupuestado. [...] es de vital importancia sensibilizar al personal
que recién ingresa acerca de la trascendencia de la observancia
de los principios éticos, valores y normas de conducta en el des-
empefio de las tareas del Estado. [...] se debe velar por la profe-
sionalizacion de la funcién publica, que, tal como lo establece la
Carta Iberoamericana de la Funcién Publica del afio 2003, es una
condicion necesaria para la consecucion de un mejor Estado. [...]
seria deseable que cada organismo realizara una induccién de
tipo organizacional a fin de proporcionar al personal recientemen-
te ingresado una vision integral de la historia de la organizacion y
de su situacion actual [...].4!

EvaLuacion

En relacién con la evaluacion del personal del provisoriato, el articulo
96 del estatuto establece que, a los efectos de la evaluacién del perso-
nal provisorio, se designara un tribunal, el que se conformara con tres
miembros titulares y sus respectivos suplentes, un miembro designado
por el jerarca de la unidad ejecutora o quien lo represente —que presi-
dir4 el tribunal—, el supervisor directo del aspirante y un representante
de la onsc. En el tribunal, habra un veedor que sera propuesto por la
Confederacion de Funcionarios del Estado (core), la cual, una vez co-
municada por el jerarca la convocatoria, tendra un plazo perentorio de
cinco dias habiles previos a la fecha de constitucion del tribunal para
informar, mediante nota, el nombre y la cédula de identidad del veedor y
su suplente al &rea de gestién humana del inciso o a la unidad organiza-
tiva que haga sus veces. Vencido este plazo sin que core realice la pro-
puesta del veedor, el tribunal de evaluacién comenzara a actuar sin él.

41 Milioto, op. cit., pp. 332y ss.
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Los veedores deberan ser funcionarios de reconocida idoneidad. Seran
convocados obligatoriamente a todas las reuniones del tribunal y se les
debera proveer de informacién. Estos podran participar en varios tribu-
nales, con voz, pero sin voto.

El tribunal debera constituirse noventa dias antes de finalizar el periodo
del provisoriato y expedirse indefectiblemente en forma previa al ven-
cimiento del plazo contractual. El articulo no prevé en qué consistira la
evaluacion que se le haga al funcionario. Debemos considerar el De-
creto 358/011, reglamentario del articulo 50 de la Ley N.° 18.719, que
regulé el sistema de evaluacion.

El provisorio es sometido nuevamente a un sistema de evaluacién. Los
jerarcas de cada unidad ejecutora, con las unidades de gestion humana,
coordinaran la convocatoria de un tribunal a tales efectos, el cual estara
integrado por el jerarca de la unidad ejecutora o un representante de
este, el supervisor directo del aspirante*? y un representante de la onsc.
Una vez convocado, y con los plazos establecidos en los articulos 11
y 12 del Decreto 358/011, el tribunal cuenta con un plazo de cuarenta
y cinco dias para evaluar al aspirante. Se realizara una prueba para
determinar si el aspirante se ajusta o no al requerimiento del puesto de
trabajo, a la cual se le asignara un valor de 40 %, una entrevista perso-
nal, con un valor de 30 %, y se tendra en cuenta, también con un valor
de 30 %, el estudio del registro de incidencias, a efectos de considerar
la actitud, aptitud, asiduidad y desempeno demostrados durante el pe-
riodo del provisoriato. Asimismo, el tribunal podra solicitar la realizacion
de un test psicotécnico al aspirante, el cual estara comprendido dentro
del puntaje total asignado a la entrevista.

La evaluacion resultara satisfactoria si el aspirante obtiene al menos el
50 % del puntaje de cada item y el 70 % del total. Si resulta satisfac-
toria la evaluacion, el jerarca del inciso eleva las actuaciones al Poder
Ejecutivo a efectos de la presupuestacion, para la cual se requiere los
informes previos de la Contaduria General de la Nacion y de la onsc
(articulos 17 y 18 del Decreto 358/011).

Se plantea la capacitacion en el provisoriato a modo de facilitarle al
funcionario la actividad que desarrollara y en el medio en que la desem-
pefara (articulos 19 y 20 del Decreto 358/011).

42 Cuando el aspirante haya tenido sucesivamente mas de un supervisor en el perio-
do a evaluar, el tribunal de evaluacién se integrara con quien lo haya supervisado
durante el lapso mayor. Cuando, por cualquier circunstancia, no sea posible dar
cumplimiento a lo precedentemente expuesto, lo integrara quien se encuentre en
ejercicio de la supervision al momento en que el tribunal se constituya.
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PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

El articulo 98 de la Ley N.° 19.121 prevé que una vez constatada una
falta se le dé vista al contratado para que efectle sus descargos. Pero
previamente a la evaluacion de estos, de los antecedentes y de la per-
turbacion ocasionada al servicio, el jerarca aplicara la sancién corres-
pondiente, de conformidad con el debido proceso, sin que sea necesaria
la instruccion de un sumario administrativo. La gravedad de las faltas,
asi como su reiteracion, podra configurar la rescision del contrato. Se
observa que, en algunos puntos, hay un tratamiento del provisorio tal
como un funcionario publico, mientras que, en otros aspectos, se deja
claro que el marco normativo es bien diferente y se determina una ten-
dencia hacia el ambito privado.

REscision

El articulo 99 de la Ley N.° 19.121 dispone que, previo al vencimiento
del plazo estipulado, la administracién podra, por razones de servicio
debidamente fundadas, poner fin a la relacién contractual en cualquier
momento, a excepcién del régimen de provisoriato, con un preaviso de
treinta dias, sin que se genere derecho a reclamo de indemnizacion de
ninguna especie por parte del contratado. En caso de presentacion de
renuncia por parte del contratado, esta se hara efectiva una vez acep-
tada por la administracion.

Contrato de trabajo

Se encuentra estatuido por el articulo 92 de la Ley N.° 19.121% y regla-
mentado por el Decreto 118/014.

AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Como el estatuto, su ambito se circunscribe a la Administracién Central,
entendida esta en sentido restringido y equivalente al sistema orga-
nico Poder Ejecutivo, con excepcion de los funcionarios diplométicos,
consulares, militares y policiales, y de los magistrados del Ministerio
Publico y Fiscal, segun claramente lo establece el articulo 2 de la Ley
N.° 19.121. Para gran parte de la doctrina administrativista, se trata de

43 «(Personal con contrato de trabajo) Es el personal que en virtud de un contrato de
trabajo, formalizado por escrito, desempene tareas transitorias, excepcionales, a
término, o tareas permanentes especificas cuyo aumento de volumen transitorio no
pueda ser afrontado por los funcionarios presupuestados, y cuya contratacion se
realiza con cargo a partidas para jornales y contrataciones, por el plazo de hasta
dos afios y prorrogas por idéntico plazo.»
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una contravencion al articulo 59 de la Constitucion, que encargoé al le-
gislador la sancion de un estatuto unico, aplicable a los funcionarios no
solo del Poder Ejecutivo, sino también del Poder Judicial, del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, del Tribunal de Cuentas, de la Corte
Electoral y de los servicios descentralizados (en este caso, de aplica-
cion supletoria a la del estatuto especifico de cada ente). Ello, pese a la
solucion provista por el articulo 102, literal F de la ley.

El articulo 89 de la Ley N.° 19.121 establece de forma genérica que:

El personal contratado por la Administracion Central sera la excep-
cién al personal presupuestado y la solicitud de contratacion debe-
ra estar debidamente fundamentada por el Jerarca del Inciso que
lo proponga y autorizada por la Oficina Nacional del Servicio Civil.

Por otro lado, el articulo 92 también dispone que se celebrara el con-
trato de trabajo para la prestacién de tareas excepcionales, transito-
rias o excepcionalmente permanentes cuando el aumento de su vo-
lumen no pueda ser afrontado por los funcionarios presupuestados.
Asi lo preceptua el articulo 3 del Decreto 118/014: «En forma previa
a dichas contrataciones los Jerarcas de los Incisos deberan remitir la
solicitud debidamente fundada a la Oficina Nacional del Servicio Civil
para su autorizacion [...]».

Esta contratacion le otorga la calidad de funcionario publico al contratado.
El proceso de seleccidon es regulado por el articulo 94 de la ley y los
articulos 3 y 4 del Decreto 118/014, y consta de etapas, las cuales se
desarrollan a continuacion.

1. Los jerarcas de los incisos (presidente de la Republica o minis-
tro) deben remitir la solicitud de contratacion a la onsc para que la
apruebe, la cual debera ser fundada atento a la excepcionalidad
de este contrato, como se vio. Si en razén de las tareas a desem-
pefar el jerarca optare por la realizacion de un sorteo publico en
sustitucion del concurso, esta decision debera ser fundamentada y
también estara sujeta a aprobacién por la onsc.

2. Sila onsc aprueba la contratacién, se procede al proceso de reclu-
tamiento y seleccion, el que estard a su cargo y consistira en un
concurso (de oposicion y méritos o méritos y antecedentes) o en un
sorteo publico.

3. Culminado el proceso de reclutamiento y seleccion, se eleva la pro-
puesta de contratacion al Poder Ejecutivo para que la resuelva.

4. Resuelta la contratacion, se convoca, por cualquier medio idéneo,
al seleccionado para que comparezca en un plazo de 48 horas a
suscribir el contrato. El articulo 4, inciso 3.°, del Decreto 118/014
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dispone que la no comparecencia del interesado «dejara sin efecto
la resolucion de contratacion». Pese a la imprecision del lenguaje
empleado, es claro que nos encontramos aqui ante una hipétesis
de decaimiento del acto administrativo del Poder Ejecutivo que re-
suelve la contratacion.

5. Finalmente, se lleva a cabo la suscripcion,* entre el seleccionado y
el director de la unidad ejecutora respectiva, del contrato de trabajo,
del cual el Decreto 118/014 adjunta un modelo.*

En virtud de la remision que el articulo 2 del decreto hace al titulo | del
estatuto, resultan aplicables al proceso de reclutamiento y seleccion de
personal los principios del mérito personal (articulo 4.1) y de igualdad
de acceso a la funcién publica (articulo 4.2), asi como también el articu-
lo 5, que establece los requisitos necesarios para el ingreso.*

DERECHO APLICABLE A LA RELACION FUNCIONAL

El articulo 2 del Decreto 118/014 dispone: «Alcanzan a las personas
que resulten contratadas bajo el regimen que se reglamenta, las dispo-
siciones contenidas en los Titulos | y Ill de la Ley N.° 19.121 de 20 de
agosto de 2013».

El titulo | se divide en tres capitulos, que regulan, respectivamente: lo
atinente a principios y valores de la funcion publica, y los requisitos de
ingreso a esta (capitulo 1); las condiciones de trabajo, derechos, debe-
res, obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades (capitulo II), y la
evaluacion de desempefio (capitulo I11).#

44 Diaz CLARALLE, Juan Pablo, «Administracion Central: donde “contrato laboral” y
“contrato de trabajo” no son lo mismox, en Revista Derecho Publico, afio 24, n.° 48,
Montevideo, diciembre, 2015, pp. 77-92. El autor expresa que «Llama la atencion el
articulo 4 in fine del Decreto 118/014, que dispone que el contrato se perfeccionara
el dia siguiente de su suscripcion, apartandose asi del régimen general de la con-
tratacion, segun el cual el contrato solemne —como es el caso— se considerara
perfecto una vez cumplidas las formalidades que requiere la ley (articulo 1264 del
Cadigo Civil)».

45 El modelo de contrato de trabajo esta disponible en: <http://www.impo.com.uy/ba-
ses/decretos-originales/118- 2014#MODELO> (consultado el 5 de abril de 2015).

46 Cédula de identidad, ciudadania natural o legal, constancia de voto en el Gltimo
acto electoral obligatorio, carné de salud Unico, basico, obligatorio y vigente, inexis-
tencia de destitucion previa de otro vinculo con el Estado, e inexistencia de inhabi-
litacion dispuesta en sentencia penal ejecutoriada.

47 FLores Dapkevicius, Ruben, Estatuto del funcionario, Montevideo, Amalio M. Fer-
nandez, 2013.
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FIN DE LA RELACION FUNCIONAL

Conforme al articulo 92 de la ley y reafirmando el articulo 5 de su de-
creto reglamentario, el contrato de trabajo tendra una duracion de hasta
dos afos, los cuales podran ser prorrogados por idénticos periodos.

Cumplimiento del plazo

Debido a que es un contrato a plazo, una vez vencido, la relaciéon fun-
cional llega a su fin, siempre que no haya operado la prérroga conforme
a lo establecido por el articulo 5 del Decreto 118/014. De no mediar so-
licitud de prérroga por parte del director de la unidad ejecutora a la onsc,
«se verificara la extincion sin mas tramite del contrato, operandose la
baja automatica de la planilla de liquidacién de haberes».

Rescision unilateral por parte de la administracion

Los articulos 99 de la ley y 9 del decreto reglamentario otorgan a la ad-
ministracion la potestad de rescindir el contrato en cualquier momento
y por razones de servicio. También establecen que dichas razones de-
beran ser «debidamente fundadas», en consonancia con el articulo 123
del Decreto 500/991, que veda toda féormula genérica de fundamenta-
cion de los actos administrativos, como —justamente— «por razones
de servicio».

Mutuo disenso

Si el desistimiento del contratado debe ser aceptado por la administra-
cion (articulo 99 de la ley y articulo 10 del decreto), estamos ante un
acuerdo de voluntades, y no ante una renuncia.

Decaimiento

El articulo 11 del Decreto 118/014 establece que el decaimiento se pro-
ducira al perder el contratado alguna condicion especial para su contra-
tacion y permanencia en la funcion y que ello no dara lugar a indemni-
zacion alguna.

JUBILACION

Es otra modalidad de desvinculacion del funcionario publico. La jubila-
cion puede ser comun, por incapacidad total o por edad avanzada.

Para configurar la causal de jubilacibn comun se exigiran los siguien-
tes requisitos: cumplir 70 anos de edad y un minimo de treinta anos de
servicios, con cotizacion efectiva para los periodos cumplidos como
trabajador no dependiente, o con registracion en la historia laboral
para los periodos cumplidos en caracter de trabajador dependiente.
Esta causal se conformara aun cuando los minimos de edad requeri-
dos se alcancen con posterioridad a la fecha de cese en la actividad
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(articulo 18 de la Ley N.° 16.713, del 3 de setiembre de 1995, en la
redacciéon dada por la Ley N.° 18.395, del 15 de octubre de 2008).
La incapacidad total se establece por la concurrencia de:

a. laincapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, sobreve-
nida en actividad o en periodo de inactividad compensada, cuales-
quiera sea la causa que la haya originado y siempre que se acredite
no menos de dos afnos de servicios reconocidos, de acuerdo al ar-
ticulo 77 de la Ley N.°16.713. A los trabajadores que tengan hasta
25 afos de edad solo se les exigira un periodo minimo de servicios
de seis meses;

b. la incapacidad absoluta y permanente para todo trabajo, a causa
0 en ocasion del trabajo, cualesquiera sea el tiempo de servicios;

c. laincapacidad laboral absoluta y permanente para todo trabajo, so-
brevenida después del cese en la actividad o al vencimiento del
periodo de inactividad compensada, cualesquiera sea la causa que
hubiera originado la incapacidad cuando se computen como minimo
diez anos de servicios reconocidos, de acuerdo al articulo 77 de la
Ley N.o 16.713, siempre que el afiliado haya mantenido residencia
en el pais desde la fecha de su cese y no fuera beneficiario de otra
jubilacion o retiro, salvo la prestacion que provenga del régimen de
jubilacion por ahorro individual definido en la mencionada ley.

Quienes habiéndose incapacitado en forma absoluta y permanente
para todo trabajo no configuren la causal de jubilacién por incapacidad
total por no reunir los requisitos antes establecidos, podran acceder a
la prestacion asistencial no contributiva por invalidez, en las condicio-
nes previstas por el articulo 43 de la citada Ley N.° 16.713 (articulo 19
de la Ley N.° 16.713, en la redaccién dada por el articulo 4 de la Ley
N.° 18.395, del 24 de octubre de 2008).

Finalmente, la causal de jubilacion por edad avanzada se determina al
reunir los siguientes requisitos minimos de edad y de servicios reco-
nocidos, conforme al articulo 77 de la Ley N.° 16.713, se esté o no en
actividad a la fecha de configuracién de la causal:

70 afos de edad y quince afos de servicios, 0

69 anos de edad y diecisiete anos de servicios, o

67 anos de edad y veintiin anos de servicios, 0

a
b

c. 68 anos de edad y diecinueve afos de servicios, o
d

e. 66 anos de edad y veintitrés afos de servicios, 0
f.

65 afnos de edad y veinticinco afios de servicios.
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La jubilacién por edad avanzada es incompatible con cualquier otra ju-
bilacion, retiro o subsidio transitorio por incapacidad parcial, salvo la
prestacion que provenga del régimen de jubilacién por ahorro individual
obligatorio (articulo 20 de la Ley N.°16.713, en la redaccidén dada por el
articulo 6 de la Ley N.° 18.395).

MUERTE DEL CONTRATADO

El fallecimiento extingue automaticamente el vinculo.
Juan Pablo Diaz*® concluye que:

[...] El nuevo Estatuto del Funcionario Publico de la Administra-
cion Central, que cred la figura del contrato de trabajo (atributiva
de la calidad de funcionario publico al contratado), ha constitui-
do un timido impulso de revertir la informalidad de los vinculos
laborales establecidos por la ley de presupuesto. Sin embargo,
la administracion continla satisfaciendo sus necesidades de per-
sonal a través de diversas figuras contractuales no atributivas de
la calidad de funcionario publico: al 31 de diciembre de 2010, la
Administracion Central estaba vinculada a 5098 funcionarios con-
tratados, mientras que al 31 de diciembre de 2013, esta cifra au-
menté a 6998. En contrapartida, a casi dos afios de aprobado el
nuevo estatuto, auin no he visto publicada ninguna convocatoria a
cubrir vacantes bajo el régimen del contrato de trabajo [...].

Consideraciones finales

Como se analiza en el presente, los vinculos laborales en el sector
publico poseen diversas particularidades que obedecen a las multiples
actividades y fines que cumple actualmente la administracion publica.
Los nuevos vinculos contractuales, previstos en la Ley de Presupuesto
Nacional N.° 18.719 y en la Ley N.° 19.121, correspondientes al nuevo
Estatuto del Funcionario Publico, han pretendido simplificar y ordenar
las modalidades de contrataciones existentes hasta el momento,*® pro-
curando evitar el ingreso de funcionarios mediante contratos precarios
y atendiendo a las necesidades de la administracion.

A su vez, tanto la Ley N.° 18.719 como la Ley N.° 19.121 han regulari-
zado determinados vinculos y permitido la presupuestacion en algunos
casos y, en otros, el pasaje al provisoriato con un plazo mas favorable.

48 Diaz Clairalle, op. cit., pp. 77-92.
49 Duran, op. cit., p. 100.
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Sin lugar a dudas, a efectos de evitar la precarizacion de los vinculos en
el Estado, es esencial que las modalidades contractuales de tipo tran-
sitorio sean utilizadas para tareas de este tipo y en forma excepcional,
como sefalan las normas correspondientes. Debe recordarse que, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 56 de la Ley N.° 15.809, la funcién
publica en tareas permanentes debe realizarse en cargos presupuesta-
les y bajo el régimen de carrera administrativa.

Por este motivo, es fundamental que las modalidades contractuales
cumplan con la finalidad prevista en las normas correspondientes y no
se usen para privar a funcionarios que realizan tareas permanentes del
derecho a la estabilidad funcional y a la carrera administrativa, colocan-
dolos, de esa forma, en condiciones menos favorables.
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EL CONFLICTO Y LA
NEGOCIACION COLECTIVA:
CARACTERISTICAS
GENERALES DEL MODELO
URUGUAYO

Héctor Zapirain'

Introduccién

Partiendo de la premisa de que el conflicto es connatural a los grupos y
sociedades humanas, debemos ver los conflictos sociales no como una
expresion patoldgica a extirpar, sino como una manifestacion positiva,
un factor que mantiene despierto el cambio historico y evita que las so-
ciedades se esclerosen o estanquen. En sintesis, alienta el desarrollo
de la sociedad.

De alli, pues, que el conflicto colectivo de trabajo, en tanto especie del
conflicto social, tiene como finalidad evitar la esclerosis en las relacio-
nes capital-trabajo, lo que favorece el desarrollo de las condiciones ma-
teriales y morales de los trabajadores.

Las relaciones colectivas de trabajo en Uruguay estan pautadas por
el binomio conflicto/negociacion. Conflicto y negociacion colectiva, dos
caras de una misma moneda, configuran espacios de interaccion; espa-
cios a través de los cuales los protagonistas se reconocen y legitiman,
construyendo practicas de convivencia y relacionamiento.

El binomio conflicto/negociacién-negociacién/conflicto, al tiempo que
da forma a un sistema de relacionamiento basado en la autonomia co-
lectiva, otorga a las relaciones colectivas de trabajo dinamismo y parti-
cularidad propia; tiende a compensar la desigual distribucién de poder
entre los actores sociales, impide el estancamiento de las relaciones
laborales y, desde una perspectiva mas amplia (institucional democra-
tica), posibilita la participaciéon de empleadores y trabajadores en deci-
siones que atafien a sus intereses socioeconémicos.

1 Profesor adjunto (grado 3) de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, de His-
toria del Movimiento Sindical y de Empleo y Formacion Profesional, Facultad de
Derecho, Universidad de la Republica. Profesor de Derecho Sindical, Escuela Sin-
dical, Instituto Cuesta Duarte, piT-cNT. Asesor juridico del PIT-CNT.

127




Asi, pues, el conflicto impide el aletargamiento del sistema, en tanto
que la negociacién colectiva, ademas de contribuir a la convivencia de
intereses contrapuestos, constituye el procedimiento mas adecuado de
canalizacion y solucion de conflictos.

Ahora bien, hecha esta breve introduccion, abordaremos las caracte-
risticas generales del modelo uruguayo de relaciones laborales a partir
de tres topicos: las reglas, los actores y las instancias o espacios de
interaccion, teniéndose presente que las relaciones en el mundo del
trabajo, al igual que en el resto de la sociedad, estan tamizadas por
relaciones de poder.

Sistema normativo: reglas y principios

Todo sistema de relaciones laborales se rige por un conjunto de princi-
pios y reglas que emerge de normas heterbnomas (Constitucion, normas
internacionales, legislacion nacional, etcétera), de normas convenciona-
les u autbnomas (convenciones o convenios colectivos) y de las practicas
desarrolladas por sus actores. La relevancia de las dos Ultimas depende-
ra del grado de autonomia (poder de autorregulacion, autonomia norma-
tiva, poder de representacion del colectivo y autotutela colectiva)? del que
gocen los actores sociales (empleadores y trabajadores).

Abstencionismo morigerado

Historicamente, el modelo uruguayo de relaciones laborales se caracte-
rizé por la cuasi ausencia de reglas heteronomas en materia colectiva;
el desarrollo legislativo —si bien asistematico—, en lo concerniente a
la regulacion de las relaciones individuales de trabajo —si bien frac-
cionado y asistematico—, contrasta con un ostensible abstencionismo
normativo en lo colectivo.

Un modelo Unico en América, solo comparable, en su momento, con el
italiano. A diferencia de sus vecinos Argentina y Brasil, Uruguay no sola-
mente ha carecido de un Codigo de Trabajo o una ley general, sino que,
ademas, en lo concerniente a las relaciones colectivas, ha privilegiado
la autonomia de los actores sociolaborales.

No obstante, en los ultimos tiempos, ese abstencionismo ha sido mo-
rigerado con la adopcion de normas heteronomas que introdujeron re-
glas sobre la negociacion colectiva y la proteccion de la actividad sindi-
cal. Se trata de normas de apoyo que tienden a garantizar el ejercicio
de los derechos inherentes a la libertad sindical.

2 PaLomequE Lopez, Manuel Carlos, y ALvarez de la Rosa, Manuel, Derecho del Traba-
jo, 9.2 ed., Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2001, pp. 405-407.
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Alli estan las leyes relativas al sistema de negociacion colectiva en la
actividad privada y de negociacién colectiva en el sector publico (Ley
N.c 18.566, del 11 de setiembre de 2009, y Ley N.° 18.508, del 26 de
junio de 2009). Debe destacarse que la Ley N.° 18.566 introdujo modi-
ficaciones al régimen de Consejos de Salarios (Ley N.° 10.449, del 12
de diciembre de 1943) y cre6 el Consejo Superior Tripartito, un érgano
superior de coordinacion y gobernanza de las relaciones laborales.?
Completa esta normativa de apoyo la ley relativa a la proteccion y pro-
mocién de la actividad sindical (Ley N.° 17.940, del 2 de enero de 2006);
norma mediante la cual se consagra un mecanismo que garantiza y fo-
menta el ejercicio de la actividad sindical. Se considera absolutamente
nula cualquier discriminaciéon tendiente a menoscabar la libertad sindi-
cal de los trabajadores en relacién con su empleo o con el acceso a él,
y se prevé, a su vez, un procedimiento de reparacion (reinstalacion y
reposicion). También consagra, en cuanto medidas que alientan el ejer-
cicio de los derechos sindicales, el derecho a una licencia remunerada
(licencia sindical), el derecho a la retencién de cuota sindical (aporte a
la organizacién sindical de los afiliados) y el otorgamiento de facilidades
para el ejercicio de la actividad sindical en el local de la empresa (carte-
lera sindical, publicaciones, avisos, etcétera).

Confluencia de fuentes de distinto origen

Si bien el abstencionismo normativo ha sido ostensible —Ilo que ha sido
atemperado con la adopcién de las leyes comentadas—, el sistema no
ha carecido de ciertas reglas y principios, sino que puede observarse
la existencia de un marco juridico que tiene origen en fuente estatal y
extraestatal.

En primer lugar, las disposiciones de orden constitucional. Particular-
mente, a lo que refiere al derecho colectivo o sindical, de especial rele-
vancia es el articulo 57 de la Carta Magna, disposicion esta por la que
se reconoce el derecho de agremiacion (sindicalizacién) y el derecho
de huelga.* Asimismo, el articulo 72, por cuanto establece que la enu-
meracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién
de la Republica no excluye otros derechos inherentes a la personalidad
humana o que se deriven de la forma republicana de gobierno. Férmula
esta que permite el ingreso a nuestro ordenamiento juridico constitucio-

3 Enrealidad, el Consejo Superior Tripartito habia sido creado por el Decreto 105/2005,
del 7 de marzo de 2005; lo que se le da aca es rango legal a dicho érgano.

4 Otra disposicion que debe ser tenida en cuenta es el articulo 65. Esta disposicion
refiere a la constitucion de comisiones representativas del personal en los entes
autbnomos y a la formacion de érganos competentes para el entendimiento en las
desinteligencias (huelgas y conflictos) en los servicios publicos.
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nal de una serie de derechos sociales y econémicos, los cuales son un
componente medular de los denominados derechos humanos.

En segundo término, sea porque fueron objeto de ratificacion o adhe-
sion por parte del pais, o porque ingresaron en virtud del citado articulo
constitucional (formando el block de constitucionalidad), se encuentran
las normas internacionales adoptadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
las convenciones internacionales y los pactos internacionales del afo
1966);° las declaraciones, cartas, convenciones y protocolos adopta-
dos en el ambito regional americano;® la Declaracion Sociolaboral del
Mercosur,” surgida en el marco del proceso de integracion regional, v,
por ultimo, las normas internacionales del trabajo adoptadas por la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (o).

Precisamente, estas Ultimas poseen en el ordenamiento juridico uru-
guayo una singular importancia, por cuanto han constituido —y conti-
ndan constituyendo— un marco juridico de referencia imprescindible en
materia de derechos colectivos.

De alli la relevancia que tienen el Convenio sobre la Libertad Sindical
y la Proteccion del Derecho de Sindicacion, de 1948 (numero 87); el
Convenio sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacion Colectiva,
de 1949 (numero 98);® el Convenio sobre los Representantes de los
Trabajadores, de 1971 (numero 135); el Convenio sobre la Negociacion
Colectiva, de 1981 (numero 154), y el Convenio sobre las Relaciones
de Trabajo en la Administracion Publica, de 1978 (nUmero 151). A es-
tos deben sumarse las recomendaciones complementarias,® las cuales
cumplen una funcion de guia, en tanto aportan un conjunto de pautas
o directivas que tienen por objetivo orientar o servir de referencia a las
legislaciones y practicas nacionales.

5 En particular, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les (ratificado por Uruguay mediante la Ley N.° 13.751, del 11 de julio de 1969).

6 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Carta Inter-
nacional Americana de Garantias Sociales y el Protocolo de San Salvador.

7 En el afo 2015 se reviso la Declaracion Sociolaboral del Mercosur, que habia sido
adoptada por los Estados miembros en 1998.

8 Cabe subrayar que los convenios 87 y 98 integran el elenco de los denominados
convenios fundamentales por la oiT, son aquellos convenios que pueden ser objeto
de reclamacion o queja en caso de incumplimiento aun si el Estado Miembro no los
hubiera ratificado.

9 Entre otras: la Recomendacién sobre los Contratos Colectivos, de 1951 (numero
91); la Recomendacion sobre los Representantes de los Trabajadores, de 1971
(nimero 143); la Recomendacion sobre las Relaciones de Trabajo en la Adminis-
tracion Publica, de 1978 (numero 159); la Recomendacion sobre la Negociacion
Colectiva, de 1981 (nUmero 163).
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En tercer término, con referencia a las normas de fuente legislativa, las
cuales, como ya se indicO, han sido escasas, deben mencionarse una
vieja ley, la Ley N.° 9675, del 4 de agosto de 1937; la Ley N.° 12.590,
del 23 de diciembre de 1958 (convenios colectivos sobre licencias); la
Ley N.°c 13.728, del 17 de diciembre de 1968 (convenios de creacion
de fondos sociales de vivienda), y el Decreto-Ley N.° 14.407, del 22 de
julio de 1975 (convenio sobre seguros convencionales de enfermedad).
Ninguna de estas normas tenia un caracter general, sino que regulaban
aspectos puntuales o especificos del convenio colectivo.

Dos normas de fuente legal merecen destacarse. La primera es la Ley
N.° 10.449, del 12 de noviembre de 1943, por la cual se cre6 los Consejos
de Salarios, 6rganos de composicion tripartita con el cometido de fijar los
salarios minimos por actividad y categoria laboral. Si bien este fue el co-
metido asignado originalmente por la ley, en su aplicacion practica estos
consejos se transformaron en el cauce por el cual la negociacién colecti-
va se fortalecio y expandio, lo que dio lugar a un modelo de negociacion
colectiva por rama o sector de actividad y de caracter tripartito.

La segunda norma, vigente parcialmente, es la Ley N.° 13.720, del 16
de diciembre de 1968, por la cual se consagra un régimen de preaviso
en caso de huelga o lockout, se faculta al Poder Ejecutivo la declaracion
de esencialidad en los servicios publicos y se prevé medidas en caso
de incumplimientos.

A partir de la reforma laboral emprendida desde el 2005 se incorporan
tres normas de especial relevancia para el sistema de relaciones labo-
rales: las dos leyes de negociacion colectiva y la ley de proteccion y
promocion de la libertad sindical. .

En cuarto lugar, debemos mencionar los decretos reglamentarios
que son de aplicacion en la esfera colectiva. Asi, tenemos el Decreto
66/006, del 6 de marzo de 2006 (referente a la reglamentacion de la
licencia sindical por convenio colectivo o laudo de Consejo de Salarios);
el Decreto 354/010, del 2 de diciembre de 2010 (reglamentacién de las
ocupaciones en dependencias del Estado); el Decreto 165/006, del 30
de mayo de 2006 (procedimientos autbnomos y reglamentacién de ocu-
paciones); el Decreto 401/008, del 18 de agosto de 2008 (descuento de
salario a los funcionarios publicos en caso de huelgas atipicas).

Para cerrar este punto, tenemos las normas de fuente autbnoma, que
en Uruguay provienen esencialmente de los convenios colectivos (de
rama o de empresa) y de los laudos (decisién o resolucion) emitidos
por los Consejos de Salarios. Es practica comun que los actores so-
ciales regulen aspectos vinculados al relacionamiento entre las or-
ganizaciones sindicales y patronales, o entre aquellas y la empresa,
a través del convenio colectivo o de los laudos de los Consejos de
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Salarios; asi, por ejemplo, puede observarse en esos acuerdos clau-
sulas de paz, clausulas que prevén procedimientos de prevencion y
solucién de conflictos, clausulas de interpretacion de los convenios
celebrados, clausulas por las cuales se reglamentan la colocacion de
carteleras y la licencia sindical, etcétera.

Incidencia de la doctrina y la jurisprudencia

La inexistencia de una regulacion general, la ausencia de una regula-
cién sindical y la preeminencia de la autonomia colectiva hicieron del
uruguayo un modelo unico en la region.

Un régimen cuasi abstencionista que, si bien favorece la autorregula-
cidén y la reglamentacién convencional, deja huecos, vacios juridicos,
lo que obliga a recurrir a la aplicacion analdgica e integracion de las
escasas normas nacionales y, sobre todo, a las normas internacionales.
Las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales han sido fundamenta-
les para superar esas lagunas normativas, pero también para generar
avances en el derecho sindical uruguayo.

La temprana influencia en la doctrina uruguaya de los dictamenes e
informes de los organismos de contralor de la oiT ha sido un factor clave
en la elaboracion y aplicacion de soluciones fundadas en los convenios
87y 98, asi como la influencia de los principios inspiradores de la orT en
lo que hace a la libertad sindical y la negociacién colectiva. Por ejemplo,
el reconocimiento del derecho de huelga de los funcionarios publicos o
en cuanto a que la ocupacién de los lugares de trabajo no constituye
un delito.°

La jurisprudencia también ha jugado un rol importante, si bien es cierto
que mas en las relaciones individuales que colectivas, dado que los
tribunales con competencia laboral solo pueden actuar en asuntos ori-
ginados en los conflictos individuales de trabajo.™

No obstante, consecuencia de una cierta tendencia a la judicializacién
de los conflictos colectivos de trabajo, en los ultimos tiempos se asiste
a un incremento de pronunciamientos judiciales sobre temas sindicales
y colectivos que no solo inciden en el conflicto mismo, sino que fijan
posiciones que se tiende a tomar como reglas. Tal es el caso de la res-
triccion que viene introduciéndose al ejercicio del derecho de huelga,

10 ObriozoLA, Héctor Luis, «Ocupacion pacifica de establecimientos industriales», en
Revista Derecho Laboral, t. Xlll, n.° 73, Montevideo, noviembre, 1961, pp. 81 y ss.

11 De acuerdo a las reglas sobre competencia vigente, corresponde a los tribunales
civiles (Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil) entender en los asuntos
cuyo conocimiento no corresponda a otros jueces (68.1 del Codigo General del Pro-
ceso), por lo que, en caso de asuntos originados en conflictos colectivos de trabajo,
estos son los tribunales competentes.
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en especial a los piquetes y la ocupacion, por parte de la jurisprudencia
civil en aras del derecho de propiedad, de comercio y libre circulacion
(de empleadores y rompehuelgas), y de la supuesta libertad de trabajo
de los no huelguistas.

Los sujetos o actores sociales

En el mundo del trabajo participan diversos sujetos o actores,'? cada
uno con un rol que puede a veces variar o desdoblarse.

Si nos circunscribimos al ambito de las relaciones colectivas de trabajo,
sin perjuicio de la existencia de otros protagonistas, se pueden distin-
guir tres actores principales: las organizaciones sindicales, los emplea-
dores y sus organizaciones gremiales, y el Estado.'

Los sindicatos

Las primeras organizaciones sindicales que se registran en el pais se
remontan a la segunda mitad del siglo XIX, introducidas por los inmi-
grantes, primero organizadas como asociaciones de beneficencia o de
ayuda y socorro mutuo, y posteriormente como sociedades de resisten-
cia. Se estructuraban por oficio, con predominancia de las corrientes
acratas, perseguian la sustitucion del capitalismo, y postulaban la ac-
cion directa y la huelga general revolucionaria.

Tras un periodo de transicion, pautado por la fragmentacion y debili-
dad sindical, el declive del anarquismo y el ascenso de las corrientes
marxistas, sumados a los cambios en la economia (desarrollo de la
industria nacional a partir de las politicas de sustitucion de importacion)
y a la composicién de la clase trabajadora (surgimiento del elemento
propiamente obrero), emergera el sindicalismo de masa.

12 Barbagelata prefiere utilizar el término actor por considerar que, a diferencia de la
expresion sujeto, que adolece de relativa falta de dinamismo, se adecta mejor a un
escenario que se asemeja al teatro, por cuanto participan diversos protagonistas
que, a su vez, pueden interpretar mas de un papel (BArBageLATA, Héctor Hugo, E/
particularismo del Derecho del Trabajo y los derechos humanos laborales, 2.2 ed.
actualizada y ampliada, Montevideo, Fcu, 2009, pp. 45-46).

13 Sobre este tema puede consultarse, entre otras obras: oir, Relaciones de trabajo
en el Uruguay, 1.2 ed., Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, Serie Relaciones
de Trabajo 66, 1987; PLA Ropricuez, Américo, «Los sindicatos en el Uruguay», en
CosmoroLis, Mario Pasco (coord.), Los sindicatos en Iberoamérica, Lima, Aela Edito-
rial, 1988, pp. 361-398; y Pucci, Francisco; Nion, Soledad, y Ciapessoni, Fiorella, La
negociacion colectiva y los actores sociales en un gobierno de izquierda. Conflictos,
consensos y resultados, Montevideo, Universidad de la Republica-csic, 2012.
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Sindicalismo que se caracterizara por la afiliacion del trabajador sin im-
portar su oficio o categoria profesional, por estructurarse por rama o
sector de actividad, por un cambio sensible en cuanto a la metodolo-
gia y a la estrategia que aplica en su accionar. Si bien recurrira a los
mecanismos tradicionales de autotutela (huelga, ocupacion, etcétera),
utilizara también las herramientas que el sistema legal otorga (negocia-
cién colectiva, Consejos de Salarios, etcétera). Por otra parte, sin dejar
de lado los objetivos finales (transformacién de la sociedad capitalista),
procurara defender y mejorar las condiciones de vida y de trabajo de la
clase trabajadora en el presente (caracter dualista en los fines).

En un proceso que no fue lineal ni carente de tropiezos y obstaculos,
anos mas tarde, el movimiento sindical lograria la ansiada unidad con la
creacion de la Convencion Nacional de Trabajadores (cNT).

A partir de alli y de la reafirmacion a los principios fundacionales, tras
el largo periodo dictatorial, que supuso la configuracién del Plenario
Intersindical de Trabajadores-Convencion Nacional de Trabajadores
(PiT-cNT), la sefia de identidad del movimiento sindical uruguayo sera la
unidad sindical (confluencia de organizaciones y corrientes sindicales
de vertientes u orientaciones diferentes).'®

Para algunos, Central, para otros, Convencion, el piT-cNT se ha dado
una forma de organizacion y funcionamiento en la que participan, con-
servando su autonomia, las organizaciones de rama afiliadas. Los or-
ganismos de direccién (mesas representativas, plenarios departamen-
tales y locales, comités ejecutivos departamentales, comisiones fiscal
y electoral, y secretariado ejecutivo) se integran con delegados de las
organizaciones adheridas, y es el Congreso la autoridad maxima, cuyas
resoluciones solo pueden ser revocadas por otro Congreso, el cual se
compone de delegados designados por las filiales conforme a la propor-
cidn de afiliados, previsto en el estatuto.®

14 No renuncia a la transformacién de la sociedad, pero atiende a las necesidades del
hoy de la clase trabajadora; o dicho de otra manera, tiene por objetivo la defensa
de los intereses particulares de los trabajadores sin dejar de lado los intereses ge-
nerales de la sociedad.

15 Tres grandes corrientes de pensamiento han nutrido histéricamente el movimiento
sindical uruguayo (al igual que sus similares en el mundo): el pensamiento anar-
quista, las corrientes socialistas y marxistas, y la concepcion social cristiana. Co-
rrientes que, a lo largo del tiempo, mas alla de alianzas y tendencias coyunturales,
han modelado la doctrina sindical imperante en el movimiento obrero uruguayo.

16 Capitulo IV del estatuto de la cnT (con las modificaciones aprobadas en el |
Congreso).
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Una organizacién que, segun se expresa en su estatuto, expresa la
unidad organica de la clase trabajadora, que se define como «clasista»,
«unitaria» y «autonoma»."

Factores histéricos y juridicos (la ausencia de reglamentacion sindical y
el formato de los Consejos de Salarios) determinaron la coexistencia de
condicionantes que favorecieron la formacién de estructuras sindicales
por rama o sector de actividad. Organizaciones sindicales de rama que
adoptan tanto la forma de sindicatos Unicos como de federaciones, sin
perjuicio del caracter federativo de ambos, por cuanto agrupan érganos
colectivos (comité o nucleo de base, sindicatos de empresas) y trabaja-
dores individualmente (afiliaciones individuales).'®

Ejemplos de sindicatos unicos de rama, entre otros, son el sunca (Sindi-
cato Unico Nacional de la Construccion y Anexos), la untmra (Union Na-
cional de Trabajadores del Metal y Ramas Afines) o la AeBu (Asociacion
de Empleados Bancarios del Uruguay); en tanto que la Fus (Federacion
Uruguaya de la Salud), la FenaPes (Federacion Nacional de Profesores
de Educacién Secundaria) o la Fuecys (Federacion Uruguaya de Em-
pleados del Comercio y Servicios) son ejemplos de la segunda forma.'®
No obstante, prevalecen los nucleamientos sindicales de rama. En las
empresas existen organizaciones sindicales de primer grado (sindica-
tos), que agrupan al personal de estas. Es el caso, por ejemplo, de la
Asociaciéon de Obreros y Empleados de Conaprole (Acec). Los sindica-
tos de empresa, en muchos casos, estan, a su vez, afiliados a federa-
ciones de rama (la Aokec es afiliada de la Federacion de Trabajadores de
la Industria Lactea).

Otra forma de organizacion a nivel de empresa o establecimiento son
los comités de base y nucleos de delegados, los que, generalmente,
estan vinculados a la organizacién de rama.

En nuestro régimen legal, salvo excepcion (inexistencia de una organi-
zacion sindical o ausencia de delegados sindicales), el sujeto legitima-
do para negociar y celebrar convenios colectivos® es la organizacion
sindical; asimismo, para designar a los delegados en representacion
de los trabajadores en los Consejos de Salarios, el Consejo Superior
Tripartito y la Conferencia General del Trabajo.

17 Capitulo | del estatuto.

18 Impronta de los Consejos de Salarios: afilian a todo el personal, con excepcion del
personal de direccion; en el caso de los técnicos, depende de la practica de cada
organizacion.

19 Con la particularidad de que la Fuecys se integra con sindicatos y federaciones por
sector de actividad (articulo 3 de su estatuto).

20 Articulo 14, Ley N.° 18.566.
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El sujeto sindical en el sector publico o estatal muestra caracteristicas
similares, aunque presenta rasgos propios.

La mayoria de las organizaciones de funcionarios publicos se crearon
en la década de los cuarenta, época marcada por un creciente aumento
del empleo publico y el advenimiento del sindicalismo de masa.?' Es-
tas organizaciones, por lo general —siguiendo la practica sindical en
el sector privado—, se estructuraron en sindicatos Unicos nacionales
(ejemplo: la Asociacion de Funcionarios Judiciales del Uruguay) o en
federaciones (ejemplos, la Federacion Uruguaya de Magisterio y la Fe-
deracién Nacional de Municipales).

A nivel superior (organizacion de tercer grado), tenemos la Confede-
racion de Organizaciones de Funcionarios del Estado (core), fundada
en 1964 y afiliada al piT-cNT. La coFe nuclea la mayor parte de las or-
ganizaciones sindicales del sector publico. Asimismo, cabe mencionar
la Coordinadora de Sindicatos de la Ensenanza del Uruguay y la Mesa
Sindical Coordinadora de Entes (que coordina las organizaciones sindi-
cales de los entes autbnomos y servicios descentralizados del dominio
industrial y comercial del Estado).

Dos aspectos a destacar: la existencia de organizaciones sindicales
que aglutinan a trabajadores publicos y privados, como, por ejemplo, la
AEBU Y el supra (Sindicato Unico Portuario y Ramas Afines), y la reciente
aparicion de sindicatos policiales (policias y bomberos).

En lo que hace a su organizacion interna, dependiendo de su tamafio
(actividad o sector comprendido y numero de afiliados) y territorio abar-
cado, los sindicatos estan conformados por el congreso de delegados o
afiliados (instancia méaxima), la asamblea, la direccion ejecutiva (secre-
tariado o comité) y las comisiones (fiscal, electoral, etcétera).

Empleador o empleadores y organizaciones
gremiales empresariales

Cabe senalar que el panorama empresarial uruguayo exhibe un esce-
nario en el cual conviven distintos tipos de empresas, teniéndose en
cuenta que las mayorias de ellas se ubican dentro de la categoria de
las pymes (pequefias y medianas empresas).

Asi, tenemos que, junto con la empresa propiamente capitalista (de ca-
pitales nacionales o extranjeros), coexisten la empresa familiar, la em-
presa cooperativa,?? la empresa publica o estatal, y la empresa paraes-

21 Se registra, en cierta forma, como una de las organizaciones pioneras en la es-
fera estatal la Asociacién de Funcionarios Postales del Uruguay, fundada el 6 de
enero de 1925.

22 Deben incluirse las empresas recuperadas que adoptaron formas cooperarias.
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tatal.?® Es posible también detectar, aunque esto estaria cambiando, la
coexistencia de viejos y nuevos modelos de organizacion empresarial.
Por otra parte, recientes estudios muestran un proceso en el que el
capital extranjero, ya no en asociacion con capitales nacionales, viene
adquiriendo un importante peso, fundamentalmente en las actividades
agroindustriales (forestacion, industria carnica y sectores agropecua-
rios). De hecho, sefalan que las empresas extranjeras son cada vez
mas 100 % extranjeras y menos compartidas con inversionistas na-
cionales. Asimismo, se observa la tendencia de los grandes capitales
nacionales —en los que la organizacion familiar tiene particular relevan-
cia— a organizarse mayoritariamente por grupos econémicos.?*

Con respecto al gremialismo empresarial, sus origenes se remontan al
ultimo cuarto del siglo XIX.

En 1867, se fund6 el Centro Comercial, cuyo nombre seria sustituido,
en 1907, por el de Bolsa de Comercio Sociedad An6nima. La Bolsa de
Comercio tendria dos directorios: uno se encargaria de los aspectos in-
ternos de la institucién y el otro (la Camara Nacional de Comercio) ten-
dria la representacion de la bolsa en los temas econdmicos y gremiales.
Actualmente, se denomina Camara Nacional de Comercio y Servicios
del Uruguay (denominacion adoptada a partir del 4 de junio de 1998)%
y nuclea el sector comercial y de servicios.

Cuatro afos mas tarde, consecuencia del ascenso de la clase ganade-
ra, se fundé la Asociacion Rural del Uruguay (1871); posteriormente, en
1891, se cre6 la Camara Mercantil de Productos del Pais y, en 1915, la
Federacion Rural del Uruguay.

Anivel industrial, se constituye la Union Industrial Uruguaya (1898), que
luego pasa a denominarse Camara de Industrias del Uruguay, entidad
representativa del sector industrial cuyo objetivo es promover los intere-
ses de la industria nacional.?® En el sector especifico de la industria de
la construccion, en 1919, se fundan el Centro de Empresario de Obras,
que, en 1930, pasara a llamarse Camara de la Construcciéon del Uru-
guay, y la Liga de la Construccién del Uruguay.

23 En este dltimo rubro ingresan las empresas que foral y juridicamente se rigen por
las normas privadas, pero que dependen o estan estrechamente vinculadas a una
empresa del Estado (por ejemplo, ALur, Alcoholes del Uruguay).

24 «Desindustrializacion: qué ocurri6 con las grandes empresas y empresarios?», en
La Diaria, 4 de mayo de 2019, pp. 4-5.

25 Ver pagina web de la institucion: <http://www.cncs.com.uy/historia-de-la-camara/>.

26 Ver pagina web de la institucion: <http://www.ciu.com.uy/innovaportal/v/69/1/inno-
va.front/que-es-la-ciu.html>.
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Otra gremial empresarial pionera es el Centro de Almaceneros Mi-
noristas, Baristas, Autoservicistas y Afines del Uruguay (Cambadu),
fundado en 1892.

Con posterioridad se han fundado una diversidad de instituciones em-
presariales, cuyo fin esencial es promover los intereses del sector o
rama econdmica a la cual se dedican.

Siguiendo la evolucion de las organizaciones gremiales empresaria-
les, pueden distinguirse dos grandes tipos de organizaciones: las or-
ganizaciones macrosectoriales, que representan grandes sectores de
la actividad econbmica, y las organizaciones propiamente sectoriales,
representativas de las diferentes ramas de actividad que cada uno de
estos macrosectores posea, no necesariamente integradas a las del
primer grupo. Del mismo modo, la agremiacion empresarial presenta
ciertas caracteristicas:

a. adoptan una estructura de forma asociativa (constituida a partir de
un contrato asociativo);

b. agrupan solamente a empresarios y empresas (personas fisicas y
juridicas) de la actividad privada;

c. el funcionamiento y la disolucion se basan en la autonomia de la
voluntad de sus miembros o integrantes;

d. predominio del ambito funcional (nuclean a empresas de una mis-
ma rama de actividad);

e. sus actividades no se agotan o limitan al tema laboral (originaria-
mente surgieron con la finalidad de promover la actividad y defen-
der sus intereses ante el Estado; seria posteriormente que ingresa-
ria la cuestion laboral como tema de atencion);

f. a diferencia del movimiento sindical, se caracterizan por la frag-
mentacién e inexistencia de una organizacion de cupula.

Con respecto a una estructura gremial superior, mas alla de algunas
experiencias en el pasado,?” el sector empresarial ha carecido de tal;
no obstante, desde hace un tiempo existe una coordinacién entre las 24
camaras empresariales mas importantes del pais, y mas recientemen-
te, el 22 de agosto de 2016, se cred la Confederacion de Camaras Em-
presariales. Organizacion esta de caracter intersectorial, integrada por
camaras, asociaciones o gremiales representativas de sus respectivos
sectores de actividad, cuya finalidad es la coordinacion, representacion,

27 Antecedentes de intentos en esa direccion: el Comité de Vigilancia Econémica, a
principios de los afios treinta, y el Consejo Superior Empresarial, que funcionara a
la salida de la dictadura, en 1985. Desde hace unos afios viene funcionando el gru-
po de las 24 camaras, que tiene representacion en el Consejo Superior Tripartito.
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fomento y defensa de los principios e intereses comunes y generales
que sus miembros determinen.?® No integran dicha confederacion la
Camara Nacional de Comercio y Servicios del Uruguay ni la Camara
Mercantil de Productos del Pais.

En cuanto al perfil ideolégico, debemos destacar la existencia de ideas
compartidas por el conjunto del empresariado; ellas son: defensa de la
propiedad privada, adhesion a los principios de libre empresa y eco-
nomia de mercado, y reivindicacion del derecho de crear, organizar y
dirigir econémica y técnicamente la empresa.?®

Sin embargo, en el accionar practico se observan diferencias; diferen-
cias que obedecen a la logica de la competencia en la que estan in-
mersas las empresas, pero también a visiones diferentes sobre como
afrontar el poder sindical, las relaciones laborales, la introduccion de
tecnologia, etcétera.

En un estudio abarcativo del periodo 2005-2009, sefialaban sus auto-
res que al comienzo de tal se destacaba «La heterogeneidad y frag-
mentacién de la estructura de representacion de los intereses empre-
sariales, consolidados historicamente, [que] persisten, coexistiendo
diferentes segmentos con orientaciones divergentes».** Afirmacion
que sigue siendo valida.

El Estado

El Estado asume una multiplicidad de roles. Desde el Poder Ejecutivo,
fija las politicas sociales y econémicas que repercuten tanto en las re-
laciones individuales como colectivas de trabajo (politicas tributarias,
salariales, etcétera). Es, a su vez, legislador, fuente de generacion de
reglas juridicas positivas: en la esfera administrativa, a través del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social, tiene a su cargo la policia laboral;
es contralor del cumplimiento de las normas del trabajo, la salud y la
seguridad laboral (que compete a la Inspeccion General del Trabajo y
de la Seguridad Social), y cumple, ademas, la funcion de mediador y
conciliador en los conflictos individuales y colectivos de trabajo (funcién
a cargo de la Direccion Nacional de Trabajo).

28 Ver pagina web institucional: <https://confederacionuy.com/quienes-somos/>.
29 Derecho que fuera recogido en la Declaracion Sociolaboral del Mercosur.

30 Notaro, Jorge, et al., Las politicas publicas en la reestructura del mundo del trabajo.
Uruguay 2005-2009, Montevideo, Universidad de la Republica-csic, 2011, p. 93.
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Finalmente, el Estado, mediante el Poder Judicial y el Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo, ejerce la funcion jurisdiccional (potestad de cono-
cer en los asuntos asignados por ley y de hacer o ejecutar lo juzgado).®!
A esos roles propios del Estado moderno se suma el hecho de que el
Estado es, ademas, empleador y que, en el caso de Uruguay, es el
mayor empleador.3?

A pesar de tratarse de una economia pequefa y marginal, y de haber
una tradicidén no intervencionista en materia de regulacion sindical y de
las relaciones colectivas, el Estado siempre ha tenido un protagonismo
relevante, asumiendo ya sea una posicidén activa o ya sea una postura
abstencionista o (supuestamente) neutral.

Tanto la decision politica de reinstalar y convocar a los Consejos de
Salarios como la de dejar de convocarlos reflejan la incidencia que una
y otra decisidn tiene para los actores y el sistema de relaciones labora-
les. Por tanto, si bien es cierto que nuestro sistema ha hecho gala de
un abstencionismo en lo colectivo, este ha sido esencialmente lo que
hace a la cuasi ausencia de normas heter6nomas, por cuanto el Estado
uruguayo ha sido (y es) un actor relevante en el subsistema politico de
relaciones laborales (relaciéon entre capital y trabajo), tanto actuando en
su poder de imperium cuanto como agente o sujeto de relaciones de
trabajo (empleador).

Otros protagonistas

Como ya se indicara, ademas de los actores principales, participan
otros actores, los que, si bien pueden ser vistos como personajes se-
cundarios, pueden llegar a cumplir, en ciertas circunstancias, papeles
relevantes en el escenario de las relaciones colectivas de trabajo.

En primer lugar, las familias de los trabajadores, en cuanto afectadas
directamente por las vicisitudes laborales, las cuales inciden —directa o
indirectamente— con su apoyo o no a quienes deben tomar decisiones
que, muchas veces, no estan exentas de duros sacrificios.

En segundo lugar, los usuarios de los servicios publicos (a cargo del Es-
tado o de particulares), que se ven afectados por un conflicto que inte-

31 Articulos 233 y 309 de la Constitucion de la Republica, y articulo 2 de la Ley N.°
15.750, del 24 de junio de 1985.

32 De acuerdo al informe sobre vinculos con el Estado, de la Oficina Nacional de
Servicio Civil (Presidencia de la Republica), publicado en la pagina web de la ins-
titucion, a diciembre de 2016 se registraban 306.269 vinculos laborales (293.585
cuya naturaleza del vinculo es de funcionario publicos y 12.694 donde el vinculo es
de no funcionario publico, segun la clasificacion utilizada por la onsc). La poblacion
econdmicamente activa a febrero de 2018 se ubica en el 62,5 para todo el pais, en
total unos 2.062.500 habitantes.
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rrumpa o disminuya la prestacion, con los consiguientes inconvenientes
para aquellos (un caso tipico es el paro del transporte colectivo).

En tercer lugar, la opinién puablica, en cuanto se expresa favorable o
en contra del accionar de los sindicatos, de medidas adoptadas por
el Gobierno ante a un conflicto colectivo o de las reclamaciones del
sector empresarial. Por lo general, esas opiniones se confunden o
viabilizan la posicidn que asumen los medios de comunicacién ante el
fendmeno sindical.

Precisamente, los medios de comunicacion de masas, en la actualidad,
las redes sociales (Facebook, Twitter, Instagram y diarios digitales), jue-
gan un papel importante, muchas veces decisivo, en la construccion
positiva 0 negativa con respecto a la imagen y validacion de la opinion
publica con respecto a las posturas y decisiones que adoptan los acto-
res principales.

Por ultimo, debemos mencionar a los operadores (juridicos, politicos,
econémicos, etcétera), que, en una u otra forma, influyen en la opinién
publica, en las decisiones de los actores y en las cuestiones objeto de
negociacion o conflicto.

Todos estos protagonistas de reparto inciden directa o indirectamente
en el sistema de relacionamiento y, en cierta manera, condicionan —en
tanto deben ser tenidos en cuenta— las acciones y los actos del Gobier-
no —en tanto este debe velar por los intereses generales—, de los em-
presarios y de las organizaciones sindicales. Las acciones de los actores
sociales pueden tener efectos negativos para los intereses de aquellos.

Espacios de interaccion (conflicto/negociacion)

En el sistema de relaciones laborales uruguayo, los espacios de inte-
raccion vienen dados por el conflicto (exteriorizacion del conflicto laten-
te que subyace en la relacion capital-trabajo) y la negociacion colectiva;
se va al conflicto ante la ausencia o el estancamiento del proceso de
negociacion, y se va a la negociacién para salir del conflicto o prevenirlo.
Un proceso dialéctico y dinamico marcado por encuentros y desencuen-
tros, que, en clave de poder, genera ciertos equilibrios y permite canali-
zar (civilizar) el conflicto social. Ademas, en tanto se prioriza la solucidon
negociada a la arbitrada, busca evitar una agudizacién incontrolable de
los conflictos que ponga en riesgo el consenso social. Objetivo que, si
bien es compartido por los actores, no siempre se logra.

Por otra parte, es dable observar la existencia de multiples instancias
0 ambitos de participacion, negociacion y dialogo (bipartitas, tripartitas,
organicas, institucionales, formales e informales); ambitos donde los
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interlocutores sociales se relacionan entre si y con el Estado. Espacios
de interrelacién que permiten la participacion y colaboracién de empre-
sarios y trabajadores en asuntos que les atarien.

El conflicto colectivo y los mecanismos
de prevencion y solucion

La controversia o exteriorizacion del conflicto, mas alla de su exacer-
bacién, que es coyuntural, en tanto tiene un objetivo preciso, presionar
la contraparte, opera en el sistema uruguayo como un catalizador de
cambios. Conflicto que, si bien posee un rasgo contestatario, al menos
en la perspectiva sindical, no involucra un cuestionamiento a las reglas
ni al sistema de relaciones laborales.

Las medidas de conflicto mas comunes adoptadas por los sindicatos
son la huelga y sus modalidades (distintas formas de paros, asambleas
con detencidon de tareas, ocupacion, piquetes, etcétera), la denuncia
publica, la declaracion de preconflicto, las movilizaciones, etcétera. En
cuanto a los empleadores, y sin que sea una enumeracion exhaustiva,
podemos mencionar el cierre de la empresa (lockout), el envio al se-
guro de paro (total o parcial), los despidos selectivos, los comunicados
en la prensa, las listas negras y las acciones ante la justicia ordinaria
(acciones de amparo).

Los conflictos colectivos pueden ser de derecho o de interés. En el pri-
mero preexiste una norma juridica (Constitucion, norma internacional,
ley, convenio colectivo, laudo, decreto, etcétera), y sobre lo que versa la
confrontacion es referente a la aplicacion o interpretacion de la norma o
disposicion juridica involucrada. Si el conflicto es de interés, alli lo que
se trata es de crear o modificar una norma (negociar un nuevo convenio
colectivo, incrementar salarios, etcétera).

Para ambos tipos de conflicto, el mecanismo mas idéneo, tanto para la
prevencién como para la solucion, lo constituye la negociacion colecti-
va. Afirmacién que, en Derecho Positivo, tiene su correlato en la norma-
tiva vigente en materia de negociacion colectiva;* ello, sin perjuicio de
la existencia de ciertas cortapisas.®*

33 Tanto la Ley N.° 18.566, del 11 de setiembre de 2009, como la Ley N.° 18.508, del
26 de junio de 2009, priorizan la negociacion colectiva y los procedimientos auté-
nomos para la prevencion y solucion de conflictos colectivos, en concordancia con
los Convenios Internacionales del Trabajo N.° 151 y N.° 154.

34 Servicios publicos esenciales (aplicacion del literal F, articulo 3, y articulos 4y 5
de la Ley N.° 13.720, del 16 de diciembre de 1968; del Decreto 354/010, del 2 de
diciembre de 2010, y del Decreto 401/008, del 18 de agosto de 2008).
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Otros mecanismos de prevencion y solucion son la conciliacion, la me-
diacion y el arbitraje (voluntario), en los que, a diferencia de la negocia-
cidn colectiva, participa un tercero en caracter de conciliador, mediador
o0 arbitro, segun sea el caso.

La Direccion Nacional de Trabajo es el organismo estatal con compe-
tencia para mediar y conciliar en los conflictos colectivos de trabajo.®®
Asimismo, los Consejos de Salarios pueden actuar como organismos
de conciliacion en los conflictos colectivos que se susciten entre em-
pleadores y trabajadores del respectivo grupo de actividad.3®

En los asuntos originados en conflictos de trabajo, la competencia de
los tribunales judiciales especializados (juzgados de trabajo) se circuns-
cribe a los conflictos individuales, y quedan exceptuados los conflictos
de naturaleza colectiva.*” No obstante, cabe hacer dos observaciones:
primero, en funcion de la competencia residual, los Juzgados Letrados
de Primera Instancia en lo Civil, en tanto se trata de un asunto cuyo co-
nocimiento no les corresponde a otros jueces,® devienen competentes
para entender en los conflictos colectivos de trabajo (a nuestro criterio,
solo en los de derecho); segundo, el inciso final del articulo 21 de la
Ley N.°c 18.566 prevé, ampliando la competencia de los tribunales de
trabajo, que, en caso de incumplimiento de la obligacion de paz y au-
sencia de un procedimiento autébnomo fijado por las partes, dara lugar a
la declaracion de rescision del convenio, que debera solicitarse ante la
justicia laboral competente.

Ademas de los mecanismos referidos, la practica ha generado otros;
procedimientos informales u oficiosos mediante los cuales agentes po-
liticos o sociales de relevancia asumen la tarea de acercar a las partes
en litigio y tratar de mediar en procura de una salida negociada, lo que,
muchas veces, incluye al propio Gobierno.

Las comisiones parlamentarias, en particular, la Comision de Trabajo
de la Camara de Representantes, han sido espacios tradicionales a
los cuales las partes recurren, por lo general, cuando han fallado los
restantes mecanismos.

35 Articulo 18 de la Ley N.° 18.566 y articulo 15 de la Ley N.° 18.508.
36 Articulo 20 de la Ley N.° 10.449, del 12 de noviembre de 1943.

37 Articulo 2 de la Ley N.° 18.572, del 13 de setiembre de 2009.

38 Articulo 68.1 del Cédigo General del Proceso.
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Negociacion colectiva (tripartita y bipartita)

El Consejo Superior Tripartito,®® que se integra con representantes de
las principales camaras empresariales, el piT-cNT y el Poder Ejecutivo,
es el érgano de coordinacion y gobernanza de las relaciones laborales.
Un ambito superior de negociacién colectiva (tripartita) cuyos cometi-
dos estan en la ley de creacidn, entre ellos, expedirse sobre la aplica-
cién y modificacion del salario minimo nacional y el que se determine
para los sectores de actividad que no puedan fijarlo por el procedimien-
to de negociacién colectiva. El Poder Ejecutivo lleva a este consejo la
propuesta salarial (lineamientos o pautas) para una discusion previa al
inicio de cada ronda de Consejos de Salarios; instancia también apta
para abordar todo lo concerniente a la legislacion laboral, la clasifica-
cién de los grupos de actividad y lo que hace al funcionamiento de los
Consejos de Salarios.

Mediante la negociacion colectiva en los Consejos de Salarios se definen
los salarios (minimo y aumentos generales) para la rama de actividad.
También se pueden negociar otras condiciones de trabajo no salariales,
reglamentar la licencia sindical y resolver la apertura de subgrupos.

Esta negociacion tripartita se complementa con la negociacion colectiva
bilateral o clasica, que en nuestro sistema puede tener lugar tanto a
nivel superior (totalidad de las ramas o nacional) como medio (rama o
sector de actividad) e inferior (empresa, establecimiento o secciones).
En el sector publico o estatal la negociacion colectiva se vertebra en
dos grandes ambitos.*°

Uno hace a la negociacion colectiva en la Administracion Central (Po-
der Ejecutivo), y en los entes autbnomos y servicios descentraliza-
dos del dominio industrial y comercial del Estado. En este ambito, la
negociacion colectiva se articula en tres niveles: en el primer nivel
(superior), la negociacién que se desarrolla en el Consejo Superior de
Negociacion Colectiva del Sector Publico (participan ocho represen-
tantes por el Gobierno y ocho representantes de las organizaciones
sindicales);*' en el segundo nivel (nivel intermedio), la negociacion
sectorial o rama de la negociacion colectiva en el Poder Ejecutivo y los
entes (ademas de los ocho representantes del Gobierno, se integra
con ocho delegados designados por la organizacion representativa

39 Articulos 7 a 10 de la Ley N.° 18.566.
40 Articulos 8 a 14 de la Ley N.° 15.508.

41 Del Gobierno, dos representantes por cada uno de los siguientes organismos: el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio de Economia y Finanzas, la
Oficina de Planeamiento y Presupuesto, y la Oficina Nacional del Servicio Civil. Por
el lado de los funcionarios, la core y la Mesa de Entes.
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de los funcionarios publicos del respectivo sector o rama), y el tercer
nivel (inferior), la negociacion colectiva por inciso u organismo (inte-
grada por las autoridades del inciso u organismo y las organizaciones
sindicales representativas de la rama).

El segundo ambito es la negociacion colectiva en el Poder Legislati-
vo, Poder Judicial, Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Corte
Electoral, Tribunal de Cuentas, entes autbnomos de la ensefianza pu-
blica y Gobiernos departamentales (intendencias municipales, juntas
departamentales y juntas locales autbnomas electivas). Atendiendo a
las particularidades de autonomias reconocidas en la Constitucion de
la Republica, para estos organismos del Estado, se prevén mesas de
negociacion; estas mesas se conforman con dos delegados del orga-
nismo correspondiente, tres delegados designados por la organizaciéon
representativa de los funcionarios y por un representante del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.

Dialogo social y participacion

El didlogo y la participacion, en tanto modalidades de interaccion y rela-
cionamiento entre Gobierno, organizaciones gremiales empresariales y
organizaciones sindicales, constituyen una practica consolidada.

Las organizaciones empresariales y sindicales participan en ambitos
institucionales, con representacion en el directorio del Banco de Previ-
sion Social, el directorio de la Administracién de los Servicios de Salud
del Estado y el directorio del Instituto Nacional de Empleo y Formacion
Profesional. Asimismo, integran la Comision Sociolaboral y el Foro Con-
sultivo Econdmico-Social del Mercosur.

En materia de salud y seguridad en el trabajo, el Consejo Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo, érgano de caracter tripartito que fun-
ciona en la orbita de la Inspeccién General del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, se integra con delegados del sector empresarial y de los
trabajadores.

Durante la primera administracién del Frente Amplio (2005-2010), se
llevé a cabo el Didlogo Social por la Seguridad Social, evento en el que
si bien participaron otros actores, tuvo como referentes principales a las
camaras empresariales y al piT-cnT. Instancia relevante, por cuanto de
alli surgieron las modificaciones que fueron introducidas via legislacion
al régimen de seguro de paro, al seguro por enfermedad comun vy al
régimen jubilatorio.

Debe recordarse, ademas, que los trabajadores y los empleadores, me-
diante delegados designados por sus organizaciones representativas,
conforman, junto con los delegados del Gobierno, la delegacién uruguaya
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en la Conferencia Internacional del Trabajo, que se celebra anualmente
en la ciudad de Ginebra (Suiza). Asimismo, estos tienen representacion
en la comision tripartita constituida en el marco del Convenio sobre la
Consulta Tripartita (normas internacionales del trabajo), de 1976 (nUmero
144), la cual funciona en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
Ademas de los ambitos e instancias de participacion mencionados,
existen otros a nivel de rama (comisiones sectoriales) y de empresa
(comisiones internas).*?

Epilogo

En resumen, el sistema uruguayo de relaciones laborales se caracte-
riza por una preeminencia de la autonomia colectiva, una ausencia de
regulacion sindical y plena vigencia de la libertad sindical.

Hay un intervencionismo amortiguado del Estado, una generacion re-
ciente de normas heterébnomas de apoyo y promocion de la negociacion
colectiva y la actividad sindical, y una presencia activa a través de poli-
ticas laborales y sociales garantistas.

Sistema en el cual el conflicto y la negociacién aparecen como compo-
nentes esenciales de él, lo que le otorga dinamismo vy vitalidad.

En cuanto a la negociacion colectiva, hay una preponderancia de la
negociacion de rama y de caracter tripartito, la que, por otra parte, no
excluye la negociacion clésica o bilateral (de rama o de empresa). Se
prioriza, ademas, en cuanto sujeto negociador del lado trabajador, a la
organizacion sindical.

Si bien el régimen legal uruguayo se ajusta al régimen de pluralidad
sindical, consagrado en el convenio 87, en lo que atafie a las organiza-
ciones de trabajadores, estas, en ejercicio de la autonomia y autarquia
sindical, han conformado un régimen de unidad sindical.

Un rasgo preocupante, sintoma de ciertas falencias, es la tendencia a
la judicializacién de los conflictos colectivos que se viene dando de un
tiempo a esta parte. Tal es el caso, por ejemplo, de las ocupaciones;
ante medidas de este tipo, se recurre a los tribunales civiles, que termi-
nan laudando en conflictos que son, esencialmente, conflictos colecti-
vos de intereses. Solucidn inadecuada e inconveniente que no solo vul-
nera la autonomia colectiva, sino que traslada a los tribunales judiciales
un conflicto que, en esencia, no es juridico, sino sociopolitico.

42 Unas, previstas en normas heterobnomas, como, por ejemplo, en materia de salud y
seguridad laboral (ver Decreto 291/007, del 13 de agosto de 2007); otras, creadas
por convenio colectivo o laudos de Consejos de Salarios (comisiones de interpreta-
cion, de prevencion y solucién de conflicto, etcétera).
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EL SISTEMA DE NEGOCIACION
COLECTIVA VIGENTE
EN URUGUAY

Jorge Rosenbaum Rimolo’

Introduccién

Desde los origenes del movimiento obrero en Uruguay, predomin6é un
sistema de relaciones colectivas del trabajo caracterizado por la inexis-
tencia de una ordenacion normativa desarrollada sobre los temas sindi-
cales. En general, las principales fuentes reguladoras de los actores y de
las interrelaciones de negociacion y conflicto en el terreno sindical prove-
nian de la Constitucion y de los convenios internacionales del trabajo (cit)
ratificados por el pais, por lo que eran muy escasas las normas legales o
de inferior rango (decretos, resoluciones) vigentes en esa materia.
Desde la recuperacion democratica en 1985, muchas fueron las voces
que cuestionaron la validez del modelo tradicional, por lo que se instal6
el debate de si este constituia un instrumento eficaz para dar respuestas
adecuadas a los cambios de la posmodernidad. Naturalmente, mientras
que el reclamo empresarial pasaba por pretender no solo grados impor-
tantes de seguridad juridica, sino también una reglamentacion detalla-
da de la organizacion sindical y sus medios de accion, la central sindical
reivindicaba la proteccion de los fueros de los dirigentes y militantes, asi
como facilidades para desenvolver actividades gremiales.

El acceso al Gobierno nacional de los sectores politicos progresis-
tas y de izquierda en el 2005 representd, de algun modo, un cam-
bio respecto de aquella realidad imperante. Y asi como se sanciona-
ron numerosas normas en materia laboral, la aprobacion de la Ley
N.°17.940 sobre la proteccién de la libertad sindical fue un primer paso
para colmar un vacio que solo presentaba nuestro pais en el concierto

1 Profesor titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, en la Facultad de
Derecho, y de Legislacion y Relaciones Industriales, en la Facultad de Ingenieria,
Universidad de la Republica.
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sudamericano. Este paso fue seguido, luego, por la aprobacion de dos
normas legales para dotar de organicidad a las practicas negociales;
ellas fueron la Ley N.° 18.508 (sobre negociacién colectiva en el sec-
tor publico) y la Ley N.° 18.566 (sobre negociacién colectiva), ambas
aprobadas en el afio 2009.2

Esta ultima cre6 un sistema de negociacion colectiva para la actividad
privada y fue el resultado de un arduo proceso de mas de treinta y dos
meses de discusiones y concesiones parlamentarias, que culminé el
tramite legislativo con el apoyo del oficialismo y del Partido Nacional (23
en 25 votos en el Senado).

Fundamentos para instaurar
un sistema de negociacion colectiva

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social elaboré un primer docu-
mento abierto, contentivo de un conjunto de bases generales que im-
pulsaban un sistema de negociacion colectiva. Se sefialaba que lo que
el pais necesitaba era un sistema nacional que combinase la fijacion
del salario minimo nacional en consulta con las partes. En un segundo
nivel, funcionarian los Consejos de Salarios, donde se fijaria el salario
minimo por categoria en cada rama de actividad y un tercer piso para
la negociacion por empresa, todo ello en el marco de una ley general
en materia de negociacién colectiva. Y, ademas, se articulaba esa re-
gulacion con la institucionalizacion de un dmbito capaz de atender la
prevencién de los conflictos colectivos.

Segun puede apreciarse, el sistema se sustenta en una organizaciéon
coordinada y fuertemente centralizada, de caracter piramidal, en la que
el Consejo Superior Tripartito concentra el gobierno institucionalizado
del sistema desde el vértice. Ademas, se caracteriza por la presencia
de altos grados de control e intervencion estatal sobre la autonomia
colectiva de las partes, lo que ha constituido, desde el pasado, una
caracteristica imperante en el sistema de fijacién de salarios minimos
(especialmente a través de los Consejos de Salarios).

2 Raso DeLauE, Juan, «La nueva ley de negociacion colectiva: entre autonomia y
regulacion», en XX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Montevideo, 2009. ManGARELLI, Cristina, «Primeras reflexiones sobre el sis-
tema de negociacion colectiva. Ley N.° 18.566 de 11 de setiembre de 2009», en
XX Jornadas..., op. cit.; SLINGER, Leonardo, «La regulacién legal de la negociacion
colectiva», en XX Jornadas..., op. cit.; Panizza, Carolina, «Contenido y limites a la
negociacion colectiva segun la ley 18.566», en XX Jornadas..., op. cit.; NicoLIELLO,
Ariel, «La regulacion legal de la negociacion colectiva», en Revista Derecho Labo-
ral, n.° 180, Montevideo, 1995.
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Estructura y niveles de la negociacion colectiva

De acuerdo con los cit N.° 98, N.° 151 y N.° 154, vigentes en el pais, el
principio general que ha de preponderar para la promocién de la nego-
ciacion colectiva, segun el modelo internacional, es que la negociacion
colectiva debe poder desarrollarse en cualquier nivel, aunque, paradé-
jicamente, la Recomendacién de la o (rRiT) N.° 163 postula una suerte
de graduacioén de niveles, sefialando como preferentes los del estable-
cimiento, de la empresa, de la rama de actividad y de la industria.
Desde que la ley 18.566 promueve un esquema organico de coordina-
cion entre los diferentes niveles, se ha entendido (y asi lo ha dejado
entrever el Comité de Libertad Sindical) que el modelo legal encorseta,
en gran medida, «el pleno desarrollo y uso de procedimientos de nego-
ciacion voluntaria» (que prevé como regla el articulo 4 del cit N.° 98).
En los hechos, la estructura negocial que introduce la norma legal parte
de la coexistencia de tres planos principales, a saber:

a. un nivel macro, de dialogo y negociacion en la cuspide (donde se
crea el Consejo Superior Tripartito);

b. un nivel intermedio, de negociaciones multiples por ramas o secto-
res de actividad (indistintamente a través de dos vertientes diferen-
ciadas: en los Consejos de Salarios o0 a través de negociaciones
bilaterales en aquellos ambitos superiores), y

c. un nivel micro, que es reservado para la negociacion también bila-
teral, pero en la empresa.

En nuestra opinidn, esta formulacion no coarta ni impide la legitimidad
de que se negocie en escalones diferentes a los resefiados por la nor-
ma. Para poner un solo ejemplo, ello podra ocurrir transversalmente
para acordar convenios de franja (término acufiado por la doctrina es-
panola y que refiere a convenios estatutarios cuyo ambito personal es
abarcativo de las categorias profesionales representadas por organiza-
ciones de oficio, profesion o actividades).®

3 DeL Rey GuanTeR, Salvador, Estatuto de los Trabajadores: comentado y con jurispru-
dencia, 1.2 edicion, Madrid, La Ley, 2005, p. 1508.
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Desarrollo sobre los niveles de negociacion colectiva
en el marco del sistema vigente

Procuraremos hacer una somera descripcién sobre el funcionamiento
del sistema en los diferentes niveles que estructura la norma legal.

En primer lugar, se prevé un nivel superior, conformado por un ambito
en el que opera el Consejo Superior Tripartito. Se trata de un 6rgano
cuya existencia encuentra antecedentes facticos durante la primera con-
vocatoria del Gobierno democratico posterior a la dictadura* y que fue
contemplado, ademas, por el Decreto del Poder Ejecutivo 105/005, del 7
de marzo de 2005, al convocarse nuevamente los Consejos de Salarios.
Habiéndose dispuesto ambitos similares para las actividades rurales y
de trabajo doméstico —originalmente excluidas por la Ley N.° 10.449—,
el proceso evolutivo desembocé en la absorcion de estos grupos en la
estructura general de los Consejos de Salarios y de este Consejo Su-
perior Tripartito.®

A este 6rgano se le asignan funciones de coordinacion y gobernanza
de las relaciones laborales, segun el articulo 7 de la ley 18.566. Dichas
funciones son de dos érdenes: a) de mero asesoramiento al Poder Eje-
cutivo (literales A, C, D y E de la norma citada); b) potestades resoluti-
vas reservadas exclusivamente a dos materias (efectuar la clasificacion
de los grupos de negociacion tripartita por rama de actividad o cadenas
productivas), y ¢) designar las organizaciones negociadoras en cada
ambito (literal B).

Claramente, el propésito es generar una administracion participada del
sistema de negociacion colectiva, en la que predomine la consulta de
las organizaciones mas representativas de los actores sociales, cuya
opinién y criterio servirdn para orientar las decisiones que adopte el
Poder Ejecutivo.

El segundo ambito corresponde a los niveles intermedios, que se ubican
en un escaldén descendente en las ramas de actividad o en las cadenas
productivas, en el cual la ley organiza el funcionamiento alternativo de
dos vertientes o modalidades para el desenvolvimiento de la negocia-
cion colectiva (articulo 11). Ambas vias comprenden: los Consejos de
Salarios, creados por la Ley N.° 10.449, y la negociacion bipartita en
sectores o ramas de actividad.

El ambito negocial de los Consejos de Salarios mantiene un vigor muy
arraigado en el sistema de relaciones laborales uruguayo desde que

4 Rosensaum RimoLo, Jorge, «Formas de tripartismo en el Uruguay», en Informe ReLA-
sur, Montevideo, Fcu, 1995, pp. 63 y ss.

5 Loustaunau, Nelson, Consejos de Salarios, Montevideo, Fcu, 2010, pp. 71-72.
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fueran implementados dichos consejos por la Ley N.° 10.449, de 1943.
Se trata de un mecanismo para negociar que en algunas épocas fue
convocado y en otras, no, pero, en nuestra opinion, pese al rechazo
que propicia el discurso de ciertos sectores que entienden que se tra-
ta de instituciones arcaicas e incompatibles con las épocas contempo-
raneas que exigen competitividad y libertad del mercado, la realidad
demuestra que el pais no ha conocido hasta el presente otro modelo
alternativo que haya fomentado efectivamente el funcionamiento autén-
tico de la negociacion colectiva y, en consecuencia, el cumplimiento de
sus funciones sustantivas: normativa, redistributiva en lo econémico,
participativa y componedora del conflicto que desenvuelve la misma
negociacion. Por lo tanto, lo que la ley hace no es mas que convalidar
uno de los cauces de negociaciéon con mayor tradicion e importancia en
el pais: la negociacion colectiva atipica.

Sintéticamente, los Consejos de Salarios son érganos tripartitos que se
integran con delegados del Estado y de los sectores sociales, los que, a
partir de la nueva ley, son designados por el Poder Ejecutivo. En el caso
de la designacion de los representantes de los trabajadores y emplea-
dores, dicho Poder debe hacerla en consulta con las organizaciones
mas representativas de los respectivos grupos de actividad. Solamente
en aquellos grupos en los que no exista una organizacion suficiente-
mente representativa las organizaciones que integren el Consejo Supe-
rior Tripartito podran proponer representantes o plantear mecanismos
alternativos de eleccion.

En cuanto a la convocatoria de los Consejos de Salarios, el Estado
deja de tener la discrecionalidad atribuida en la anterior ley de 1943,y
la norma distingue dos posibles situaciones: su llamamiento voluntario
de oficio por el Poder Ejecutivo y la preceptividad de convocarlos cuan-
do medie solicitud de las organizaciones representativas del sector de
actividad correspondiente, dentro de un plazo de quince dias contados
desde la solicitud. Dicha convocatoria puede no ser considerada nece-
saria solamente mientras esté vigente un convenio colectivo celebrado
entre las organizaciones mas representativas de trabajadores y em-
pleadores de la actividad o sector (articulo 12).

6 En nuestra doctrina, esa atribucion hegemoénica fue contradicha por Héctor Hugo
Barbagelata, en su exposicion efectuada el 17 de octubre de 2003 en el Instituto de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en la que sostuvo que la expresion
de la Ley N.° 10.449 que establece que el Poder Ejecutivo «podra» convocar los
Consejos de Salarios implica tan solo una opcion: o se los convoca de oficio, 0 se
los convoca a peticion de parte. Esta segunda alternativa se encontraba prevista
por el articulo 5 de la norma legal, razén por la cual debe entenderse que el Ejecu-
tivo no podia desconocerla.

El sistema de negociacion colectiva vigente en Uruguay




Con referencia a las materias o los contenidos que pueden ser objeto
de negociacion en los Consejos de Salarios, estos se limitan a:

1. fijar los salarios minimos por categorias laborales (que eran los co-
metidos originarios previstos por la Ley N.° 10.449);

2. agregar la actualizacion de las remuneraciones de todos los traba-
jadores de la actividad privada (articulo 12);

3. decretar inspecciones de contabilidad, visitar y examinar los esta-
blecimientos comerciales e industriales, y citar a declarar a patro-
nos, empleados y obreros (articulo 13);

4. actuar como organismo de conciliacion en los conflictos del grupo
para el que fueron constituidos (articulo 20);

5. reglamentar la licencia sindical, facultad asignada por la Ley N.°
17.940 de 2006 (articulo 4 de esta ultima norma).

Se estipula una limitacion respecto de las materias que pueden ser
acordadas en su ambito; es asi que Unicamente se admite que sean
concertadas condiciones de trabajo con efecto extensivo para todo el
grupo o rama de actividad cuando medie un acuerdo colectivo bilateral
de ambos sectores sociales, 10 que inhibe a que aquellas sean fijadas
por votacion o acuerdo parcial entre el Poder Ejecutivo y los represen-
tantes de uno solo de los actores sociales.

En cuanto a las decisiones de los Consejos de Salarios, se dispone que
podran adoptarse por mayoria simple y que, para efectuar una vota-
cion sobre salarios cuando no existe acuerdo entre los integrantes del
organo, debe convocarsela con una anticipacién de 48 horas desde la
inclusion de la propuesta en el orden del dia de la sesion, salvo que por
unanimidad de las partes se disponga otra alternativa (articulo 14).
Resulta importante sefialar que la ley consagra el efecto erga omnes de
las decisiones de los Consejos de Salarios dentro de su respectivo gru-
po de actividad. Las unicas formalidades exigidas son el registro y la pu-
blicacion de estas por el Poder Ejecutivo (articulo 12). Ha desaparecido
(o, al menos, permanecera inaplicado) el instituto de la homologacion de
los laudos previsto por la Ley N.° 10.449, cuyo objeto era, precisamente,
el de la extension de su ambito subjetivo frente a terceros.

Una segunda vertiente negocial en los niveles intermedios por sector de
actividad o cadenas productivas es la que tiene lugar bajo la forma de
una negociacion colectiva tipica o pura, es decir, autbnoma, en la que
solo participan y la celebran las organizaciones de trabajadores y las de
empleadores respectivamente.
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Mas precisamente, actian en calidad de sujetos celebrantes, por un
lado, una organizacion representativa de trabajadores de rama, indus-
tria, actividad, oficio o profesion, o una organizacion superior de cupula,
como puede ser una federacion, asociacion, confederacion o central
sindical, y por el otro, una o varias organizaciones profesionales re-
presentativas de empleadores o0 una organizacion profesional superior,
también de clpula, como puede ser una camara, asociacion, federa-
cion o confederacion empresarial.

El cometido es negociar y celebrar un convenio colectivo para toda la
rama, regulando condiciones de trabajo, salario, empleo, o relaciones
individuales o colectivas, 0 —como indica el cit N.° 154— lograr todos
estos fines a la vez.

A diferencia de los Consejos de Salarios, esta via negocial no tiene
otras limitaciones para negociar mas que las que imperan en razén del
principio de legalidad, del caracter prohibitivo de las leyes, del orden
publico y de las buenas costumbres.” En efecto, el articulo 11 de la ley
18.566 es suficientemente amplio como para admitir en dicho nivel que
la sola celebracion de un convenio colectivo regule cualquier tipo de
materia; se aplican al respecto los principios generales de interpreta-
cionde loscit N.c98y N.c 154.8

Es importante reiterar que la negociacién de condiciones de trabajo per-
manece dentro del espacio de reserva de la autonomia colectiva de las
partes, ya que su regulacion puede ingresar al ambito de la resoluciéon
o laudo tripartito con efectos frente a terceros Unicamente en el caso
de que medie acuerdo entre los interlocutores sociales (es decir, entre
los delegados de los trabajadores y los empleadores del grupo salarial
respectivo). Para ello, la ley parte de la celebracion de una negociaciéon
colectiva bilateral previa, paralela o sucedanea, la que puede ser en-
caminada aun fuera del ambito del Consejo de Salarios en la medida
que la intervencion del Poder Ejecutivo deja de ser determinante para
alcanzar el acuerdo.

Hemos sefialado que, si bien no existe un concepto univoco sobre la
expresion condiciones de trabajo, tradicionalmente se la ha identificado
con los aspectos y las materias que conforman la reglamentacion del
trabajo (condiciones legales que constituyen minimos inderogables y
determinan un orden publico social frente a la disponibilidad individual).
De modo progresivo, su alcance fue creciendo para abarcar las condi-
ciones de empleo, salud, seguridad e higiene en el trabajo, y aun mas

7 SarTHOU, Helios, «El objeto de los convenios colectivos de trabajo», en Trabajo,
derecho y sociedad, t. 1, Montevideo, Fcu, 2004, p. 268.

8 \Ver: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical, Gine-
bra, oit, 2006 (en especial, los casos 912 a 924, 998, 999 y 1001).
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ampliamente, las que hacen a la calidad de vida de los trabajadores y
sus familias.® Parece claro que el sentido atribuido concretamente por
la norma legal que se comenta es abarcativo de todos aquellos conte-
nidos normativos que no refieren a salarios minimos, categorias labora-
les o modalidades de actualizacion de las remuneraciones.

En la formulaciéon de esta segunda via de negociacion colectiva bipar-
tita en los niveles intermedios, se incorpora otra modificacion trascen-
dente, ya que los convenios colectivos que hayan sido celebrados por
las organizaciones profesionales de trabajadores y de empleadores
mas representativas poseen, automaticamente, un efecto extensivo
erga omnes. Ello equivale a decir que el alcance subjetivo obligatorio
de su aplicacion comprende a todas las empresas y empleadores, asi
como a todos los trabajadores pertenecientes al nivel respectivo de ne-
gociacion, con la Unica exigencia de que el convenio sea registrado y
publicado por el Poder Ejecutivo (articulo 16).

Otro aspecto regulado por la norma legal refiere a los principios de
representatividad de los sujetos colectivos legitimados para negociar
convenios colectivos. De acuerdo con sus disposiciones, al existir una
pluralidad de agentes negociadores, se mantiene el criterio de que pre-
viamente se pueda alcanzar el acuerdo intersindical entre las organiza-
ciones para negociar en forma conjunta (tal como esta previsto por el
cimr N.2 98). Y solo en el caso de no lograrse este objetivo, se opta por
reconocer a la organizacion profesional que inviste mayor representa-
tividad, lo que se determina teniendo en consideracion criterios objeti-
vos cualitativos, sustentados en la antigiedad, continuidad e indepen-
dencia de cada organizacion, asi como criterios cuantitativos, basados
en el numero de afiliados de cada una de ellas. Recientemente, se ha
planteado una posicion doctrinaria —cuyo principal exponente es Juan
Raso Delgue— que entiende que existiendo otros sindicatos (menos
representativos) y aun cuando no se alcance un acuerdo intersindical,
debe garantizarse el derecho a participar en la negociacion y a recibir
informacién, aun cuando no tengan atribucion para concluir y celebrar
el convenio colectivo. Esta conclusion ha sido compartida por el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo en fallos recaidos ante demandas
de nulidad promovidas en el ambito de la actividad estatal (en empre-
sas publicas, como UTE y ANTEL).

9 Rosensaum RivoLo, Jorge, «Un sistema de negociacion colectiva. Comentarios a la
Ley N.° 18.566», en Cuarenta estudios sobre la nueva legislacion laboral uruguaya,
Montevideo, Fcu, 2010. Mas especificamente, puede verse: Ermiba URiARTE, Oscar,
«El impacto de las dificultades econémicas de la empresa sobre las condiciones de
trabajo», en Revista Derecho Laboral, n.° 164, Montevideo, enero, 1991.
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Interesa senalar que estos mismos criterios han sido extendidos legal-
mente a las organizaciones profesionales de empleadores (lo que no
estaba previsto en la norma, la Ley N.° 13.556).

Y cuando no exista un sindicato —por ejemplo, en la empresa—, la
ley privilegiara a la organizacion mas representativa de trabajadores de
nivel superior (es decir, una federacién o asociacion de la actividad o
de la rama y hasta, eventualmente, la propia central sindical). Esta dis-
posicion de la ley contradice la solucion residual que prevé el cit N.° 98,
que, en situaciones de inexistencia de una organizacion representativa
de los trabajadores involucrados, reconoce la legitimacion de delega-
dos elegidos directamente por los trabajadores, 10 que ha sido objeto
de observacién por el Comité de Libertad Sindical de la Organizacion
Internacional del Trabajo (o).

El tercer nivel organizado por la ley es el inferior, que contempla la
negociacion colectiva en la empresa o los establecimientos, a cuyos
efectos se reconoce como sujetos legitimados para negociar a uno o
varios empleadores, y por los trabajadores, a una o varias organizacio-
nes representativas (sean estas, indistintamente, sindicatos de base u
organizaciones gremiales de grado superior, como ocurre, por ejemplo,
con las federaciones de rama).

La negociacion colectiva por empresa, si bien ha tenido una relevancia
menor y accesoria en el sistema de relaciones laborales del pais, cum-
ple funciones importantes, que pueden ser: a) de complementacion,
pues se regulan materias no contempladas en los convenios de rama;
b) de adaptacion, ya que se pactan soluciones necesarias para la rea-
lidad concreta de cada centro de trabajo, y ¢) hasta de superacion, a
través de convenios colectivos que mejoran condiciones o beneficios
pactados en los niveles superiores.

Hemos sefalado que este esquema condice con el modelo nacional,
basado en la existencia de federaciones o asociaciones sindicales de
segundo nivel, por ser la negociacion de rama o de actividad la que
fuera promovida desde la creacion de los Consejos de Salarios. Por
otra parte, constituye una respuesta adecuada al prototipo preeminen-
te de nuestras empresas, constituidas mayoritariamente por unidades
pequenas y medianas que ocupan un numero, muchas veces exiguo
de trabajadores, lo que torna dificil la constitucion de sindicatos en los
estratos inferiores y, consecuentemente, el desarrollo de una negocia-
cion descentralizada.
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Procedimiento de queja interpuesto
por los empleadores ante la Organizacion
Internacional del Trabajo

Desde que el Poder Ejecutivo present6 el proyecto de ley de negocia-
cion colectiva, que fuera aprobado en 2009 por el Parlamento (Ley N.°
18.566), los empleadores manifestaron su contrariedad al sistema que
se pretendia implantar.

Las dos principales organizaciones de empleadores (la Camara Nacio-
nal de Comercio y Servicios del Uruguay, y la Camara de Industrias del
Uruguay), secundadas por la Organizacion Internacional de Emplea-
dores, presentaron ante la oir una comunicacion iniciando un procedi-
miento de queja.'®

Se argument6 que el Gobierno habia dictado un sinnumero de normas
laborales y que se estaba procesando la sancién de esta ley sobre el
sistema de negociacion colectiva sin tener en cuenta los aportes del
sector empleador, en contravencion de los convenios internacionales
sobre la libertad sindical y el fomento de la negociacion colectiva, ratifi-
cados por Uruguay.

La queja fue considerada, inicialmente, por el Comité de Libertad Sindi-
cal, el que expresdé —entre varias observaciones efectuadas al proyec-
to de ley— que:

Las normas que afectan directamente los intereses de las organi-
zaciones de trabajadores y de empleadores deben ser objeto de
consultas plenas y francas y deberian ser el resultado de solucio-
nes compartidas.™

También se pronuncié la propia Comision de Aplicacion de Normas de
la 100.2 Conferencia Internacional del Trabajo, del 2011, y, posterior-
mente, el caso fue seguido por la Comision de Expertos en Aplicaciéon
de Convenios y Recomendaciones.

Los organismos técnicos de la oir han formulado varias observaciones,
las que mayoritariamente se mantienen aun sin resolverse desde que
no ha sido posible alcanzar un acuerdo entre el Gobierno y las organi-
zaciones profesionales de los actores sociales.

Es de hacer notar que han mediado instancias de didlogo, acercamien-
tos, propuestas consignadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, sucesivos compromisos sobre estas negociaciones y proérrogas
acordadas de comun acuerdo y presentadas ante la oir ante el riesgo

10 oit, caso n.° 2699 (Uruguay). Fecha de presentacion de la queja: 10 de febrero de
20009.

11 Ndmero 1383 del informe.
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de que el pais reciba duras sanciones a nivel internacional. En la ultima
conferencia general de la o se aprobd el informe de la comision de
expertos por el que se instaba al gobierno a iniciar medidas legislativas
antes del I° de noviembre de 2019, previa consulta con las organizacio-
nes mas representativas de empleadores y de trabajadores, y tomando
en consideracion la recomendacién de los 6rganos de control de la o
a fin de garantizar la plena conformidad de la legislacion y la practica
nacional con el Convenio. El Poder Ejecutivo cumplioé con el plazo de-
terminado por la oiT y present6 en el Parlamento nacional un proyecto
de ley que consta de cinco articulos y que procura superar algunas de
las observaciones que se formularan a la legislacion vigente, aunque
sin haberse logrado la conformidad de las organizaciones de emplea-
dores ni de la central sindical.

Al presente, asistimos a un final incierto que, en nuestra opinién, nada
beneficia a la sociedad en su conjunto, ni menos aun a las partes. Des-
de el punto de vista técnico, algunos tépicos objetados podrian tener
cierto fundamento, y otros, en cambio, parecen no resultar justificados.
Simplemente, mencionando algunos de los temas que son objeto de
controversia, veremos algunas generalidades sobre ellos.

El relativo a la falta de paridad en el nUmero de miembros integrantes
del Consejo Superior Tripartito, como ya sefalamos, fue superado a
través de una reforma legislativa impulsada por el Gobierno. Sin em-
bargo, esta observacion, que fuera hecha por el Comité de Libertad
Sindical, no solo no encuentra fundamentos en ninguna norma inter-
nacional, sino que contradice la propia realidad estructural de la oir, a
cuyas conferencias concurren los Estados miembros representados por
las tres partes, pero las delegaciones no son paritarias: mientras que
hay un delegado del sector trabajador y otro del sector empleador, los
Gobiernos poseen dos delegados, lo que representa un contrasentido
con lo invocado por el 6rgano que formulara la observacion.

Una segunda indicacion refiere a los niveles de negociacion, ya que la
orr entiende que el nivel de negociacion colectiva debe ser establecido
por las propias partes, y no impuesto por la ley, como lo dispone la
norma cuestionada. Si bien de una lectura estricta de la norma en vigor
puede inferirse esa conclusion, hemos sostenido mas arriba que los ni-
veles poseen un caracter indicativo y que es posible que libremente las
partes negocien en ambitos o bajo estructuras diferentes.

En tercer lugar, como la ley regula que si en la empresa no existe una
organizacion sindical, debe negociarse con la organizacioén gremial de
nivel superior, el Comité entiende que se incumple la prevision del cit
N.° 98, segun la cual, a falta de organizacion sindical, debe reconocerse
el derecho de negociacion a través de representantes electos por los
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trabajadores. Este punto es consistente en sus fundamentos, pero en la
doctrina comparada constituyen un punto de debate la prevalencia y las
ventajas que puede tener el mandato ascendente para que siempre sea
una organizacion gremial la que celebre un convenio colectivo, ya que
da certezas frente a la ausencia de independencia que puede existir en
la eleccidn directa de representantes por parte de los trabajadores no
organizados en ambitos inferiores. Se trata de un tema cuestionable y
sensible, aunque, de todos modos, es atendible este aspecto sefialado
por la oir desde que Uruguay también ratifico el cit N.° 135, reconocien-
do asi la representatividad que puede caberles a los delegados elec-
tos por los trabajadores, al margen de las organizaciones sindicales. Y
también lo hace cuando regula por decreto la integracion de los comités
sobre salud y seguridad en los lugares de trabajo.

Otro aspecto considerado entre las observaciones refiere a la regla que
postula la ultraactividad de los convenios colectivos, que impone la su-
pervivencia de los beneficios contenidos en ellos aun después de su
extincion. El Comité sefiala que la duraciéon de los convenios es una
materia que, en primer término, corresponde a las partes contratantes,
y no a la ley, agregando que una solucién legal como la prevista deberia
reflejar el acuerdo de trabajadores, empleadores y Estado, lo que no se
ha concretado.

El tema de la ultraactividad de los convenios colectivos también es
centro de debate universal, y son muchos los ordenamientos juridicos
comparados que recurren a esa solucion alternativa. Hay dos aspec-
tos de la observacion que deben examinarse. El primero alude a que
se trata de una solucién impuesta por la ley. Sin embargo, si se exa-
mina el texto vigente, expresamente en él se postula que la vigencia
de los convenios colectivos sera establecida de comun acuerdo por
las partes, quienes también podran determinar su prérroga expresa
o tacita y el procedimiento de denuncia. Y agrega que, luego de ven-
cido el plazo, el convenio mantendra la plena vigencia de todas sus
clausulas hasta que un nuevo acuerdo lo sustituya, pero admitien-
do que las partes tienen la facultad de acordar lo contrario. Es decir,
esa ultraactividad automatica no solamente es relativa, sino que ad-
mite ser negociada y no acordada por las partes o, incluso, acordar-
se parcialmente qué contenidos (derechos, beneficios, obligaciones)
superviven y cuales no (solucién practica que esta presente en va-
rios convenios de sectores o ramas de actividad). O sea, mas alla de
las coincidencias o no de los tres actores en regular la solucion legal
definitiva, no se trata de un tema cerrado, impuesto e inmodificable.
Pese a esta conclusién, en nuestra opinion, no nos parece saludable
la incorporacion de una solucién basada en la ultraactividad, porque
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deja librada a la voluntad de una de las partes, hasta por razones es-
tratégicas, la decisién de renegociar los acuerdos alcanzados, lo que
no promueve la negociacion colectiva continua, que parece ser un
modelo ponderable, adaptativo a las realidades cambiantes de la eco-
nomia, las formas de producir y los cambios sociales con el pasaje del
tiempo. Quizas la implementacién de soluciones intermedias, como
la determinacion de un término razonable de tiempo transitorio, por
ejemplo estipular un prérroga de la vigencia por un afo, pueda facilitar
el acuerdo futuro de las partes.

Otros aspectos, como los concernientes a las modalidades que adoptan
ciertos conflictos colectivos de trabajo (como las ocupaciones de los lu-
gares de trabajo o los piquetes), son temas que no son discutidos en este
trabajo. Sin embargo, debemos senalar que en la reciente aprobacion
y ratificacién de una Ley de urgente consideracion (N.° 19.889), estas
modalidades de conflicto colectivo fueron expresamente reguladas. No
obstante lo cual si entendemos que la determinacion de mecanismos de
prevencion y soluciéon de conflictos colectivos, mas alla de la regulaciéon
de la paz que introduce la ley en el articulo 21 sobre los temas que han
sido pactados en el convenio colectivo, nos parece sumamente necesa-
ria. Estimamos que deberia mejorarse la disposicidon ultima comentada,
en tanto la paz social que incorpora la norma debiera alcanzar todos los
temas de la agenda que son objeto de negociaciéon y no sélo aquellos fi-
nalmente acordados. Ello porque negociar implica que las partes hagan
reciprocas concesiones e intercambios entre si, conformandose de ese
modo un resultado que es recogido por el acuerdo y supone un equilibrio
negocial que ha satisfecho a los sujetos celebrantes.

Y, finalmente, creemos que es deseable el establecimiento de meca-
nismos de solucién de conflictos colectivos voluntarios, pero que po-
sibiliten el funcionamiento de diversos ambitos bipartitos o tripartitos,
de conciliacion y mediaciéon, ordenados, escalonados y sucesivos,
con fines preventivos, con procedimientos y plazos en cada etapa,
asi como la no adopcién de medidas de conflicto por cualquiera de las
partes antes de finalizar formalmente todas las instancias previstas en
el procedimiento. Numerosos son los ejemplos legislativos compara-
dos que, respetando la libertad sindical y el ejercicio de las acciones
de autotuela, encaminan alternativas acordes para evitar una con-
flictividad abierta que siempre es costosa para ambas partes. Como
bien sefala la o, estos medios que procuran grados ponderados de
paz social, conforman el nucleo central de unas relaciones de trabajo
equilibradas y susceptibles de crear un entorno laboral que impulse el
crecimiento econémico y el desarrollo.
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INTERPRETACION DE LA ,
RECIENTE REGLAMENTACION
DE LA HUELGA EN URUGUAY
EN CLAVE CONSTITUCIONAL
E INTERNACIONAL

Hugo Barretto Ghione'

La «urgencia» en reglamentar la huelga

Los condicionamientos que los cambios politicos ejercen sobre el dere-
cho social, y, en particular, sobre el derecho del trabajo, han quedado
en evidencia si se estudia en su contexto la reciente reglamentacion
(parcial) del derecho de huelga en Uruguay.

El gobierno asumido el 1.° de marzo de 2020, una coalicion de partidos
tradicionales, ha promovido una ley de «urgente consideracion» que
reglamenta temas tan variopintos como la seguridad publica —que in-
cluye el agravamiento de las sanciones penales—, la ensefianza, la re-
gla fiscal, las empresas publicas, la eficiencia del Estado y las compras
estatales, el estatuto de los funcionarios publicos, la politica de vivien-
da, los tratamientos de salud de alto precio, la reforma de la seguridad
social, las normas sobre arrendamientos de bienes inmuebles, ciertas
modificaciones al Codigo Civil y otros asuntos en 476 disposiciones,
entre ellos, la huelga.

El mecanismo constitucional de la llamada «declaracién de urgente
consideracion» (articulo 168, numeral 7.°) confiere al Poder Ejecutivo la
facultad de remitir un proyecto de ley al Parlamento nacional para que
se trate en términos extraordinariamente breves, con la gravosa conse-
cuencia de que la iniciativa legal se tendra por aprobada «si dentro de
tales plazos [noventa dias] no han sido expresamente desechados, ni
se ha sancionado un proyecto sustitutivo».

1 Catedréatico de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y coordinador del Area
de Derecho Social, Facultad de Derecho, Universidad de la Republica. Miembro del
comité de redaccion de la revista Derecho Laboral.




El envio de una iniciativa del Poder Ejecutivo de contenido tan variado
como para ser sometido a estudio en escaso tiempo, mas la circunstan-
cia de hacerlo en el momento mas crucial de la pandemia de covip-19,
motivo criticas severas desde sectores académicos? y de la oposiciéon
politica y social, ya que, como puede apreciarse en la enumeracion
sumaria que acabamos de hacer, el proyecto contemplaba, en muchos
casos, la restriccion de derechos fundamentales de las personas, lo
cual no es posible definir de manera tan ligera.

Se observé, gracias a los sectores criticos, por ejemplo, que no habia tal
urgencia para la aprobacion de la mayoria de los dispositivos previstos
en el proyecto, que no revestian urgencia si entendemos la palabra en
el sentido de lo imperioso, apremiante, de aquello que debe ser resuel-
to lo antes posible, segun la define cualquier diccionario de la lengua
espanola. Lo unico verdaderamente urgente fue la motivaciéon politica
del gobierno de aprobar una norma que orientara su accionar en los
proximos afos. Las fundadas criticas al proyecto, del que se cuestiono,
incluso, su constitucionalidad, no impidieron que la mayoria parlamen-
taria adoptara la «urgente consideracion» como la Ley N.° 19.889, de 9
de julio de 2020.3

La norma y su contexto

El articulo 392 de dicha ley prescribe que:

(Libertad de trabajo y derecho de la direcciéon de la empresa).- El
Estado garantiza el ejercicio pacifico del derecho de huelga, el
derecho de los no huelguistas a acceder y trabajar en los respecti-
vos establecimientos y el derecho de la direccidn de las empresas
a ingresar a las instalaciones libremente.

La perplejidad inicial que desat6é esta disposicion radico en lo inusual
de demandar el uso «pacifico» del derecho de huelga, estableciendo
asi un tratamiento asimétrico respecto del resto de los derechos que
operan en las relaciones colectivas de trabajo (como el ejercicio de la
gestion de la empresa, por ejemplo), lo que parece denotar un claro
prejuicio negativo acerca del ejercicio de la libertad sindical.

La lacénica reglamentacion de la huelga contenida en la Ley N.° 19.889
debe interpretarse en el marco de un ordenamiento juridico como el
uruguayo, asentado en ciertas tradiciones constitutivas de una cultura

2 Hubo un pronunciamiento muy critico de la Universidad de la Republica, la mayor y
mas importante casa de estudios terciarios del pais, por la situacién y las solucio-
nes propuestas en el proyecto.

3 Puede consultarse su texto en: <https:/www.impo.com.uy/bases/leyes/19889-2020>.
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juridica muy singular y arraigada, asi como por un proceso de discusion
sobre las modalidades del ejercicio de la huelga, del que conviene dar
cuenta para una mejor comprension del cambio operado.

Las relaciones colectivas de trabajo en el Uruguay gozan, secularmen-
te, de un amplio campo de libertad sindical. La organizacion de sin-
dicatos no esta sujeta a requerimientos administrativos ni registro ni
control estatal; la negociacion colectiva no esta circunscripta a ningin
procedimiento ni reglas fijas,* salvo la que tiene lugar en los Conse-
jos de Salarios, 6rganos tripartitos que fijan los salarios por sector de
actividad,® y la huelga no tiene definicion legal ni limitaciones de nin-
guna indole, con excepcidn de las que derivan de la afectacion de los
servicios esenciales.

Dentro de esa amplitud en el reconocimiento de los derechos colec-
tivos, la huelga comprende el ejercicio corriente de sus modalidades
atipicas. En el caso de la ocupacion de los lugares de trabajo como
medida de huelga, el decreto N.° 281 de 15 de octubre de 2020 no las
prohibe pero determina la inmediatez del desalojo a solicitud del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social.

Esta notable expansidn de los tres pilares de la autonomia colectiva (or-
ganizacion sindical, negociacion colectiva y huelga) destac6 muy niti-
damente al modelo uruguayo en la experiencia latinoamericana, mucho
mas restrictiva de las expresiones de la libertad sindical. Esa minima
intervencion del Estado en las relaciones colectivas de trabajo dio lugar
a que se comparara el caso uruguayo con el italiano, lo que tuvo tam-
bién sus consecuencias en la doctrina juridica, que tratd de explicar —y
de sostener— ese modo de ser del ordenamiento.®

Sin embargo, alguno de estos perfiles del modelo uruguayo siempre
gener0 malestar en las organizaciones de empleadores, que, final-
mente, presentaron una queja ante el Comité de Libertad Sindical
(cLs) de la Organizacion Internacional del Trabajo (oiT), sostenien-
do que la negociacion colectiva tripartita salarial afectaba la libertad
consagrada en el articulo 4 del Convenio Internacional del Trabajo

4 Ley N.°18.566, del 11 de setiembre de 2009. Puede verse en: <https://www.impo.
com.uy/bases/leyes/18566-2009>.

5 Ley N.°10.449, del 12 de noviembre de 1943. Puede verse en: <https://www.impo.
com.uy/bases/leyes/10449-1943>.

6 Un repaso de las razones historicas, sociales y culturales de los perfiles del De-
recho del Trabajo en el Uruguay puede verse en el articulo «Notas sobre el surgi-
miento del Derecho del Trabajo en el Uruguay: origenes y permanencias», del 5 de
agosto de 2013: <http://hugobarrettoghione.blogspot.com/2013/08/notas-sobre-el-
surgimiento-del-derecho.html>.

Interpretacion de la reciente reglamentacion
de la huelga en Uruguay en clave constitucional e internacional




N.c 987 y que las ocupaciones de los lugares de trabajo desconocian
la libertad de trabajo de los no huelguistas y el derecho del titular de
la empresa a ingresar a ella durante la medida, con lo cual devenian
en un comportamiento ilicito.

La Comisidén de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y Recomen-
daciones (Ceacr), a partir de esta denuncia, ha observado a Uruguay,
desde 2010, por considerar que las ocupaciones de los lugares de tra-
bajo —una medida legitima— deben permitir el acceso a las instala-
ciones de la empresa a no huelguistas vy titulares del establecimiento.?
En su informe de 2019 (publicado en 2020), la ceacr «pide al Gobierno
que [...] someta al Parlamento un proyecto que regule las ocupaciones
de empresas de una manera plenamente conforme con el Convenio».
Notese que la ceacr, al tratar las ocupaciones como una modalidad
de la huelga, pide al Gobierno uruguayo que se regulen de manera
«plenamente conforme con el convenio». Admite, asi, que el Convenio
N.° 87 reconoce la huelga como parte de la libertad sindical, un punto
pertinazmente resistido y negado por la Organizacion Internacional de
Empleadores desde 2012, cuando sostuvo que la huelga no tiene reco-
nocimiento internacional en el ambito de la orT.

Por ello, el caso uruguayo tiene gran importancia en el ambito de la o,
ya que son los mismos empleadores los que llevan el tema de la huel-
ga a la ceacr, cuando, en paralelo, sostienen, paradojalmente, que la
huelga no tiene reconocimiento internacional y que, por tanto, la propia
CEACR no tiene nada para decir al respecto. La contradiccion en que
incurren no tiene salida l6gica.

Limites de la interpretacion

Mas all4 de esta contradiccidén evidente, que adolece la posicion de
los empleadores en la oI, lo cierto es que, desde hace ya diez afios,
el organismo viene reclamando a Uruguay que modifique su normativa
sobre las ocupaciones, en el sentido de armonizar el ejercicio del dere-
cho de huelga en la modalidad de ocupacién con el derecho a trabajar
de los no huelguistas y la libertad de empresa y gestién del empleador.

7 Véase al respecto la Ultima observacion de la ceacr de la ot en: <https:/www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_ commenT _ 1b,p11110 _
COUNTRY _ ID,p11110 _ cOUNTRY _ NAME,P11110 _ cOMMENT _ YEAR:4023767,102876,Uru
guay,2019>.

8 Puede consultarse la dltima observacion en: <https://www.ilo.org/dyn/nor-
mlex/es/f?p=1000:13100:0::n0:13100:p13100 _ coMmMENT _ 1D,p11110 _ COUNTRY _
iD,p11110 _ couNTRY _ NAME,P11110 _ COMMENT _ YEAR:3964045,102876,Urugu
ay,2018>.
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Los dos elementos sefialados, la tradicion de autonomia y las observa-
ciones de la o a la huelga en su modalidad de ocupacion, son, desde
nuestro punto de vista, insoslayables para leer e interpretar el articulo
392 de reglamentacion de la huelga.

En definitiva:

+ el caracter «pacifico» y la armonizacion de la huelga con los otros
derechos de libertad de trabajo y de empresa, tal como estan for-
mulados en el articulo 392 de la Ley N.© 19.889, deben interpretarse
en el sentido constitucional, que ordena en el articulo 57 que cual-
quier reglamentacién debe asegurar «la efectividad» de la huelga.
La matriz autonomista de nuestro ordenamiento también coadyuva,
en esta direccidn, constituyendo, en su conjunto, los limites de la
interpretacion de la ley vigente;

+ la redaccion del articulo 392 de la Ley de Urgente Consideracion
es practicamente un calco de ciertos pronunciamientos del cLs,
en particular, el nUmero 940 de su ultima recopilacion,® que dice
textualmente: «El ejercicio del derecho de huelga debe respetar la
libertad de trabajo de los no huelguistas cuando la legislacion asi
lo dispone, asi como el derecho de la direccion de la empresa a
penetrar en las instalaciones de la misma».

Esta copia casi textual de un pronunciamiento del cLs marca un segun-
do limite de la interpretacion del articulo 392: dado el antecedente de la
norma —las observaciones de la ceacr a Uruguay—, el nuevo disposi-
tivo legal se explica sistematicamente en el cuerpo de la concepcion de
la huelga propia de la orT, que ha dicho en el nUmero 784 de la recopi-
lacion citada:

En cuanto a las modalidades del derecho de huelga denegado a
los trabajadores (paralizacion intempestiva, trabajo a reglamento,
huelga de brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a ritmo lento,
ocupacion de la empresa o del centro de trabajo) el Comité consi-
der6 que tales limitaciones solo se justificarian en el caso que la
huelga dejara de ser pacifica.

9 Puede consultarse en: <https:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_635185.pdf>.
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Final

La aprobacion del articulo 392 no deberia alterar significativamente el
ejercicio del derecho de huelga si lo interpretamos segun la directiva
constitucional y de acuerdo a la doctrina del ceacr y las recomendacio-
nes del cLs, que son los antecedentes inmediatos de la norma. En la an-
tinomia de derechos huelga/libertad de trabajo y de empresa, el articulo
392 impide que se pondere en exclusiva a favor de uno de los términos
de la disyuntiva, por lo cual la norma debera aplicarse de modo que se
garantice la efectividad de la huelga, aun si se tratare de una ocupacion
del lugar de trabajo.
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Palabras Finales

El gran desarrollo del conocimiento en los ultimos afos y los requeri-
mientos, en todos los ambitos, de una sociedad que afronta importantes
procesos de cambio demandan a sus integrantes fuertes exigencias de
renovacion, actualizacidn, capacitacion y perfeccionamiento.

En 1994 la Universidad de la Republica crea, a propuesta de los egre-
sados, el Programa de Educacion Permanente, y desde 2012 lo abre a
una educacién para todos a lo largo de la vida.

El Programa de Educacion Permanente de la Universidad de la Repu-
blica tiene como principales objetivos realizar actividades dirigidas a
mejorar la practica profesional y laboral y generar instancias de forma-
cioén en valores, en ciudadania y en desarrollo cultural y democrético.
Se puede acceder a mas informacidn sobre este a través del sitio web:
<www.eduper.edu.uy>.

Por una parte, el Programa organiza una oferta estable, pero cam-
biante afio a afno, de actividades cortas de difusion cultural, actualiza-
cién, perfeccionamiento, nivelacion, reorientacién, complementacion
curricular o especializacion no formal para profesionales, trabajado-
res, empresarios o publico en general. También se realizan cursos y
actividades formativas a medida para grupos de profesionales, traba-
jadores, empresarios o publico que asi lo solicite.

Por otra parte, se propone fortalecer redes educativas que les faciliten
a los interesados la reinsercion educativa y la culminacion de ciclos
curriculares. También pretende favorecer la continuidad de acceso a
actividades de capacitacion, ya sea en la Universidad de la Republica
0 en otras instituciones educativas.

La presente publicacion ha sido financiada y gestionada a través de la
convocatoria de la Comision Sectorial de Educacién Permanente (cser)
para el Apoyo a la Publicacién o Edicion de Material Educativo como
Producto de las Actividades de Educacion Permanente. Esta Comision
efectua un llamado anual a los servicios y dependencias universitarias
interesadas en publicar contenidos de los cursos y actividades, tanto en
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soporte papel (libros e impresos) como digital (audiovisual o multime-
dia). De esta manera, la csep contribuye a incrementar la divulgacion de
contenidos generados en cursos y actividades del Programa de Educa-
cion Permanente.
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La presente obra tiene su origen en los cursos
de Educacion Permanente para sindicalistas
que se dictan en el marco del acuerdo entre la
Universidad de la Republica y el PIT-CNT. Sin
renunciar a la finalidad didactica en el
tratamiento de los temas, se efectia un
recorrido por los aspectos mas relevantes que
muestra el mundo del trabajo en su actual
desarrollo, como son el impacto de la
tecnologia, los fendmenos de tercerizacién o
«relaciones triangulares de trabajo» como
refiere la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), los problemas para la
determinacion de la efectiva existencia de un
vinculo laboral, el acoso en el lugar de trabajo,
etc., con una mirada un tanto mas detenida en
el derecho colectivo del trabajo,
fundamentalmente en la proteccion de la
actividad sindical, la negociacion colectiva y la
huelga. El propésito de la iniciativa es servir
como instrumento de reflexion para mejorar las
practicas y la calidad de las relaciones
laborales en nuestro pais.
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