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PROLOGO AL LIBRO HOMENAJE AL
PROFESOR JUAN RASO

Esperanza Macarena Sierra Benitez.
Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla.

Cuando comienzo a escribir este prélogo para el libro homenaje al
profesor Juan Raso, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de la Republica (Uruguay), coor-
dinado por el Dr. Alvaro A. Sanchez Bravo, leo en el diario La Re-
publica de 11 de noviembre de 2022 que en Colonia del Sacramento
se ha comenzado a construir una nueva metrépoli tecnoldgica, la
primera smart city en Latinoamérica: +Colonia, una moderna urbe
en un espacio que comprende 500 hectareas (unos 5 kms.), con un
bosque de pinos centenarios, playas de arenas blancas que dan al
rio de la Plata, dos canteras y una laguna. En este complejo mo-
derno se espera alojar a unos 30.000 habitantes en total, en su
mayoria jovenes o parejas sin hijos que trabajen en diversos ambi-
tos tecnoldgicos como, por ejemplo, los de las Fintech, gaming,
criptomonedas o blockchain. Para ello se van a construir institucio-
nes educativas, negocios, centros médicos y comercios.

Esta noticia viene a colacién a propdsito de la investigacién que el
profesor est4 liderando a nivel mundial en torno a las relaciones
laborales en la sociedad digital. Sobradamente conocido es “El
blog de Juan Raso. Un espacio independiente de la informacién y
debate en torno a las relaciones laborales” y su publicacién a prin-
cipios del afio 2022, Trabajar en el Metaverso, realizando una des-
cripcién critica sobre la realidad inminente en torno a las relacio-
nes laborales en ese espacio virtual. Como es costumbre, en este
afio el profesor Raso ha participado como invitado en foros, con-
gresos y seminarios internacionales para abordar esta tematica y,
en general, todas aquellas relacionadas con la investigacién de las
relaciones laborales en el siglo XXI, tanto en Latinoamérica como



en la Unién Europea. En su Ultimo post, RRLL 2022: Balance y pers-
pectivas, elabora habilmente esta materia desde las tres perspec-
tivas posibles: el “antes”, la “pandemia” y el “ahora y las perspecti-
vas”, y realiza una defensa de la buena salud de la democracia, par-
tiendo de la idea de que “vivimos un sistema particularmente dina-
mico de las relaciones laborales, en el que éstas se entrecruzan con
la economia y la politica”.

Me atreveria a decir que en la actualidad el profesor Raso se en-
cuentra en el mejor momento de su dilatada carrera investigadora,
profesional y académica, ya que se ha convertido en un sabio co-
municador de su especialidad en el siglo XXI. Todas las personas
estudiosas de la disciplina del Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de nuestra comunidad iberoamericana conocemos esta
trayectoria, por lo que entiendo que no es necesario abordarla. Lo
que de verdad me interesa destacar en este prélogo es a esa per-
sona que investiga, trabaja y transmite el conocimiento. El profesor
Raso es alguien a quien admiro y respeto, e incluso me atrevo a
llamar amigo, en una profesién que a veces resulta muy solitaria e
individual. Uno de los momentos inevitables de la investigacién es
ese trabajo arduo y solitario, que deja de serlo cuando podemos
transmitir los resultados de la investigacién en foros con amigos,
conocidos y profesionales.

En uno de esos momentos tuve la oportunidad de compartir con el
profesor Raso una estancia en Espafa a propdsito de un congreso
internacional que se celebraba en la Universidad de Granaday que
organizaba una querida amiga, la Dra. Martha Monsalve, inmejora-
ble embajadora de Colombia por el mundo. El profesor Raso es-
tuvo unos dias en Sevilla, y el profesor Sanchez Bravo y yo tuvimos
la gran fortuna de pasearnos con él por esta bella ciudad riendo,
charlando y debatiendo sobre cuestiones cotidianas y sobre el
gran cambio en el mundo de las relaciones laborales. Estuvimos en
el barrio de Santa Cruz, en los alrededores de la Catedral, la Plaza
de Espafa y, en general, en los sitios mas emblematicos de la ciu-
dad. El profesor Raso ya conocia Sevilla, pero no las nuevas depen-
dencias de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, las

10



cuales visitamos. Lo curioso fue una peticién que me hizo: “Maca-
rena. Me gustaria conocer el comedor de la Universidad. Es algo
que no existe en mi pais”. Asi que desde la nueva sede de Viapol
de la Universidad de Sevilla cogimos el tranvia camino al Recto-
rado, antigua sede de Derecho y edificio histérico de la ciudad que
en su origen fue la Real Fébrica de Tabaco. Ese fue uno de los mo-
mentos mas especiales de su visita: almorzar en el comedor del
Rectorado, en las viejas dependencias de la Facultad de Derecho,
en cuyas aulas y antigua cafeteria generaciones de profesionales
han vivido uno de los acontecimientos histéricos mas importantes
de la vida politica reciente de mi pais: la “transicion espafiola”. La
Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla fue un lugar de
encuentros que contribuyé de forma decisiva a la restauracion de
la democracia en Espafia.

Al pensar en Uruguay me viene a la memoria uno de los momentos
mas emotivos de mi carrera: mi participacién en el acto de clausura
del Il Congreso Mundial de Cielo Laboral en el impresionante Pa-
raninfo de la Universidad de la Republica. El profesor Raso estaba
alli, junto a otros grandes investigadores latinoamericanos y euro-
peos, como “adngel de la guarda”, la guarda del saber estar, saber
ser y saber compartir. Gracias, Juan Raso, por tu amistad y por tus
aportaciones en el campo de la ciencia juridica. Salud, derecho y
sentido comdn. Seguimos en contacto...
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PREFACIO

Foi com muita alegria que recebi o convite do querido amigo Al-
varo Sanchez Bravo, Professor da Universidade de Sevilla, Es-
panha, o convite para contribuir com um texto desse livro em ho-
menagem ao também querido amigo, Juédn Raso Delgue, Catedra-
tico da Universidad de la Republica, Uruguai.

Mais do que contribuir com um artigo, dentre tantos e t3o valoro-
sos amigos e professores, o Professor Alvaro me distinguiu para
prefaciar a obra. O livro é patrocinado pela Asociacién Andaluza
de Derecho, Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, presidida
pelo Professor Alvaro, e pela Editora Universitaria Alma Mater de
Punto Rojo Libros.

O Professor Juéan Raso Delgue, amigo de longa data e confrade in-
ternacional da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, é um
expoente mundial da 4rea laboral. Tive oportunidade de dividir
eventos com o Professor Juan, bem como de recebé-lo na Pontifi-
cia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul - PUCRS, em con-

gressos internacionais.

Juan é catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
e, também, de Teoria de las Relaciones Laborales da Faculdade de
Direito da Universidad de la Republica - Uruguai. Além de membro
internacional da Academia Brasileira de Direito do Trabalho, o Pro-
fessor Raso Delgue é membro da Academia Iberoamericana de Di-
reito do Trabalho e da Seguridade Social.

Entre tantos titulos no seu vasto curriculo, o Professor Juan Raso
trabalha na graduacéo e da pds-graduacao, tendo defendido a tese
“La Desocupacién y el Seguro de Desempleo”, em 1982.

Desempenhou diversos cargos ligados ao Direito do Trabalho, tais
como Coordenador da Carreira de Relagdes Laborais da Facul-
dade de Direito, Diretor do Instituto de Direito do Trabalho e
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Seguridade Social, Membro Titular do Conselho da Faculdade de
Direito, entre outros importantes atividades.

Tem atividades de investigacdo para além da docéncia, desenvol-
vendo as metodologias de educacdo semi-presencial, bem como
temas de extensdo universitaria.

E autor de diversos livros na area trabalhista, tais como “Derecho
del Trabajo T. " (2012), “Derecho del Trabajo T. |” (2012), “La con-
tratacion atipica del trabajo” (2009), “La prescripcidn laboral”
(2007), “La desocupacion y el seguro de desempleo” (1983), “La Se-
guridad Social em el Uruguay” (1984), entre outros.

O Professor Juédn Raso também é autor de dezenas de artigos, en-
tre os quais se destacam “El sistema Uruguayo de relacionaes la-
borales, entre autonomia y negociaciéon” (Revista Chilena de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2012), “El Derecho del
Trabajo y las nuevas tecnologias” (Isla Margarita, Venezuela, 201m),
“Las transformaciones em el mundo del trabajo y los desafios del
movimiento sindical” (2008), “Los cyber-derechos em el ambito la-
boral Uruguayo” (Revista Derecho Social Latinoamerica, 2006), en-
tre outros.

Destacam-se, ainda, a sua atuagido como professor convidado no
Uruguai, Argentina, Brasil, Chile, além de outros paises latino-ame-
ricanos, bem como europeus. O Professor Judn Raso é membro do
grupo de investigacao de “Derecho Laboral” fundado pelo Mestre
Américo Pla Rodriguez, editor da Revista Relaciones Laborales
(Uruguai), Consultor da OIT em matéria de emprego, formacao
profissional e negociagio coletiva, além de membro do conselho
editorial de diversas revistas internacionais na area de Direito do

Trabalho.

Nao fossem apenas as qualidades académicas, o professor e amigo
Juan Raso Delgue é um ser humano aféavel e de grande generosi-
dade. E amigo dos seus amigos, companheiro de jornadas
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académicas e de eventos sociais decorrentes das mesmas, Juan é
grande companhia em qualquer circunsténcia.

Por essas razdes, mais uma vez me congratulo com o Professor Al-
varo, cumprimentando-o pela iniciativa de realizar tdo merecida
homenagem e convido aos leitores a desfrutarem dos textos que
se seguem nas areas de Direito do Trabalho, Novas Tecnologias e
Filosofia do Direito.

Porto Alegre, novembro de 2022

Gilberto Stiirmer

Professor Titular de Direito do Trabalho

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
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LA PROTECCION DE LOS
TRABAJADORES QUE INFORMEN SOBRE
INFRACCIONES NORMATIVAS

Miguel Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer.
Catedratico de Derecho del Trabajo.
Consejero Permanente de Estado.

LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937 Y LA
PROTECCION DE LOS TRABAJADORES QUE
INFORMEN SOBRE INFRACCIONES EN EL
DERECHO DE LA UNION

La publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Con-
greso de los Diputados) del Proyecto de Ley reguladora de la pro-
teccidn de las personas que informen sobre infracciones normati-
vas y de lucha contra la corrupcién que declara trasponer la Direc-
tiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 20719, relativa a la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones en el Derecho de la Unién es el primer
paso para establecer una regulacién legal que tendra una inciden-
cia muy directa en los contratos de trabajo, donde esa proteccién
habra de jugar principalmente.

Asi lo reconoce la propia Directiva 2019/1937 cuando en su consi-
derando 1 declara que “las personas que trabajan para una organi-
zacién publica o privada o estan en contacto con ella, en el con-
texto de sus actividades laborales son a menudo las primeras en
tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés pu-
blico que surgen en ese contexto. Al informar sobre infracciones
del Derecho de la Unién que son perjudiciales para el interés pu-
blico, dichas personas actian como denunciantes (en inglés cono-
cidas coloquialmente por whisleblowers) y por ello desempefian un
papel clave a la hora de descubrir y prevenir esas infracciones y de



proteger el bienestar de la sociedad. Sin embargo, los denuncian-
tes presenciales suelen renunciar a informar sobre sus preocupa-
ciones o sospechas por temor a represalias. En este contexto, es
cada vez mayor el reconocimiento, a escala tanto de la Unién como
internacional, de la importancia de prestar una proteccién equili-
brada y efectiva a los denunciantes”.

Esta declaracidn reconoce la trascendencia laboral de esa Direc-
tiva cuyo objeto es la proteccién de trabajadores informantes, aler-
tadores o denunciantes de “infracciones del Derecho de la Unién”,
como medio de “reforzar la aplicacién del Derecho vy las politicas
de la Unién en &mbitos especificos mediante el establecimiento de
normas minimas comunes que proporcionen un elevado nivel de
proteccién de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unidén” (art. 7).

A tal objeto, la Directiva prevé un régimen protector de empleados
que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién en sus
empresas precisando respecto al “informante”, que esa informa-
cién sobre tales infracciones ha de ser obtenida “en el contexto de
sus actividades laborales” (art. 5.1.7), definiendo, ademas, “el con-
texto laboral” como “las actividades de trabajo presentes o pasa-
das en el sector publico o privado a través de las cuales, con inde-
pendencia de la naturaleza de dichas actividades, las personas pue-
den obtener informacién sobre infracciones y en el que estas per-
sonas podrian sufrir represalias si comunicasen dicha informacién”
(art. 5.1.9) Asi mismo, al referir la represalia se refiere al contexto
laboral donde que se pueden causar perjuicios injustificados al de-
nunciante (art. 5.1.11).

La continua referencia al contexto laboral confirma el objeto labo-
ral de la proteccién aunque esta proteccidn persiga también una
tutela de intereses publicos, asegurar el cumplimiento del Derecho
y de las politicas de la Unidn, para que los sistemas nacionales y de
la Unidn puedan detectar, investigar y enjuiciar mas facilmente de-
terminadas infracciones de ese Derecho, reforzando su aplicacién
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efectiva y la realizacién de esas politicas “en ambitos especificos”
como precisa su art. 1.

El art. 2.1, que regula el &mbito material de la Directiva determina
las infracciones del Derecho de la Unién que son objeto de la pro-
teccidn de las personas que informen de ellas. El apartado 1a) con-
tiene el listado de las materias objeto de proteccién (la contrata-
cién publica, a los mercados financieros en blanqueo de capital y la
financiacién del terrorismo, la seguridad de los productos, la pro-
teccién del medio ambiente y frente a las radiaciones y seguridad
nuclear, la seguridad de los alimentos y los piensos, sanidad animal
y bienestar de los animales, la proteccién de los consumidores, la
proteccién de la privacidad y de los datos personales) remitién-
dose a la parte | de su Anexo que contiene el listado de las normas
reguladoras de esas concretas materias.

La letra b) de este art. 2 se refiere a infracciones que afecten a
intereses financieros de la Unién, y la letra c) a las infracciones re-
lativas al mercado interior, incluidas las normas en materia de com-
petencia y ayudas otorgadas por los Estados. El art. 3.1 establece
que cuando en los actos sectoriales de la Unién enumerados en la
parte |l del Anexo se establezcan normas especificas sobre la de-
nuncia de infracciones, se aplicaran dichas normas y que lo dis-
puesto en la Directiva sera aplicable “en la medida en que un
asunto no se rija obligatoriamente por los citados actos sectoriales
de la Unién”. Eso supone la aplicacién preferente de las normas
establecidas al respecto en las directivas o reglamentos sobre ser-
vicios, productos y mercados financieros, prevencién de blanqueo
de capitales y financiacién del terrorismo, seguridad de transportes
y proteccién del medio ambiente, materias en que la Directiva serd
aplicable cuando no rijan obligatoriamente la regulacion sobre esa
materia contenida en las directivas y reglamentos que se incluyen
ese listado.

En el art. 2 no se han incluido infracciones del Derecho de la Unién
relativas a Directivas de materia “social”, aunque buena parte de
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ellas desarrollan derechos y principios reconocidos en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, como la discrimina-
cién, la proteccién de la seguridad y salud laboral, el tiempo de tra-
bajo, la proteccién de los créditos salariales, etc. Ello confirma que
en el trasfondo de la Directiva existe, ante todo, un objetivo de tu-
tela de los intereses publicos afectados por las normas de la Unién
Europea que se incluyen en los Anexos, por medio de la proteccién
efectiva de trabajadores y personas conexas que “denuncien” esas
infracciones conocidas en el curso de su trabajo en una organiza-
cién publica o privada, para evitar que sufran perjuicios por infor-
mar de ellas, especialmente en su condicién de trabajadores, con
vistas a facilitar el detectar, investigar y enjuiciar de manera efec-
tiva infracciones de las incluidas en el &mbito material de la Direc-
tiva. La proteccién del informante incide asi de forma positiva en
asegurar la aplicacién de determinadas normas del Derecho de la
Unidn, cuya infraccién podria provocar graves perjuicios al interés
publico y al de los particulares.

La regulacién eurounitaria establece una normativa aplicable indi-
ferentemente al empleo privado y al empleo publico. Fue en el sec-
tor del empleo publico donde se gesté originariamente este tipo
de regulacién, de origen norteamericano y en favor de los emplea-
dos federales que luego se extendié a otros empleos publicos, y
que se exportd a otros paises anglosajones. Hasta hace poco, la
legislacidn laboral para el empleo privado solo se habia ocupado
marginalmente de la proteccién de los informadores y esa protec-
cién se habia centrado sobre todo frente al despido a causa de la
informacidn o denuncia, una cuestién que la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos habia tratado aplicando el
art. 10 sobre la libertad de expresién'.

' TEDH Sentencia Heinisch v. Germany (nim. 28274/08, 21 de julio de 2001), que
se refiere a la importancia del Derecho de libertad de expresién del trabajador
en materia de interés general y su derecho a informar de conductas ilegales o
incorrectas en el lugar de trabajo.
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Mas tarde se ha planteado en los paises europeos la necesidad de
proteccién laboral de los trabajadores “informadores” frente a las
represalias. En este proceso ya el Derecho de la Unién habia adop-
tado ya algunas medidas al respecto que se relacionan en la parte
Il del Anexo. Ahora la Directiva 2019/1937 ha dado un paso impor-
tante para asegurar la proteccién frente a represalias de los traba-
jadores informantes cuando se trate de las infracciones del Dere-
cho de la Unién en las materias que menciona su art. 2. La Directiva
declara que “las personas necesitan proteccién juridica especifica
cuando obtienen la informacién que comuniquen con motivo de
sus actividades laborales y, por tanto, corren el riesgo de represa-
lias laborales” siendo la razén para protegerles “su posicién de vul-
nerabilidad econémica frente a la persona de la que dependen de
facto a efectos laborales” (Considerando 36). En todo caso “la pro-
teccién, en primer lugar debe aplicarse a la persona que tenga la
condicién de trabajador” (Considerando 38) que es el centro prin-
cipal de atencién de la Directiva.

A tal fin, la Directiva ha establecido un complejo sistema que no
solo regula las medidas de proteccién necesarias para impedir las
represalias a favor de las personas que trabajan y también de otras
personas afectadas, y, ademas, para facilitar esas denuncias regula
con detalle las formas de comunicacién de las denuncias y el modo
de seguimiento de las mismas.

A tal efecto distingue dos sistemas.

En primer lugar, a través de “denuncias internas”. Se trata de un
P g

sistema de informacién dentro de la organizacién publica o privada
en que se trabaje y que opera de forma preferente como “principio
general” “siempre que se pueda tratar la infraccién internamente
de manera efectiva y siempre que el denunciante considere que no
hay riesgo de represalias” (art. 7.1. y 2). Este sistema prevé el esta-
blecimiento obligatorio para empresas de una cierta dimensién de
un canal de comunicacién que informe, de forma verbal o por es-
crito, sobre esas infracciones, regulando su recepciodn, con acuse
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de recibo, su seguimiento y su forma de gestién, ya sea interna,
compartida o gestionada por un tercero. El establecimiento de ca-
nales y procedimientos de denuncia interna y de seguimiento por
las entidades publicas o privadas se ha de hacer previa consulta a
los interlocutores sociales y de acuerdo con ellos cuando asi lo es-
tablezca el Derecho nacional, con el fin de facilitar a los trabajado-
res comunicar informacién sobre infracciones asi como a otras per-
sonas en contacto con la entidad en sus actividades laborales. Esa
obligacién se establece para las entidades juridicas del sector pri-
vado que tengan cincuenta o méas trabajadores y a todas las entida-
des juridicas del sector publico (permitiendo que los Estados pue-
dan eximir de esta obligacién a los municipios de menos de 6000
habitantes o con menos de 50 trabajadores).

Junto a este sistema, la Directiva prevé en su Capitulo Il la comu-
nicacién a través de canales que estaran a cargo de autoridades
competentes para recibir las denuncias, darle respuestas y seguir-
las. Esos canales han de ser independientes y auténomos para la
recepciony el tratamiento de la informacién sobre infracciones, es-
tableciéndose plazos breves para responder al denunciante y
transmitir la informacién contenida en la denuncia a las institucio-
nes competentes (art. 1), reguldndose en el art. 12 de la Directiva el
disefio de esos canales para garantizar su independencia y autono-
mia, y las exhaustividad, integridad y confidencialidad de la infor-
macién. Se regula, ademas, la revelacién publica cuando no se ha-
yan tomado medidas después de denuncias por canales internos y
externos y el deber de confidencialidad. Ademas, se protege la re-
velacién publica de informacién teniendo en cuenta los principios
democréticos, la transparencia y la libertad de expresién conforme
a la jurisprudencia del TEDH (considerando 33).

La Directiva advierte de que la misma no debe afectar ni a los de-
rechos ni a las normas nacionales sobre derechos de informacién y
consulta y de negociacién colectiva en defensa de los trabajadores,
sin perjuicio de la proteccidn que la misma ofrece (Considerando
29).
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El Capitulo VI regula unas medidas de proteccién, que incluyen la
prohibicién de represalias, y unas medidas laborales de apoyo y de
proteccién del denunciante y de su identidad, garantizando el ac-
ceso pleno al derecho a la tutela judicial efectiva. Por dltimo, prevé
sanciones efectivas proporcionales y disuasorias a las personas fi-
sicas o juridicas que impidan la denuncia, adopten medidas de re-
presalia, promuevan procedimientos abusivos contra los denun-
ciantes o conculquen el deber de mantener la confidencialidad de
la identidad de éstos. También se prevé el establecimiento de san-
ciones al denunciante que hubiera revelado o comunicado publica-
mente informacidn falsa a sabiendas.

La Directiva deberia haberse transpuesto a mas tardar el 17 de di-
ciembre de 2021, lo que no se hizo y explica la tramitacién urgente
del Proyecto de Ley encomendada a la Comisién de Justicia del
Congreso.

EL PROYECTO DE LEY Y LA EXTENSION DE SU
AMBITO

El Proyecto de ley reguladora de la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la co-
rrupcion ha traspuesto fielmente el sistema de proteccién estable-
cido en la Directiva.

Regula en su Titulo Il el sistema interno de informacién, y lo hace
de forma separada para el sector privado y el sector publico, y en
su Titulo Ill el “canal externo de informacién de la autoridad inde-
pendiente de proteccién del informante A.A.L" cuyo régimen juri-
dico, organizacién y régimen sancionador establece de forma dete-
nida el Titulo VIII. Por su parte, los Titulos IV, V, VI y VIl se dedican,
respectivamente, a la publicidad de la informacién y registro de in-
formadores, a la revelacién publica, a la proteccién de datos per-
sonales y a las medidas de proteccién, una regulacion que se aplica
tanto al informante a través del sistema interno o del canal externo
de informacion.
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La norma proyectada se refiere en su titulo a “infracciones norma-
tivas y de lucha contra la corrupcién”, sin referencia especifica al
Derecho de la Unién. Ello refleja que la misma ha ampliado el am-
bito material propio de la Directiva al incluir, ademas de las infrac-
ciones especificadas en la misma, las “acciones u omisiones que
puedan ser constitutivas de infraccién penal o administrativa grave
o muy grave” (art. 2.1 b) del Proyecto). Como afirma el dictamen
1361/2022 del Consejo de Estado, sobre el texto del Anteproyecto
del actual Proyecto “el prelegislador espafiol ha optado en la pre-
sente propuesta por ampliar el &mbito de aplicacion de la Directiva
2019/1937, extendiendo los medios de proteccién en ella previstos
no sélo a quienes informen sobre las infracciones de Derecho de
la Unién Europea previstas en la citada norma europea, sino tam-
bién respecto a otras infracciones de alcance estrictamente in-
terno, en atencidn a la especial gravedad de lo informado”.

La Directiva se proclama en su art. 1.1 de “minimos comunes” art, 1
en su art. 2.2 declara que la misma “se entenderé sin perjuicio de la
facultad de los Estados miembros para ampliar la proteccién en su
Derecho nacional a otros dmbitos o actos no previstos en el apar-
tado 1”. Esa facultad puede entenderse no como una delegacién
sino un respeto de la autonomia reguladora de los Estados miem-
bros. Anima a los Estados a extender el disefiado sistema de pro-
teccidn, sin que ello implique propiamente una ampliacién en nues-
tro ordenamiento del &mbito propio de la Directiva y, por ello, la
sujecién de su aplicacidn en lo que no se refiera al Derecho de la
Unién Europea ni se somete al control de las autoridades de las
Unidn ni a su interpretacién por el TJUE, que no serd competente
en todo lo que no se relacione con las infraccion del Derecho de |a
Unién, respetando la autonomia del legislador espafiol.

Las personas objeto de proteccién por la ley proyectada son las
que determina su art. 3 al regular el ambito personal de aplicacién.
Se trata en concreto de “informantes que trabajen en el sector pri-
vado o publico y que hayan obtenido informacién sobre infraccio-
nes en un contexto laboral o profesional”.
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El articulo proyectado incluye en su lista, ademas de los empleados
publicos o los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores au-
ténomos, a los accionistas, participes y personas pertenecientes al
6rgano de administracién, incluidos los miembros del ejecutivo y a
cualquier persona que trabaje para contratistas, subcontratistas y
proveedores. Ademas, incluye a los informantes sobre infracciones
conocidas en el marco de una relacién laboral o estatutaria ya fina-
lizada, los voluntarios, becarios, trabajadores en periodo de forma-
cién y aquellos cuya relacién laboral no haya comenzado si la infor-
macidn sobre infracciones se obtiene durante el proceso de nego-
ciacién precontractual.

Las medidas de proteccién se aplicardn también a los representan-
tes legales de las personas trabajadores en el ejercicio de sus fun-
ciones de asesoramiento y apoyo al informante, a las personas fisi-
cas que en el marco de la organizacién en que trabaje el informante
asistan al mismo en el proceso, los compaferos de trabajo o fami-
liares del informante, y las personas juridicas para las que trabaje o
con las que mantenga cualquier otro tipo de relacién en un con-
texto laboral en las que ostente una participacién significativa. Esa
delimitacién del &mbito de aplicacidn personal sigue muy de cerca
el listado del art. 4 de la Directiva, muy centrado asi en el contexto
laboral en el que se obtiene y en el que se comunica la informacién.
No. obstante la Directiva advierte que los Estados deben garantizar
la proteccién “atendiendo a todas las circunstancias y no sélo a la
naturaleza de la relacién.

El sujeto central de proteccién es, como en la Directiva, la persona
que trabaja, y en ese trabajo obtiene informacién sobre infraccio-
nes, aunque las medidas de proteccién del informante se extien-
den también a otras personas, los aspirantes, los extrabajadores,
los representantes legales de trabajadores que asesoren y apoyen
al informante, a los que les asistan en el proceso u otros relaciona-
dos con informantes e, incluso, ciertas personas juridicas relacio-
nadas con el informante. De ahi la relevancia juridico laboral del
Proyecto que se observa en el listado de prohibicién de represalias
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y las medidas de proteccién frente a represalias, como luego se
vera.

También en el Derecho comparado la proteccién de los informa-
dores esta muy vinculada a medidas de proteccién en el curso del
contrato de trabajo y, por ello, a la legislacién laboral. Precisamente
la disposicién final sexta del Proyecto incluye como titulo compe-
tencial, entre otros, las competencias reconocidas al Estado por el
art. 149.1.7 CE, o sea la legislacién laboral. Se reconoce asi que el
Proyecto contiene también “legislacién laboral”, ya que el complejo
sistema de proteccién que establece se refiere a personas que in-
formen sobre infracciones normativas en un “contexto laboral”,
prestando servicios o trabajos en una organizacién productiva, y la
proteccién del informante incluye la proteccién en su situacién la-
boral.

Desde esa perspectiva, la proteccién de trabajador informante
tiene cierta relacion con la llamada garantia de indemnidad del tra-
bajador frente a represalias empresariales, denominada entre no-
sotros garantia o principio de indemnidad, y que encontré su base
en los derechos fundamentales del trabajador. El Tribunal Consti-
tucional desde el primer momento habia declarado la nulidad y ca-
rencia de efectos de los despidos y demaés actos o decisiones em-
presariales de represalia considerados discriminatorios o lesivos
de derechos fundamentales, que ha hecho que un sector de la doc-
trina haya incluido la garantia de indemnidad “en el nivel del dere-
cho ala tutela judicial efectiva”. Esa carencia de efectos de las me-
didas de represalia con lesién de derechos fundamentales, apli-
cada originariamente para la proteccién de la libertad sindical se
ha venido extendiendo a otras muchas situaciones generalmente
en relacién con el despido, especialmente por una aplicacién ex-
tensiva al caso de represalias por acciones judiciales del trabajador
por el incumplimiento de la regulacién laboral.

2 ALVAREZ ALONSO, D. “La garantia de indemnidad del trabajador frente a re-
presalias empresariales”, Bomarzo, 2005, pag. 48.
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Se trata de una garantia que protege a quien ejercita acciones ju-
diciales o denuncias frente a su empleador, que se ha extendido
mas alla de la proteccién frente al despido y que se extiende a cual-
quier menoscabo en la situacién profesional o econdmica en la em-
presa’. Por eso, junto con la referencia que el TEDH hace a la liber-
tad de expresién en relacién con las denuncias del trabajador, la
proteccién frente a represalias ha podido encontrar algin encaje
en las denuncias del trabajador por infraccién en el seno de las em-
presas tanto de normativa laboral (arts. 21.4, 29.4, 40.1 LPRL) como
de otras materias.

En general se ha tratado de la proteccién del trabajador frente a
denuncias o acciones que le afecten personalmente y “pro domo
sua” defendiendo sus propios derechos o intereses. La Directiva
2019/1937 respecto a las infracciones del Derecho de la Unién que
relaciona, se propone la proteccién del denunciante que defienda
“objetivamente” el respeto de ese Derecho, sean cual sean los mo-
tivos personales para hacerlo, y dadas el tipo de infracciones que
incluye, en general las denuncias, no se realizarén para un personal
o directo beneficio, posibilidad que, sin embargo, la propia Direc-
tiva no excluye. No obstante, el Proyecto en su art. 35.2 b) excluye
expresamente de la proteccién prevista en el mismo a aquellas per-
sonas que comuniquen o revelen “informaciones vinculadas a re-
clamaciones sobre conflictos interpersonales o que afecten Unica-
mente al informante y a las personas a las que se refiera la comuni-
cacién o revelacién”.

El hecho de que la Ley proyectada haya extendido su ambito ma-
terial a infracciones penales o administrativas graves o muy graves
de nuestro ordenamiento supone que se puedan incluir infraccio-
nes de normas laborales o de Seguridad Social. Esas infracciones
pueden afectar también personalmente al denunciante, pero el art.
35.2 b) las excluye en cuanto esa afectacion sea individualizada,
que afecten “Unicamente al informante”, pero no cuando esas in-
formaciones estén vinculadas a reclamaciones laborales que

3STC 204/2001
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afecten a un conjunto de trabajadores entre los que se encuentre
el propio informante. Por otro lado, es evidente la proteccién de
los informantes que lo hagan en representacién colectiva de los
trabajadores, especialmente los sindicatos o los representantes le-
gales en la empresa. Esa proteccién ya se deduce de la propia Ley
Organica de Libertad Sindical, del Estatuto de los Trabajadores y
de la jurisprudencia constitucional. En todo caso, algunas normas
laborales contienen ya proteccién de los denunciantes.

Algunas de esas normas ya cuentan con alguna proteccién de los
denunciantes. Ello se refleja en los dispuesto en el proyectado art.
2.3 (“la proteccién prevista en esta ley para las personas trabajado-
ras que informen sobre infracciones del derecho laboral en materia
de seguridad y salud en el trabajo, se entiende sin perjuicio de lo
establecido en su normativa especifica”), un sin perjuicio que
puede extenderse a la proteccién del trabajador por denuncias
respecto a otras infracciones laborales del empleador que no afec-
ten solo al denunciante.

EL SISTEMA INTERNO DE INFORMACION

El Proyecto ha seguido el esquema regulador de la Directiva distin-
guiendo entre lo que llama el sistema interno de informacién vy el
canal externo de informacién.

El Capitulo | del Titulo Il del Proyecto contiene las disposiciones
generales o reglas comunes sobre el sistema interno de informa-
cion, destacando que es el “cauce preferente para informar sobre
las acciones u omisiones”, e imponiendo que las personas juridicas
(ha de sobreentenderse que también las fisicas titulares de empre-
sas) obligadas por el texto legal dispondrén de un sistema interno
de informacién (art.9).

Ese sistema interno de informacidn, regulado en el art. 10 habré de
establecerse “previa consulta con la representacién legal de los
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trabajadores”. Sin embargo, la Directiva se refiere a los interlocu-
tores sociales, es decir a los sindicatos, y prevé que el Derecho na-
cional puede prevé la consulta o el acuerdo. Aunque hay una fre-
cuente sindicalizacién de la representacion legal de los trabajado-
res, la Directiva parece obligar a una intervencién directa de los
sindicatos que no son mencionados a todo lo largo del Proyecto
salvo para imponerles un sistema interno de informacién, tratando
en lo demas de huir de toda referencia directa a ellos, hablandose
incluso de asociaciones mas representativas respecto a la compo-
sicién de la Comisidn Consultiva de proteccién del informante (art.
54.2 k).

En el art. 5, siguiendo a la Directiva, se determinan con detalle las
funciones y caracteristicas del sistema interno, su independencia,
el respeto a la confidencialidad, incluida la identificacién del de-
nunciante y la proteccién de los datos personales, criterios que se
exigen también a la externalizacién de la gestion de ese sistema
interno (art. 6). No solo se asegura el acceso del informante a ese
sistema, sino que, ademas, se prevé una informacién de su existen-
cia claray facilmente accesible de estos sistemas a los trabajadores
y asimilados, en un lugar visible y en el sitio web de la entidad.

La comunicacién o denuncia de la infraccién se realizara a través
del llamado “canal interno de informacién”, regulado en el art. 7,y
podra ser de distinta forma, verbalmente (en cuyo caso se grabaré
o transcribird) o por escrito. Ese canal interno podra estar habili-
tado para recibir informaciones sobre materias distintas a las pre-
vistas en el art. 2 “si bien dichas comunicaciones y sus remitentes
quedaran fuera del ambito de proteccién dispensado por la Ley”.
Esta reserva no excluye la proteccién del informante que pueda
dispensarse por la normativa laboral u otras (piénsese p. €. los ca-
sos de acoso moral o sexual, de condiciones de trabajo abusivas,
etc.).
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Esas informaciones comunicadas habrén de ser objeto de una ges-
tidn o tramitacién en la que la persona afectada tendra derecho a
que se leinforme y que se respete su presuncién de inocencia. Solo
se prevé la informacién al Fiscal si los hechos comprobados pue-
den tener carécter delictivo (art.9). La regulacién proyectada res-
ponde a la declaracién del Considerando 57 de la Directiva, segin
la cual es crucial informar al denunciante en la medida de lo posible
y mas completa sobre el seguimiento de la denuncia, comunicén-
dole en un plazo razonable de las acciones adoptadas para seguir
la denuncia y los motivos para elegir dicho seguimiento, que puede
incluir la remisién a otros canales o procedimientos cuando la de-
nuncia afecte exclusivamente a los derechos individuales del de-
nunciante, el archivo del procedimiento unido a faltas de pruebas
suficientes u otros motivos, la puesta en marcha de una investiga-
cién internay, en su caso, a sus resultados y a toda medida adop-
tada para abordar el problema planteado, incluida la remisién a una
autoridad competente para proseguir la investigacion.

El Proyecto, tras regular con detalle ese sistema interno de infor-
macidn, establece una regulacién diferenciada segln si ese sistema
opera en el sector privado o en el sector publico, sobre todo para
determinar cuales son las entidades obligadas a establecer esos
sistemas.

En el sector privado lo seran, segin el art. 10, las empresas que
tengan contratados 50 o mas trabajadores. Ademas, sea cual sea el
numero de trabajadores las entidades incluidas en el ambito de la
normativa sobre servicios financieros, prevenciéon de blanqueo o
financiacion del terrorismo, sistema que operara de acuerdo a la
respectiva normativa eurounitaria, siendo de aplicacién supletoria
la ley proyectada y ademas, y en linea con la lucha espafiola contra
la corrupcidn los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones
empresariales y las fundaciones creadas por ellas si reciben o ges-
tionan fondos publicos. El art. 1 prevé que los grupos de
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sociedades (o empresas) se aprueben una politica general de infor-
macién y de defensa del informante aplicable a todas las socieda-
des del grupo. Ademads, se prevé la posibilidad de establecer siste-
mas compartidos de informacién y tramitacién de comunicaciones
para las empresas que tengan entre 50 y 249 trabajadores (art.12).

Esa delimitacion de la obligaciéon de establecimiento del sistema
interno de informacién y tramitacién de comunicaciones no implica
la desproteccién de los demés trabajadores que siempre tendran a
su disposicién el canal externo de informacidn.

Las especialidades del sistema interno en el sector publico consis-
ten, sobre todo, en el amplio listado de entidades obligadas a esta-
blecerlo segun el proyectado art. 13, sinimponer un nimero minimo
de trabajadores o empleados. Ademas, no se les permite la gestién
del sistema por tercero externo, salvo que se acredite la insuficien-
cia de medios propios, conforme a la legislacién de contratos del
sector publico (art. 15). La gestién con medios compartidos solo se
permite para los municipios de menos de 10.000 habitantes y a las
entidades pertenecientes al sector publico dependientes de 6rga-
nos de las Administraciones territoriales que cuenten con menos
de 50 trabajadores. Los trabajadores del sector piblico han de uti-
lizar por tanto el sistema interno de ese sector aplicable también a
los empleados publicos, sin perjuicio de las posibles diferencias del
sistema de proteccién de acuerdo al régimen juridico de la relacién
de empleo.

EL CANAL EXTERNO DE INFORMACION POR
LA AAI

Conforme a la Directiva, el Titulo Ill del Proyecto prevé la existen-
cia de un “Canal externo de informacién de la Autoridad Indepen-
diente de Proteccién del Informante” (en adelante AAl) y regula de
forma detenida la comunicacién de informaciones, regulando la
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forma de comunicacién y recepcién de informaciones, su registro,
el tramite de admisién y las causas de inadmisién vy, en su caso, la
transmisién segun el caso de la informacién, sea a la Fiscalia sea a
la autoridad, entidad u organismo que se considere competente
para su tramitacion.

En materia laboral existen acciones u omisiones del empleador
“que pueden ser constitutivas de infraccién penal o administrativa
grave o muy grave”. En caso de concurrir la transmisién podra ser
la autoridad laboral o de Seguridad social competente, en particu-
lar y en especial la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social. De
admitirse y no reenviarse a otra autoridad la informacién tendra
lugar la fase de instruccién para comprobar la verosimilitud de los
hechos relatados, informando a la persona afectada por esos he-
chos para que pueda presentar alegaciones y en su caso realizar
una entrevista garantizando su derecho de defensa pero sin comu-
nicar la identidad del informante, permitiendo a los funcionarios de
la AAIl desarrollar tareas de informacién pudiendo obtener infor-
macién complementaria de personas publicas o privadas.

Concluida la informacion, la AAl habra de emitir un informe con las
conclusiones alcanzadas en la instruccidn y la valoracién de las di-
ligencias y de los indicios que las sustenten, tras lo cual acordar4 el
archivo del expediente. La remisidn al Ministerio Fiscal, el traslado
de lo actuado a la autoridad competente (que puede ser la autori-
dad laboral o de Seguridad Social), o iniciar un procedimiento san-
cionador si concurren las infracciones y sanciones previstas en el
Titulo IX. Se establece un plazo méximo de tres meses para la fina-
lizacién del procedimiento, habiendo de comunicarse su resultado
al informante. El art. 21 desarrolla una serie de derechos y garantias

del informante distintas a las medidas de proteccién que desarrolla
el Titulo VII.

El art. 24 se refiere a las informaciones sujetas a la competencia de
las Autoridades independientes de proteccién a informantes, acla-
rando que la AAIl serd competente en principio para las
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informaciones que afecten a la Administracién General del Estado,
al resto del sector publico estatal, los érganos constitucionales y
los de relevancia constitucional, asi como las entidades privadas
cuando la infraccién comunicada se circunscriba al dmbito territo-
rial de una comunidad auténoma. Esta previsién relativiza mucho
en el plano laboral el papel de la AAl, y amplia el papel de la “auto-
ridad independiente u 6rgano que pueda sefalarse en cada comu-
nidad auténoma” cuyo régimen juridico se deja a la decisién de cata
comunidad auténoma. No obstante, el modelo de AAIl que disefia
el Titulo VIII del Proyecto y la propia referencia a una “autoridad
independiente” que responde al disefio de la Directiva hacen que
las comunidades auténomas en cumplimiento de la misma deban
asegurar la independencia del érgano que asuma en canal externo
de informacién

El Proyecto disefia una AAIl de proteccién al informante como un
ente de Derecho pulblico de dmbito estatal, de los de la Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, con personalidad
juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actuara
con plena autonomia e independencia organica y funcional res-
pecto del Gobierno, de las entidades del sector publico y de los
poderes publicos en el ejercicio de sus funciones (art. 42.1), que
operaré sin perjuicio de las competencias propias de las autorida-
des autondmicas de proteccién del informante, pero cuya regula-
cién puede servir de modelo de referencia.

A esa autoridad estatal correspondera la gestidn del canal externo
de informacién regulado en el Titulo Ill, en el que se recibiran las
informaciones, se admitirdn o rechazaran, se instruira para compro-
bar la verosimilitud de los hechos relatado para adoptar ya sea el
archivo del expediente, la remision al Ministerio Fiscal si hubiera
indicios de que los hechos pudieran revertir el caracter de delito,
ya remitir la comunicacién a la autoridad, entidad u organismo que
se considere competente, ya la adopcién de acuerdo de iniciacién
de un procedimiento sancionador, aplicando el régimen sanciona-
dor disefiado en el Titulo IX de la Ley cuando la competencia san-
cionadora no corresponda a las Comunidades Auténomas.
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Al Presidente de la AAI, maximo érgano de representacién y go-
bierno de la entidad, designado por un periodo de cinco afios no
renovables, se le reconoce en el art. 55 del Proyecto, aparte de la
representacion legal y la direccién y gestidn interna del organismo,
dictar “resolucién en los procedimientos de materia sancionadora
en los términos previstos en el Titulo IX". No obstante, en ese Ti-
tulo la facultad sancionadora se concreta en el art. 61 que designa
como autoridad sancionadora, ademas de la AAl, a los érganos
competentes de las comunidades auténomas.

Desde la perspectiva juridica laboral, el papel de la AAl no deja de
plantear problemas en cuanto a la potestad sancionadora. Aunque
la Ley proyectada prevea la remisién a las autoridades competen-
tes en funcién de la naturaleza de la conducta infractora en este
caso del empleador denunciado y también porque la lista de infrac-
ciones se refiere a las relativas al propio sistema de informacién
cuya limitacién por acuerdo colectivo se sanciona. No deja de ser
relevante, en todo caso, que el proyectado art. 67 disponga que “el
ejercicio de la potestad sancionadora, previsto en este titulo es au-
ténomo y podré concurrir con el régimen disciplinario del personal
funcionario, estatutario o laboral que resulte aplicable en cada
caso”. Pero esa concurrencia puede existir también, cuando no se
incurra en nen bis in idem, también con las infracciones en materia
laboral y de Seguridad Social existentes o que puedan establecerse
sobre el incumplimiento por el empleador de las obligaciones en
materia establecimiento de un sistema interno de informaciény de
prohibicién de represalias.

MEDIDAS DE PROTECCION LABORAL DEL
TRABAJADOR

Como se ha dicho, el Capitulo VI de la Directiva, referido a medidas
de proteccidn, contiene en su arts. 19, 20 y 21, respectivamente, un
amplio listado de formas de represalia que en su mayor parte se
refieren a medidas laborales del empleador (suspensién, despido,
degradacién o denegacién de ascensos, o de formacién, cambio de
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puesto o de lugar de trabajo, percepcién salarial o cambios en los
horarios de trabajo, medidas disciplinarias, discriminacién o trato
desfavorable, no conversién de un contrato de trabajo temporal en
indefinido, no renovacién o terminacién de un contrato de trabajo
temporal), unas medidas de apoyo (de informacién y asesora-
miento, asistencia juridica y financiera) prestadas por una autori-
dad Unica e independiente, y medidas de proteccién frente a re-
presalias liberando de responsabilidad por el acceso y el suministro
de informacién, y las medidas necesarias para que se proporcionen
medidas de recurso e indemnizacién integra de los dafios y perjui-
cios sufridos.

El Proyecto, cuyo propdsito es otorgar una protecciéon adecuada
frente a las represalias que puedan sufrir los informantes (art. 1),
regula en su Titulo VIl esas medidas de proteccién y, en concreto,
en el art. 36 la prohibicién de represalias que define en su apartado
2 el trato desfavorable que sitle a las personas que lo sufren en
desventaja particular respecto a otras en el contexto laboral o pro-
fesional por su condicién de informantes, y en su apartado 3, a ti-
tulo meramente informativo, da un listado similar al del art. 19 de la
Directiva refiriéndose a la suspensién, despido o extincién de la re-
lacién laboral, la no renovacién o anticipada de un trabajo tempo-
ral, la imposicién de cualquier medida disciplinaria, la degradacién
o denegacién de ascenso o cualquier modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, con la salvedad de que esas medidas no se
llevarén a cabo dentro del ejercicio regular del poder de direccién
al amparo de la legislacién laboral por circunstancias, hechos o in-
fracciones acreditadas, ajenas a la presentacién de la comunica-
cién. También se incluye la evaluacién negativa del desempefio, la
anulacién de una licencia o permiso, la denegacién de formacién y
la “discriminacién” o trato desfavorable o injusto. Ademas, el pre-
cepto declara nulos de pleno derecho los actos administrativos que
tengan por objeto impedir la presentacién de comunicaciones y re-
velaciones asi como los que constituyan represalias o causas de
discriminacidn tras la presentacion de aquellas, dando lugar a me-
didas correctoras disciplinarias y, en su caso, la correspondiente
indemnizacién de dafios y perjuicios al perjudicado.
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Por otro lado, el art. 38 protege al informante de cualquier exigen-
cia de responsabilidad por la comunicacién de la infraccién, y que
en su nimero 4 establece que “en los procedimientos laborales
ante un érgano jurisdiccional relativos a los perjuicios sufridos por
los informantes, una vez que el informante haya demostrado razo-
nablemente que ha comunicado o ha hecho una revelacién publica
de conformidad con esta ley y que ha sufrido un perijuicio, se pre-
sumira que el perjuicio se produjo como represalia por informar o
por hacer una revelacién publica. En tales casos, correspondera a
la persona que haya tomado la medida perjudicial probar que esa
medida se basé en motivos debidamente justificados no vinculados
a la comunicacién o revelacién publica”.

El Proyecto encomienda a la AAl asumir la proteccién del infor-
mante, pero esa proteccidn parece consistir sobre todo en sancio-
nar las infracciones de las organizaciones productivas que limiten
los derechos y garantias previstos en la Ley o que adopten cual-
quier represalia derivada de la comunicacién frente a los informan-
tes, pero no prevé ninguna medida de correccién o de anulacién
de la medida de represalia adoptada, es decir, asegurar que el tra-
bajador vuelva al puesto de trabajo, no sea degradado, no sea dis-
criminado, etc.

Llama la atencién que el Proyecto limite ese ineficacia en el art.
36.4 a los “actos administrativos que constituyan represalia o cau-
sen discriminacion tras la presentacién de comunicaciones o reve-
laciones, que seran nulos de pleno Derecho”. Tampoco deja claro
el Proyecto la presuncién de existencia de represalia, al imponer,
como la Directiva quiere, la carga de la prueba al empleador de que
una medida perjudicial no sea debida a esa presentacion. La refe-
rencia expresa en el art. 38.4 a los procedimientos laborales relati-
vos a los perjuicios sufridos por los informantes parece remitir a la
legislacidn laboral la proteccidn efectiva en el marco del contrato
de trabajo de las personas que informen sobre las infracciones nor-
mativas a que se refiere el Proyecto. Y es en este tema donde ha-
bré de plantearse la nulidad de la medida de represalia, que sera
mas facil declarar cuando se trate de actos concretos, que es clara
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cuando afecte a derechos fundamentales, como a la no discrimina-
cién, pero que plantearé problemas cuando se trate de omisiones,
el no ascenso, la falta de formacidn, etc.

En todo caso, la Ley proyectada encomienda en ultima instancia a
la legislacion laboral la proteccién efectiva del informante. Desde
luego a la jurisdiccidn del orden social, ante la que se podran im-
pugnar los actos de represalia, a la administracién de trabajo en
cuanto las medidas adoptadas estén tipificadas como infracciones
o puedan tipificarles como tales, pero también a los interlocutores
sociales y a la autonomia colectiva, que han de cumplir un papel
importante al respecto.
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DUMPING LABORAL, COMERCIO
INTERNACIONAL Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL TRABAJO: A
PROPOSITO DEL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

Alejandro Castello'.

REGULACION DE LA DIMENSION SOCIO
LABORAL EN LOS TRATADOS DE
INTEGRACION ECONOMICA

En la actualidad, es indiscutible la necesidad y justificacién de uti-
lizar instrumentos internacionales (convenios, tratados, pactos,
protocolos, cartas sociales, recomendaciones, declaraciones, etc.)
y supranacionales (por ejemplo, fuentes de Derecho derivado
como los Reglamentos y las Directivas en la Unién Europea) para
regular las condiciones de trabajo y empleo y de ese modo mejorar
la calidad de vida de los trabajadores a nivel regional, continental
y/o mundial, y de evitar el dumping social. Esa exigencia es mas
clara aun cuando los paises celebran tratados de integracién eco-
némica y comercial, que crean espacios regionales para fomentar
el aumento de los intercambios comerciales y las inversiones, lo
que puede generar problemas para las empresas y el empleo.

Es que, existe evidencia empirica de que si no se adoptasen nor-
mas internacionales que fijen un “piso o umbral minimo” de dere-
chos laborales y sociales, aquellos paises que posee normas y con-
diciones socio-laborales méas elevadas se encontrarian en una si-
tuacién desventajosa en el mercado mundial y/o respecto de los

' Profesor Agregado (grado 4) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universidad de la Republica, Montevideo, Uruguay. Magister en Derecho del Tra-

bajo y Seguridad Social. Direccién: acastello@rcj.com.uy
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paises con los cuales se integran, ya que deberian producir a costos
mas elevados que los demas paises que conceden a sus trabajado-
res menores condiciones de proteccién, lo que en definitiva redun-
daria en perjuicio de los propios trabajadores que se verian priva-
dos de obtener nuevos beneficios sociales y laborales o ver direc-
tamente disminuidos o eliminados los ya conseguidos®.

Fue previendo esa situacién que el propio preambulo de la Cons-
titucion de la OIT establecié en 1919 que "si cualquier nacién no
adoptare un régimen de trabajo realmente humano, esta omisidn
constituiria un obstdculo a los esfuerzos de otras naciones que
deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios paises”,
lo que justifica entonces que la regulacién de las condiciones de
trabajo y empleo recurra a mecanismos internacionales de diversa
indole® que propicien el progreso de la proteccién laboral y social®.

Algunos de esos mecanismos son la inclusién de clausulas sociales
en los Tratados de Libre Comercio® y la elaboracién de Cartas So-
ciales® en los sistemas de integracién regional (por ej. Unién Euro-
pea, Comunidad Andina, Mercosur, etc.). En lo que concierne a las
cladusulas sociales, segiin ensefia Pla Rodriguez son aquellas "que

2 CHARNOVITZ, S.; "La influencia de las normas internacionales del trabajo en el
sistema del comercio mundial: Resumen histdrico" en Revista internacional del tra-
bajo, vol. 107, N0 1, 1988, p. 75.

3 RASO DELGUE explica que ademas de los mecanismos tradicionales de regula-
cidn directa de los derechos laborales, tales como los Pactos, Tratados, normas
de la OIT, etc., han aparecido nuevas formas de regulacién indirecta, como son
los cédigos de conducta de las empresas multinacionales, el etiquetado social, las
inversiones sociales responsables, la negociacién colectiva supranacional, entre
otros: “La dimensidn social de la globalizacién: entre cldusulas sociales y declara-
ciones.”; en rev, Derecho Laboral, tomo XLIII, No 198, abril junio 2000, Montevi-
deo, p. 388y ss.

4 Véase méas ampliamente: PLA RODRIGUEZ, A; Los Convenios Internacionales
del Trabajo, Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Montevideo 1965, p. 24.

5 BABACE, H. "Cldusulas sociales” en rev. Derecho Laboral, tomo XLIII, No 198,
abril junio 2000, Montevideo, p. 301y ss.

¢ Sobre la nocién de Carta social véase: ERMIDA URIARTE, O. Mercosur y Dere-
cho Laboral, FCU, Montevideo, 1996, p. 59 y ss.
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fijan normas minimas o equitativas de trabajo, como condicidn para
beneficiarse de las ventajas que surgen de esos tratados".

En los ultimos 30 afios la utilizacién de las clausulas sociales en el
marco de los TLC se ha tornado cada mas frecuente. En tal sentido,
Diego Lépez sefiala que “desde la entrada en vigor de la Declara-
cién de Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo (OIT) de 19982, los acuerdos
comerciales adoptados en América han incorporado expresa-
mente el catdlogo de derechos recogidos en ella, reconociendo
que son imprescindibles para garantizar el comercio leal. Pero,
ademas, han recogido otros derechos laborales, que también se
consideran importantes para tutelar la lealtad del intercambio co-
mercial”.

Como sefiala Jean-Marc Siroen, pueden distinguirse cuatro obje-
tivos principales que subyacen a la inclusién de clausulas laborales
en los TLC: 1) defender un “comercio leal”; 2) evitar los posibles
efectos no deseados de la apertura comercial en el empleo y el
desarrollo sostenible; 3) hacer respetar valores universales e

7 PLA RODRIGUEZ, A.; "Cldusulas sociales en los acuerdos internacionales sobre
comercio” en Globalizacién, integracién, dumping social y cldusulas sociales, Uni-
versidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Insti-
tuto de Derecho Privado, Seccién de Derecho del Trabajo, Caracas 1998, p. 89 y
ss.

8 Esta Declaracidn adoptada en la 86 reunién en Ginebra, en junio de 1998, esta-
blece como convenios fundamentales los siguientes: 87 y 88, sobre la libertad de
asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de nego-
ciacién colectiva; 100 y 111, sobre la igualdad de remuneracién y la eliminacién de
la discriminacién en materia de empleo y ocupacién; 29 y 105, sobre la eliminacién
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; y 13 y 8, sobre la abolicién
efectiva del trabajo infantil. Todo pais miembro de la OIT est4 obligado a respetar,
promover y hacer realidad los principios relativos a derechos fundamentales re-
conocidos por estos convenios.

? LOPEZ, D. “Derechos laborales y acuerdos de libre comercio” en Nueva Socie-
dad, No 202, Revista de la CEPAL, Santiago de Chile, 2005, p. 46-47.
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internacionales reconocidos; y 4) promover el trabajo decente y el
desarrollo sostenible™.

En sintesis, es muy clara la necesidad politica, social, econdémica y
juridica de que la regulacién de las condiciones de trabajo y em-
pleo y del mundo del trabajo en general, supere los limites fronte-
rizos nacionales y adquiere valor y eficacia supranacional. Solo de
esa manera se puede generar un contrapeso social y laboral a los
procesos de globalizacién, mundializacién y regionalizacién de la
economia”.

EL ACUERDO DE COMPLEMENTACION
LABORAL DEL NAFTA DE 1993

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC) o North
America Free Trading Agreement (NAFTA en su sigla inglesa), que
asociaba a Estados Unidos, Canada y México para crear una zona
de libre comercio, entré en vigencia a partir del 1° de enero de 1994,
conjuntamente con los Acuerdos Complementarios, siendo uno de
ellos el de naturaleza laboral, fue uno de los primeros de su tipo
que reguld las cuestiones laborales, sociales y ambientales, esta-
bleciendo compromisos de los paises de no reducir su red juridica
de proteccién en esos campos, con la finalidad de obtener ventajas
indebidas en el comercio mutuo.

El Acuerdo complementario Laboral, funcionaba como una clau-
sula social, ya que condicionaba el cumplimiento efectivo de la nor-
mativa laboral interna de cada pais, para gozar de los beneficios
arancelarios del Tratado de libre comercio. En ese sentido, reafir-
mando lo establecido en el Predmbulo, el art. 1° del Acuerdo esta-
blecia los objetivos primordiales, que consistian en: mejorar las

© SIROEN, J-M.; “Disposiciones laborales en los tratados de libre comercio: ba-
lance y perspectivas” en Revista Internacional del Trabajo, vol. 132 (2013), nim. 1,
OIT, Ginebra, p. 110.

"BABACE, H. Derecho de la integracidn y relaciones laborales, 3era. Edicién ac-
tualizada y ampliada, FCU, Montevideo, 2015, p. 129.
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condiciones de trabajo y los niveles de vida; estimular la coopera-
cién para promover la innovacién, asi como los niveles de produc-
tividad y calidad crecientes; alentar la publicacién y el intercambio
de informacidn; y promover la observancia y la aplicacién efectiva
de la legislacién laboral de cada una de las partes.

Los antecedentes de la negociacién del Tratado de Libre Comer-
cio indicaban con claridad que, la finalidad principal del Acuerdo
Complementario, era evitar la competencia desleal entre los pai-
ses a través del “dumping social”, o sea, rebajando los costos labo-
rales artificialmente para obtener mejores posibilidades de com-
petir.

En esa direccién, el Acuerdo establecia en su art. 2° que cada una
de las Partes garantizaria que sus leyes y reglamentos laborales
prevean altas normas laborales congruentes con lugares de trabajo
de alta calidad y productividad y continuarian esforzandose por
mejorar dichas normas en ese contexto.

A su vez, el art. 3 establecia que cada Parte deberia promover la
observancia de su legislacién laboral y la aplicacién efectiva a tra-
vés de medidas gubernamentales adecuadas. De ese modo, el
Acuerdo funcionaba como una “clausula social”, con la particulari-
dad de que la obligaciéon que adquirian los Estados no se referia al
cumplimiento de normas minimas comunes o internacionales'™ sino
a las normas definidas por cada legislacién interna®.

Con el objetivo de que las partes cumpliesen efectivamente con
las obligaciones asumidas, el Acuerdo instituia una serie de

2 Normalmente, la cldusula social supone el establecimiento de estadndares mini-
mos de orden laboral (por ejemplo, la ratificacién en comin de una serie de con-
venios internacionales del trabajo) que deben ser observados por todos los paises
pactantes, bajo pena de sancién -generalmente econémica- en caso de incumpli-
miento.

3 APARICIO VALDEZ, Luis; “Integracién, comercio internacional y Derecho del
Trabajo en América” in Evolucién del Pensamiento Juslaboralista, Estudios en ho-
menaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata, FCU, Montevideo 1997, p. 58.
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mecanismos y medidas que en lo sustancial se circunscribian a pro-
mover el nombramiento y capacitacién de inspectores del trabajo;
alentar el establecimiento de comisiones internas obrero patrona-
les en las empresas; proveer y alentar el uso de servicios de media-
cién, conciliacién y arbitraje; adecuar los procedimientos judiciales
para agilizarlos; y difundir informacién relativa a la legislacién labo-
ral interna.

Para administrar el Acuerdo, se creaba una Comisidn para la
cooperacidn laboral, la cual estaba integrada con el Consejo de Mi-
nistros de Trabajo; un Secretariado; una Oficina Administrativa Na-
cional (OAN) en cada pais y Comités Nacionales.

Otro punto trascendente del Acuerdo complementario, era que en
caso de surgir divergencias se establecia un mecanismo especial
de solucién de controversias, de diversos escalones progresivos,
que incluia la posibilidad de constituir un Comité Evaluador de Ex-
pertos (CEE), compuesto de tres miembros elegidos de una lista de
expertos elaborada en consulta con la OIT.

El CEE debia elaborar un proyecto de informe en el plazo de 120
dias, el que debia contener una evaluacién comparativa del asunto
en cuestion, sus conclusiones y eventualmente recomendaciones
practicas que pudiesen ser de utilidad a las Partes. A su vez,
cuando el tema en controversia se refiriese al trabajo de menores,
a la seguridad e higiene o a los salarios minimos, se tratase de un
incumplimiento persistente, que involucrase una norma vigente en
los tres paises y que su violacion generase ventajas comerciales in-
debidas, se podia convocar un Panel Arbitral, cuya actuacién podia
concluir en la imposicién de una sancién. En la practica, el meca-
nismo de solucién de controversias nunca llegd a movilizarse ya
que todas las denuncias que hubo sobre presunto incumplimiento
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de normas laborales en un Estado parte del Acuerdo, fue resuelta
a través del intercambio de informaciones y audiencias publicas™.

Finalmente, el Acuerdo contenia una serie de principios laborales
que las partes se comprometian a promover, incluyéndose, entre
otros: libertad de asociacién y proteccién del derecho a organi-
zarse; derecho a la negociacidon colectiva; derecho de huelga;
prohibicién del trabajo forzado; restricciones al trabajo de los me-
nores; condiciones minimas de trabajo (salarios, horas extras, etc.);
eliminacion de la discriminacién en el empleo; prevencion de lesio-
nes y enfermedades ocupacionales; indemnizacién en los casos de
lesiones de trabajo o enfermedades ocupacionales y proteccién de
los trabajadores migratorios.

RENEGOCIACION DEL NAFTA:
EL NUEVO T-MEC

Es sabido que una de las banderas que levanté Donald Trump du-
rante la campafa electoral del afio 2016, que terminara con su
triunfo y asuncién como Presidente de Estados Unidos, fue la ne-
cesidad de introducir cambios en la politica comercial internacio-
nal de ese pais, incluyendo la renegociacién de varios Tratados de
Libre Comercio vigente, como era el caso del NAFTA, asi como la
exclusién de ese pais de los nuevos acuerdos de integracién que

se estaban negociando en ese momento (como era el caso del
Acuerdo de Pacifico).

Segtin Donald Trump, el NAFTA era un tratado de libre comercio
que habia traido mucho méas beneficios econémicos y comerciales
para México que para Estados Unidos, generando un enorme tras-
lado de inversiones industriales desde un pais hacia el otro, con
pérdida de varios millones de empleos para los trabajadores

4 REYNOSO CASTILLO, Carlos; “Nuevas normas laborales internacionales, ex-
periencia mejicana en la globalizacidn”, publicado en |V Congreso regional ame-
ricano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tomo II, Santiago de Chile,
1998, p. 108 y ss.
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norteamericanos. Sobre esa premisa es que el Gobierno de Esta-
dos Unidos solicité la renegociacién del NAFTA, bajo la amenaza
de que, si no se hacia, entonces ese pais se retiraria del Acuerdo.

El 30 de septiembre de 2018, se anuncié que Estados Unidos, Mé-
xico y Canadé habian llegado a un acuerdo para reemplazar el
TLCAN o NAFTA, por un nuevo Tratado entre México, Estados
Unidos y Canadé (T-MEC o USMCA por sus siglas en inglés).

El T-MEC, firmado el 30 de noviembre de 2018, establece diversos
ajustes al NAFTA, conteniendo 34 capitulos (el NAFTA tenia 22) y
4 Anexos. Los cambios méas importantes son en materia de produc-
tos lacteos, industria automotriz, Industria del acero, industria del
medicamento (patentes), comercio digital, practicas comerciales
desleales, PYMES, entre otros. Se establece que tendra una dura-
cion de 16 afios, pero serd sometido a revisién cada seis afios.

Los objetivos del Tratado siguen siendo: (a) eliminar obstéculos al
comercio y facilitar la circulacién trilateral de bienes y de servicios
entre los territorios de las Partes; (b) promover condiciones de
competencia leal en la zona de libre comercio; (c) aumentar sus-
tancialmente las oportunidades de inversién en los territorios de
las Partes; (d) proteger y hacer valer, de manera adecuada y efec-
tiva, los derechos de propiedad intelectual en territorio de cada
una de las Partes; (e) crear procedimientos eficaces para la aplica-
cién y cumplimiento de este Tratado, para su administracién con-
juntay para la solucién de controversias; y (f) establecer lineamien-
tos para la ulterior cooperacidn trilateral, regional y multilateral en-
caminada a ampliar y mejorar los beneficios de este Tratado.

El T-MEC comenzé a regir en julio de 2020, sustituyendo asi al
NAFTA. Con el nuevo Tratado, que regula el comercio en una zona
del mundo en la que viven méas de 480 millones de habitantes, tam-
bién quedaron sin vigencia sus Acuerdos complementarios, inclu-
yendo al de naturaleza laboral. Sin embargo, los temas laborales
siguen siendo abordados en el nuevo Tratado de libre comercio,
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pero regulando los mismos dentro del propio texto del acuerdo,
siguiendo asi el mismo tipo de tratamiento que se usé en otros TLC
firmados por Estados Unidos con paises latinoamericanos (Chile,
Perd, Colombia, etc.).

EL CAPITULO 23 DEL T-MEC:
REGULACION DE LA DIMENSION LABORAL

Como se dijo, la dimensién laboral que estaba regulada en un
Acuerdo Complementario del NAFTA, ahora es abordada en un
Capitulo especifico del T-MEC, que es el Capitulo 23. De ese
modo, la “cldusula social” no estd contenida en un instrumento
anexo al TLC sino que forma parte del mismo, utilizAndose asi el
mismo modelo regulatorio que Estados Unidos acordé con otros
paises en el marco de los tratados de libre comercio celebrados en
los dltimos 20 afios. El contenido del Capitulo 23 es muy similar a
los Capitulos laborales de los TLC firmados con Chile, Perd, Co-
lombia y Centro América.

En efecto, en esos Capitulos siempre se reafirman los compromi-
sos asumidos por las Partes en el marco de la Declaracion de 1998
de la Organizacidn Internacional del Trabajo relativa a los Princi-
pios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, se garantiza la efec-
tiva implementacién de los derechos laborales fundamentales en
la legislacion de cada Parte, y promueve la transparencia en la apli-
cacion de la legislacion laboral interna.

Al igual que sucedia con el Acuerdo complementario laboral del
NAFTA de 1993, en el Capitulo 23 del T-MEC se refuerzan los me-
canismos de contralor de cumplimiento de las normas internas de
cada pals, se pone énfasis en la erradicacién de violencia y discri-
minacién en el trabajo y se establece la obligacién de cumplir con
las normas y principios fundamentales de la OIT.

Para lograr todo esto, se crea la figura de los AGREGADOS LABO-
RALES con sede en México, cuya funcién es la de proporcionar
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informacién a los tres Gobiernos sobre las practicas laborales en
Mexico.

Veamos brevemente los lineamientos fundamentales del Capitulo
23.

COMPROMISOS LABORALES DE LOS GOBIERNOS

Uno de los ejes del Capitulo 23 es el compromiso de los Gobiernos
de Canada, Estados Unidos y México, de respetar los derechos
fundamentales en el trabajo contenido en la Declaracién del afio
1998, asi como la observancia de los objetivos y fines establecidos
en la Declaracion sobre la Justicia Social para una Globalizacién
Equitativa del afio 2008. Ambos instrumentos de la OIT recogen
una serie de derechos humanos laborales cuya vigencia es univer-
sal.

Al respecto, en el Capitulo 23 se dispone en su articulo 23.2: De-
claracién de Compromiso Compartido.

1. Las Partes afirman sus obligaciones como miembros de la OIT,
incluidas aquellas establecidas en la Declaracién de la OIT sobre
los Derechos en el Trabajo y la Declaracién de la OIT sobre la Jus-
ticia Social para una Globalizacién Equitativa (2008).

2. Las Partes reconocen el importante papel de las organizaciones
de trabajadores y empleadores en la proteccién de los derechos

laborales internacionalmente reconocidos.

3. Las Partes también reconocen el objetivo de comerciar dnica-
mente mercancias producidas en cumplimiento con este Capitulo.

Por su parte, el articulo 23.3: Derechos Laborales establece lo si-
guiente:
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“1. Cada Parte adoptarda y mantendra en sus leyes y regulaciones,
y en las prdcticas que deriven de éstas, los siguientes derechos, tal
y como se establecen en la Declaracién de la OIT sobre los Dere-
chos en el Trabgjo:

(a) libertad de asociacidn y el reconocimiento efectivo del derecho
a la negociacion colectiva;

(b) la eliminacidn de todas las formas de trabajo forzoso u obliga-
torio;

(c) la abolicién efectiva del trabajo infantil y, para los efectos de
este Tratado, la prohibicidn de las peores formas de trabajo infantil;

Y

(d) la eliminacién de la discriminacidn en materia de empleo y ocu-
pacidn.

2. Cada Parte adoptard y mantendrd leyes y regulaciones, y prdc-
ticas que deriven de éstas, que regulen condiciones aceptables de
trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo, y seguridad
y salud en el trabajo”.

Otro pilar fundamental del Capitulo 23 consiste en el compromiso
que asumen los Gobiernos de no actuar en detrimento de los de-
rechos laborales reconocidos en las dos Declaraciones de OIT an-
tes mencionada, asi como también consagrados en la legislacién in-
terna, con el fin de incentivar el comercio o la inversion. Es decir
que, existe un claro compromiso de no realizar dumping laboral o
social.

En ese sentido, el articulo 23.4 bajé el nomen iuris “No Deroga-
cion” dispone que: “Las Partes reconocen que es inapropiado fo-
mentar el comercio o la inversién mediante el debilitamiento o
reduccién de las protecciones otorgadas en las leyes laborales de
cada Parte.
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Por consiguiente, ninguna Parte renunciard a aplicar o derogard
de otra forma, ni ofrecerd renunciar a aplicar o derogar de otra
forma, sus leyes o regulaciones:

(a) que implementen el Articulo 23.3.1 (Derechos Laborales), si el re-
nunciar a aplicar o la derogacién fuese incompatible con un dere-
cho establecido en ese pdrrafo; o

(b) que implementen el Articulo 23.3.1 0 el Articulo 23.3.2 (Derechos
Laborales), si el renunciar a aplicar o la derogacién debilitaria o
reduciria la adhesién a un derecho establecido en el Articulo 23.3.1
(Derechos Laborales), o a una condicién de trabajo referida en el
Articulo 23.3.2 (Derechos Laborales), en una zona comercial o adua-
nera especial, tal como una zona franca o una zona de comercio
exterior en el territorio de la Parte; en una manera que afecte el
comercio o la inversidn entre las Partes”.

Ratificando lo anterior, el articulo 23.5 dispone claramente que los
Estados asociados no pueden utilizar las normas laborales para
competir deslealmente en la zona integrada. Asi, dicha norma esta-
blece:

“Aplicacién de las Leyes Laborales.

1. Ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes labo-
rales a través de un curso de accidn o inaccidn sostenido o recu-
rrente en una manera que afecte el comercio o la inversién entre

las Partes después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

2. Cada Parte promovera el cumplimiento de sus leyes laborales
a través de medidas gubernamentales adecuadas, tales como:

(a) nombrar y capacitar inspectores;

(b) vigilar el cumplimiento e investigar presuntas violaciones, in-
cluso mediante visitas de inspeccidn “in situ” no anunciadas, y dar
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la debida consideracién a las solicitudes para investigar una pre-
sunta violacidn a sus leyes laborales;

(c) buscar garantias de cumplimiento voluntario;
(d) requerir informes y el mantenimiento de registros;

(e) fomentar el establecimiento de comisiones obrero-patronales
para abordar la regulacidn laboral en el centro de trabajo;

(f) proveer o fomentar los servicios de mediacidn, conciliacidn y ar-
bitraje;

(g) iniciar, de una manera oportuna, procedimientos para procurar
sanciones o remedios adecuados por violaciones a sus leyes labo-
rales; y

(h) implementar remedios y sanciones impuestos por el incumpli-
miento con sus leyes laborales, incluyendo la recaudacién oportuna
de multas y la reinstalacidn de los trabajadores”.

El tercer eje o pilar del Capitulo 23 se desarrolla sobre la base del
compromiso de los Estados de desarrollar politicas y medidas, ten-
dientes a promover el respeto de algunos derechos fundamenta-
les. Asi, en los numerales 23,6, 23.7, 23.8 y 23.9 se establece el de-
ber de asegurar que los trabajadores migrantes sean protegidos
por las leyes laborales, sean o no nacionales de las Partes, toda vez
que se reconoce la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes
con respecto a las protecciones laborales. También el deber de
promover la implementacién y aplicacién de medidas de protec-
cién contra la discriminacién laboral basada en el sexo, incluyendo
respecto al embarazo, acoso sexual, orientacién sexual, la identi-
dad de género y las responsabilidades de cuidado, debiendo otor-
garse permisos de trabajo para el nacimiento o la adopcién de in-
fantes y el cuidado de los miembros de la familia y proteccién con-
tra la discriminacion salarial.
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ESTRUCTURA ORGANICA

La administracién de los compromisos asumidos en el Capitulo 23
se asigna a un Consejo Laboral (articulo 23.14), compuesto por
miembros del gobierno de cada pais con el propédsito de revisar la
aplicacién efectiva de las medidas provistas en el Capitulo Laboral.
La estructura organica, que es sumamente ligera, se complementa
con la designacién de un funcionario en la Secretaria del Trabajo
de cada pais o su equivalente, como encargado de tratar los asun-
tos relacionados con la implementacién y el cumplimiento del Ca-
pitulo Laboral. Se trata de un mecanismo de enlace, que busca fa-
cilitar el suministro de informacién entre los gobiernos, de manera
de resolver rapidamente cualquier tipo de denuncia o conflicto
que pueda surgir.

COMUNICACIONES I?L'JBLICAS, COOPERACION,
DIALOGO Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Finalmente, el Capitulo 23 dispone una serie de mecanismo ten-
dientes a facilitar el cumplimiento y observancia de los compromi-
sos y deberes, que incluye la participacién de la sociedad civil y de
entidades de gobierno.

en el Capitulo relativo a Solucién de Controversias, se incluye el
compromiso de definir un mecanismo de consultas por el que cual-
quiera de las Partes podréa solicitar a otra, informacién relativa al
Capitulo Laboral.

En el articulo 23.11 se dispone que “Cada Parte, a través de su
punto de contacto designado conforme al Articulo 23.15 (Puntos de
Contacto), dispondrd que las comunicaciones escritas de personas
de una Parte sobre asuntos relacionados con este Capitulo sean
recibidas y consideradas de conformidad con sus procedimientos
internos.
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Cada Parte hard fécilmente accesibles y piblicamente disponibles
sus procedimientos, incluidos los plazos, para la recepcién y consi-
deracidn de las comunicaciones escritas.

Cada Parte: (a) considerard los asuntos planteados en la comuni-
cacidn y proporcionard una respuesta oportuna a la persona u or-
ganizacién que presentd la comunicacidn, incluso por escrito segin
sea apropiado; y (b) pondrd la comunicacidn y los resultados de su
consideracién a disposicién de las otras Partes y del puiblico, segin
sea apropiado, de una manera oportuna.

Una Parte podrd solicitar a la persona u organizacidn que presenté
la comunicacidn la informacidn adicional que sea necesaria para
examinar el contenido de la comunicacién”.

Articulo 23.13: Didlogo Cooperativo Laboral 1. Una Parte podré so-
licitar en cualquier momento un didlogo con otra Parte sobre cual-
quier asunto que surja conforme a este Capitulo mediante la en-
trega de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte
haya designado conforme al Articulo 23.15 (Puntos de Contacto).
23-12 2. La Parte solicitante incluird informacién especifica y sufi-
ciente que permita a la Parte receptora responder, incluyendo la
identificacion del asunto en cuestidn, la indicacidn del fundamento
de la solicitud conforme a este Capitulo y, cuando sea relevante,
cdmo se ve afectado el comercio o la inversidn entre las Partes. 3.
A menos que las Partes solicitante y receptora (las Partes dialogan-
tes) decidan algo diferente, el didlogo debe iniciarse dentro de los
30 dias a partir de la recepcién de una Parte de la solicitud de dia-
logo. Las Partes dialogantes participaran en el didlogo de buena fe.
Como parte del didlogo, las Partes dialogantes proporcionaran un
medio para recibir y considerar los puntos de vista de las personas
interesadas en el asunto. 4. El didlogo podra sostenerse en persona
o por cualquier medio tecnolégico disponible para las Partes dia-
logantes. 5. Las Partes dialogantes abordaran todas las cuestiones
planteadas en la solicitud. Si las Partes dialogantes resuelven el
asunto, documentaran el resultado, incluyendo, de ser apropiado,
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los pasos y plazos especificos que ellas hayan decidido. Las Partes
dialogantes pondréan a disposicién del publico el resultado, a me-
nos que decidan algo diferente. 6. En el desarrollo de un resultado
de conformidad con el pérrafo 5, las Partes dialogantes deberian
considerar todas las opciones disponibles y podran decidir conjun-
tamente sobre un curso de accién que ellas consideren apropiado,
incluyendo: (a) el desarrollo e implementacién de un plan de accién
en una forma que les resulte satisfactoria, la cual podra incluir pa-
sos especificos y verificables, tales como la inspeccién, la investi-
gacion, o accién de cumplimiento en materia laboral, y cronogra-
mas apropiados; (b) la verificacion independiente del cumplimiento
o implementacién por los individuos o entidades, tales como la
OIT, elegidos por las Partes dialogantes; y (c) los incentivos apro-
piados, tales como programas de cooperacién y creacién de capa-
cidades, para fomentar o asistir a las Partes dialogantes a identifi-
car y abordar asuntos laborales.

Si la informacién se considera insuficiente por parte de un Go-
bierno, se podra instalar un panel de resolucién de controversias.

REFLEXIONES FINALES

La Acuerdo Complementario laboral del NAFTA fue una de las pri-
meras experiencias de regulacién de los temas laborales, en un tra-
tado de libre comercio, con la finalidad de evitar el dumping social.

La globalizacién, mundializacién, regionalizacién y continentaliza-
cion de los mercados han debilitado la soberania de los Estados y
con ello la pérdida de la eficacia territorial del Derecho laboral®,
lo que genera la necesidad de que las cuestiones laborales sean
tratadas a nivel internacional. En los procesos de integracion eco-
némica regional, se ha hecho cada vez mas frecuente que los tra-
tados establezcan algin tipo de regulacion de la dimensién socio
laboral, e inclusive de aspectos ambientales, con la finalidad de

5 BRONSTEIN, A., Derecho internacional y comparado del trabajo. Desafios ac-
tuales. OIT, Ginebra, 2010, p. 11
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evitar que uno de los paises asociados caiga en la tentacién de me-
jorar sus ventajas competitivas, debilitando su red de proteccién
legal. Frente a ellos, las clausulas sociales en los tratados se han ido
perfeccionando y mejorando. El modelo mas usual parece ser re-
currir a los derechos fundamentales en el trabajo, establecidos en
la Declaracion de la OIT de 1998, como estandar o nitcleo comidn
de normas y derechos que deben ser respetados por los paises.

En ese orden, el Capitulo 23 del nuevo T-MEC que entré en vigor
en julio de 2020, establece la obligacién de los gobiernos de Ca-
nada, Estados Unidos y México de observar los derechos funda-
mentales en el trabajo, de no hacer dumping social, de no reformar
la legislacién interna en sentido peyorativo para atraer inversiones,
asi como el deber de fomentar la cooperacién y el didlogo social.

En sustancia, el Capitulo 23 del nuevo Tratado de Libre Comercio
del América del Norte no tiene una gran diferencia con el Acuerdo
Complementario Laboral del NAFTA del afio 1993. Los fines son
los mismos. El mecanismo para evitar el dumping social y laboral es
muy similar. La estructura institucional es muy parecida. La gran
ausencia -u omisidn- sigue siendo la inexistencia de 6rganos o es-
pacios formales de participacidn de los actores sociales. Su inter-
vencién es muy acotada, fundamentalmente a la posibilidad de ha-
cer denuncias publicas sobre presuntos incumplimientos de dere-
chos fundamentales en uno de los territorios, asi como la partici-
pacion en eventos, talleres o actividades similares que puedan or-
ganizarse, en el marco de los mecanismos de cooperacién.

La experiencia ha demostrado que los capitulos laborales de los
TLC celebrados en los Ultimos 20 afios por Estados Unidos, han
tenido muy poca trascendencia practica. Probablemente, el déficit
de participacion de los actores del mundo laboral sea una explica-
cién de ese fracaso.
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LA DESOCUPACION Y EL SEGURO DE
DESEMPLEO. A CUATRO DECADAS DE
SU PUBLICACION

Alvaro Rodriguez Azcue'.

La tesis del Prof. Raso Delgue, La desocupacidn y el Seguro de Des-
empleo, cumple cuatro décadas®

Se publica en un momento muy especial del pais, en la transicién
hacia la democracia, cuando la sociedad avanzaba con entusiasmo
hacia la recuperacion de las libertades publicas.

El autor forma parte de una generacién de laboralistas brillantes,
bajo el liderazgo de los Maestros Américo Pl4 Rodriguez y Héctor-
Hugo Barbagelata, referentes de la escuela uruguaya de Derecho

del Trabajo.

El magisterio de Pl& Rodriguez, en el Grupo de los Miércoles y en
el &mbito universitario, encuentra en un conjunto de jévenes juris-
tas, como Juan Raso Delgue, Oscar Ermida Uriarte, Eduardo J.
Ameglio, Jorge Rosenbaum, Cristina Mangarelli y Santiago Pérez
del Castillo, entre otros; un campo fértil para promover el estudio,

'Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Facultad de Derecho-Universidad de la
Republica). Profesor Asistente de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica; Profesor Titular de Dere-
cho del Trabajo y de Derecho de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho
de la Universidad CLAEH y Profesor de Derecho de la Seguridad Social de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Montevideo. Direccién electrénica: alvaz-
cue@hotmail.com.

2 La tesis es defendida en el afio 1982. Raso Delgue, Juan, La desocupacidn y el
seguro de desempleo (Con comentarios de la ley N° 15.180), AMF, Montevideo,
1983.
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la investigacidn y la difusién del Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social.

Una combinacién éptima: liderazgo, talento y vocacién de un grupo
humano de excepcidn.

Desde entonces nuestro pais ha consolidado la vida democréatica y
el funcionamiento del Estado de Derecho; en ese contexto, la es-
cuela uruguaya de Derecho del Trabajo ha incidido, directa o indi-
rectamente, en la agenda de la politica laboral y de seguridad social
del pais, con sus matices y con el mas amplio pluralismo, jugando
un papel relevante en la generacién de un marco tedrico y practico
de progreso social, promoviendo la modernizacion de la legislacion
laboral y de seguridad social, y de sus instrumentos de integracién
e igualacién social®.

Durante estas cuatro décadas la obra de Raso Delgue, amplia y
profunda, ha aportado una mirada lUcida sobre los desafios del
mundo del trabajo, tanto en el plano del Derecho Individual como
Colectivo, enriquecido con la perspectiva interdisciplinaria de las
Relaciones Laborales, asi como con el estudio y el desarrollo de

3 Por ejemplo, La concertacidn social. Estudios en homenaje al Profesor Pl& Rodri-
guez, AMF, Montevideo, 1985. En dicha obra se estaca el aporte del homenajeado,
junto al profesor Eduardo J. Ameglio, sobre la politica de concertacién social en
Italia.
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nuevos topicos?, pero también ha sabido ocuparse del estudio de
la Seguridad Social®, como es el caso de su tesis.

En el prélogo de la obra el Maestro Américo Pla Rodriguez califica
al autor como uno de los laboralistas jévenes mds emprendedores,
inteligentes y dindmicos, atributos que el homenajeado conserva
intactos, destacando que “no aborda solamente los aspectos juri-
dicos del problema, sino también los apasionantes aspectos socio-
l6gicos, econdmicos, histéricos y practicos”, concluyendo, con las
siguientes palabras: “estamos ante una obra realmente valiosa que
prestara extraordinaria utilidad a todos los que se interesen por
este tema clave, desde cualquiera de las perspectivas posibles.”®

4 La obra mas ambiciosa y reciente es Derecho del Trabgjo, junto a Alejandro Cas-
tello como coordinador; 4 tomos publicados entre 2012 y 2021, que totalizan 1623
péginas en donde nos presentan un panorama completo, actualizado y profundo
de la disciplina. Pero también ha concitado un enorme interés La contratacidn
atipica del trabajo, AMF, Montevideo, en sus dos ediciones de 2000 y 2009, mar-
cando el rumbo de la doctrina y la jurisprudencia. Estudios sobre la Prescripcidn
laboral, FCU, Montevideo, 2007, en coautoria con Mario Garmendia Arigén y el
suscrito, dando continuidad a estudios anteriores: La prescripcidn de las acciones
laborales (Ley N° 15.837), AMF, 1987; Nuevo régimen de prescripcidén de las accio-
nes laborales (art. 29 de la Ley N°16.906), AMF, 1998. Editor y director de la Re-
vista Relaciones Laborales con sus 20 ejemplares y autor de numerosisimos ar-
ticulos de doctrina publicados en revistas nacionales y extranjeras.

5 Revista Derecho Laboral: “Las nuevas modificaciones al régimen tributario de la
seguridad social”, t. XXIII, pag. 294; “El convenio (talo-uruguayo en materia de se-
guridad social”, t. XXIII, pag. 858; “Primeras anotaciones a la ley 15.180 sobre pres-
taciones por seguro de desempleo”, t. XXIV, pag. 532; “Beneficio de la seguridad
social para los trabajadores independientes y su financiamiento”, t. XXVI, pag.
665; “Una nueva ley de regulacidn de aportes y beneficios para buenos pagadores
del BPS”, t. XLIX, pag. 871; “Primera lectura de la nueva normativa sobre el seguro
de desempleo”, t. LIl, pag. 394.

En obras colectivas: “La financiacién de la seguridad social”, en AAVV,, La Segu-
ridad Social en el Uruguay, FCU, 2da. Ed. 1991, pag. 119 y siguientes; “Envejeci-
miento y Seguridad Social en América Latina: contexto, causas y desafios”, en
AANVV., La proteccién de Seguridad Social a las personas mayores, retos para el
siglo XXI. Estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur de Europa,
Ed. Bomarzo, 2020; “Uruguay: el sistema del BPS y el largo camino de acceso a la
justicia”, en Revista de la Facultad de Derecho Ndm. 52 (2021).

¢ Raso Delgue, J., La desocupacidn ..., ob. cit., pag. 10.
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Efectivamente, la obra se convirtié en un clasico de la literatura
juridica iuslaboralista, constituyendo un pilar central para todos
aquellos que nos asomamos al estudio e investigacién de la Segu-

ridad Social.

El libro consta de 334 paginas y se organiza en cinco capitulos
donde aborda con rigor, profundidad y originalidad los siguientes
aspectos: i) la desocupacion, ii) la politica de empleo, iii) la coloca-
cién obrera, iv) los seguros de desempleo y, finalmente, v) el régi-
men de seguro de desempleo en Uruguay.

Si bien la desocupacién es un fenédmeno conocido desde épocas
remotas, anota Raso Delgue, “ha adquirido en este siglo caracteris-
ticas y dimensiones tales, sefialandose hoy como uno de los gran-
des problemas que enfrentan los estados modernos”’, afirmacién
que adquiere una significacién mayor en el siglo actual.

En similar sentido -cuatro décadas antes- decia Beveridge que “la
ociosidad es el més grande y el més feroz de los cinco gigantes y el
que mas importa atacar. Si podemos destruirlo, todos los demés
fines de la reconstruccién se ponen a nuestro alcance. En caso con-
trario, estdn fuera de él y es inttil que intentemos realizarlos.”®

El autor homenajeado escribe desde una perspectiva de alta sen-
sibilidad por la cuestién social, enfoque que atraviesa toda su pro-
duccién intelectual, hasta sumas reciente publicacién sobre El des-
pido, que se asienta, en realidad, en la marcada preferencia por la
estabilidad en los puestos de trabajo, evidenciada, por ejemplo,
cuando afirma que la estabilidad “ha significado siempre la bus-
queda de un espacio de libertad contra los riesgos impuestos por
la propia inestabilidad de la relacién laboral.”?

7 Raso Delgue, J., La desocupacidn ..., ob. cit., pag. 1.

8 Beveridge, William, Las bases de la seguridad social, FCE, México, 1987, pag. 53.
? Raso Delgue, J., El despido. Estudio sobre el despido comdn y dieciséis regula-
ciones especiales de indemnizacién, FCU, 2022, pag. 28.
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Agrega el autor, “la tutela en el empleo significa sin duda uno de
los derechos “centrales” del contrato de trabajo. La mayor o menor
estabilidad en el trabajo expresa no solo una garantia de seguridad
en la percepcién del salario -Unica renta de la mayor parte de los
trabajadores-, sino también un resguardo importante contra los ca-
prichos y arbitrariedades de los empleadores. Un trabajador con
mayor estabilidad en el trabajo es indudablemente un trabajador,
que puede resistir con mayor fuerza -a nivel individual y colectivo-
las decisiones de su empleador.”™®

Adviértase que ambas producciones intelectuales, La desocupa-
cién ...y El despido, nacen en el epicentro de dos crisis: la primera,
en el afio 1982, de indole econdmica, social y politica; la segunda,
entre los afios 2020 y 2022, de naturaleza sanitaria, pero con fuerte
impacto en lo econdmico y social.

Para dimensionar la crisis de 1982 en nuestro pais, es oportuno re-
cordar que entre ese afio y el 1984 el PIB per capita cae un 18,2%.

Sefala Oddone Paris que, como consecuencia de esa circunstan-
cia, “la tasa de desempleo se elevd por encima del 17% y el go-
bierno militar se vio obligado a iniciar un proceso de apertura de-

mocratica sinuoso pero sostenido.”

© Raso Delgue, J., El despido. ..., ob. cit. pag. 28.

" Oddone Pais, Gabriel, El declive. Una mirada a la economia de Uruguay del Siglo
XX, Ed. Linardi y Risso, Montevideo, 2da. Ed. 2012, pag. 139.

Sefiala Raso Delgue que “con la crisis recesiva de comienzos de 1980, la economia
uruguaya tuvo que hacer frente a un proceso de aumento incesante de la tasa de
desempleo que pasé del 10,08% en el periodo diciembre 1981-febrero 1982 al
14,38% para el trimestre diciembre 1982-febrero 1983. El brusco aumento de la de-
socupacién debe fundamentalmente atribuirse al cierre de numerosas empresas
en el periodo mencionado.” (La desocupacidn .., ob. cit., pag. 54).
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La segunda crisis, se inicia a partir de la pandemia por la covid-19,
en marzo de 2020, arrastrando severas consecuencias a la vida
econdmica y social

La primera, se desarrolla en los albores de la “revolucidén conserva-
dora”, marcada por la politica de Margaret Thatcher y Ronald
Reagan, referentes del neoliberalismo y del desmontaje del Estado
de bienestar; la segunda, con el agotamiento del experimento neo-
liberal, y el rescate, en alguna medida, de un rol activo del Estado
en la otrora llamada cuestidn social, inspirado en una especie de
pensamiento neokeynesiano.

La respuesta conceptual del autor en ambas crisis presenta una
coherencia absoluta, postulando: primero, la necesidad de protec-
cién de la estabilidad en el empleo®; segundo, la proteccién de la

2 Rodriguez Azcue, A., “Respuesta sociolaboral al COVID-19”, en Revista Derecho
del Trabajo, Afio VIII, N° 28, julio/setiembre 2020, La Ley, Montevideo, pég. 69.
Se ha sefialado que “Gracias a la combinacién de las estrategias sanitarias y de las
medidas econdmicas implementadas para apoyar a las empresas, a los trabajado-
res y a las familias, la economia mundial fue superando, a lo largo de 2021, los
impactos econémicos de la pandemia de la COVID-19.” Pero agrega: “Sobre este
escenario se agregd en el mes de febrero de 2022 |a agresién de Rusia a Ucrania,
agravando los problemas que ya venia sufriendo la economia global. En la regidn,
ello ha tenido impactos directos negativos, derivados del aumento de los precios
internacionales de la energia y de los alimentos, e impactos indirectos relaciona-
dos con el deterioro general de la economia mundial.” (Maurizio, Roxana, Un cre-
cimiento débil y crisis global frenan la recuperacidn del empleo en América Latina
y el Caribe Septiembre, OIT, 2022).

3 L a preocupacién del autor por la estabilidad laboral se remonta a su primera
publicacién, en el afio 1977, cuando afirma: “El andlisis de diversos textos de dere-
cho comparado demuestra que existe en muchos paises la firme tendencia de li-
mitar las facultades del empleador de prescindir unilateralmente el contrato de
trabajo. En efecto, se ha advertido que los despidos arbitrarios atentan contra el
trabajo, bien juridico no sélo del trabajador, sino de toda la sociedad.” (“La indem-
nizacién por rescisidn arbitraria del contrato de trabajo”, en revista Derecho La-
boral, t. XX, pag. 273).
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seguridad social ante la contingencia del flagelo del desempleo™y
otros riesgos sociales.

Seguramente dicha concepcién estuvo muy influenciada por el
pensamiento de su Maestro, Américo Pla Rodriguez, cuando sefiala
conceptos de Paul Durand, tales como “el deseo de seguridad es
uno de los rasgos mas tipicos del hombre contemporéaneo hasta el
punto de que en la historia de la humanidad, uno de los legados
que dejara el siglo XX serd sin duda, la idea de la seguridad social."™®

La obra del autor ha resaltado siempre la responsabilidad que le
cabe al Estado, tanto en la proteccién del trabajo, ordenada por el
articulo 53 de la Constitucién de la Republica, como en la necesi-
dad de una amplia cobertura de la seguridad social en las nueve
ramas previstas en el Convenio sobre la seguridad social (norma
minima), 1952 (nim. 102)", en la medida que ambos son derechos
humanos fundamentales”.

Resulta ilustrativo en ese sentido la consideracion de esta dltima
como uno de los cometidos fundamentales del Estado; en efecto
afirma, “es mas, a través de la redistribucién de las rentas que pro-
duce el sistema, el Estado puede estructurar la politica social que
responda a su concepcidn social y econdmica.”®

4 El tema sera revisitado por el autor en oportunidad de la reforma del marco
juridico del seguro de desempleo, en el afio 2008 (“Primera lectura de la nueva
normativa sobre el seguro de desempleo”, en revista Derecho Laboral, t. LII, pag.
394).

5 Pla Rodriguez, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo, Biblioteca de
Derecho Laboral N° 2, 1975, Montevideo, pag. 141. En la cuarta edicién publicada
por Fundacién de Cultura Universitaria de 2015 la cita se encuentra en la pagina
193.

¢ Convenio ratificado por la Ley N° 18.609 de 2 de octubre de 2009.

7 Raso Delgue, J., “El futuro de la seguridad social y el impacto del convenio Ndm.
102 sobre normas minimas de seguridad social en Latinoamérica: Uruguay”, en la
Revista Latinoamericana de Derecho Social N° 8, 2009, México, pag. 272.

8 Raso Delgue, J,, “La financiacién de la seguridad social”, en AAVV., La Seguri-
dad Social en el Uruguay, FCU, 2da. Ed. 1991, pag. 19 y siguientes
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En relacién con la responsabilidad que le cabe en la generacién de
puestos de trabajo', postula el derecho al trabajo, cuyos origenes
se remontan al programa de la fallida Revolucién de 1848, apoyén-
dose en el pensamiento del Maestro Héctor-Hugo Barbagelata,
que lo integra al cuadro de derechos fundamentales del hombre
segun la conciencia juridica universal®.

En la actualidad nuestro palis se encuentra abocado a la reforma
del sistema de jubilaciones y pensiones®, en el que, como conse-
cuencia de la trayectoria demografica de envejecimiento, se pro-
pone incrementar -légicamente- la edad minima de jubilacién, en-
tre muchas modificaciones, pasando de 60 a 65 afios®.

En tal contexto adquieren particular relevancia las reflexiones de
nuestro homenajeado, cuando centra la atencién en la discrimina-
cién en el trabajo por edad avanzada, acudiendo a la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores®, donde se establece en articulo 18 que “la
persona mayor tiene derecho al trabajo digno y decente y a laigual-
dad de oportunidades y de trato respecto de los otros trabajado-
res, sea cual fuere su edad.”

Este derecho, afirma el autor, “se complementa con la obligacién
de los Estados de adoptar medidas legislativas, administrativas o
de otra indole “para promover el empleo formal de la persona ma-
yor y regular las distintas formas de autoempleo y el empleo do-
méstico, con miras a prevenir abusos y garantizar una adecuada co-
bertura social y el reconocimiento del trabajo no remunerado”.

9 Raso Delgue, J., La desocupacidn ..., ob. cit., pag. 14.

20 Barbagelata, H-H., “Sobre la estabilidad en el empleo”, en revista Derecho La-
boral, t. XXI, pag. 331y 332. Posicién que Barbagelata desarrollard magistralmente
en su Ultima publicacién, El particularismo del Derecho del Trabajo y los Derechos
Humanos Laborales, FCU, 2da. Edicién, 2009, Montevideo, pag. 223 y siguientes.
2 Proyecto de ley del Poder Ejecutivo de 20 de octubre de 2022.

22 Art. 35 del Proyecto de ley.

23 Convencidn ratificada por Uruguay mediante la Ley N°19.430 de 8 de setiembre
de 2016.
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Esta obligacién debe complementarse con politicas que faciliten
una transicién gradual a la jubilacién y al mismo tiempo propicien
que las condiciones, el ambiente de trabajo, horarios y la organiza-
cién de las tareas sean adecuadas a las necesidades y caracteristi-
cas de la persona mayor. Estas politicas deberan contar con la par-
ticipacién de las organizaciones representativas de empleadores y
trabajadores y de otros organismos interesados.” *

Se trata de una auténtica hoja de ruta para los responsables de
definir las politicas laborales y de seguridad social.

Continda el autor: “Si bien las normas internacionales son claras
con relacién a las medidas que deben tomarse para favorecer la
insercion y evitar el desempleo de las personas mayores, compro-
bamos que el actual sistema de relaciones laborales -invadido por
cambios tecnoldgicos avanzados- favorece el desempleo de fran-
jas de poblacidn con edad superior a los 45 afios y lejos de alcanzar
la edad de jubilacidon. Aunque sea duro reconocerlo, en el Siglo XXI,
la mayor parte de los trabajadores a partir de los 50 afios se estén
volviendo disfuncionales para el modelo productivo.”?

Aparece alli, también, en uno de sus trabajos mas recientes, la ne-
cesidad de la proteccién de la estabilidad laboral, promocién de la
formacién profesional y seguridad social, universal y suficiente.

Resultard nuevamente necesario que referentes de nuestro Dere-
cho del Trabajo y la Seguridad Social, como es el caso del Prof.
Juan Raso Delgue, vuelvan a incidir, directa o indirectamente, en la
agenda de la politica laboral y de seguridad social, instalando la

24 Raso Delgue, J., “Envejecimiento y Seguridad Social en América Latina: ..., ob.
cit., pag. 223.
25 Raso Delgue, J., “Envejecimiento .., ob. cit., pag. 223.
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idea acerca de la necesidad de proteccién laboral del trabajador
maduro®.

En suma, el Prof. Juan Raso Delgue ha sido un muy destacado dis-
cipulo de sus Maestros, pero también de sus colegas de genera-
cién; a su vez, seguramente sin proponérselo, se ha erigido en
Maestro de sus colegas y de sus discipulos, que a esta altura per-
tenecen a diversas generaciones y nacionalidades.

Finalmente, deseo expresar mi mas honda satisfaccién por formar
parte de una obra colectiva en homenaje al Prof. Juan Raso Delgue,
que cierro haciendo mias sus palabras manuscritas en la dedicato-
ria que me obsequiara en uno de sus libros mas ferméntales, La
contratacidn atipica del trabajo, en la que se aprecia la calidez hu-
mana y la sencillez de un auténtico Maestro: “con el afecto y res-
peto intelectual construidos en la vida universitaria.”

26 Ver: Duran, Beatriz, Discriminacidn para el acceso al empleo por edad madura,
FCU, 2018.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE SALUD,
TRABAJO Y DESIGUALDAD*

Alvaro Sanchez Bravo.
Dpto. De Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho - Universidad de Sevilla.

El trabajo, o al menos, a través de éste, se buscan asegurar las ne-
cesidades basicas, y eso que, genéricamente, se denomina prospe-
rar en la vida. Como lo define el Diccionario RAE, en algunas de sus
acepciones, es “ocupacion retribuida” y “esfuerzo humano apli-
cado a la produccidn de riqueza, en contraposicion al capital™.

Los derechos humanos, como sefiala Pérez Lufio? aparecen como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. El
derecho al trabajo es un derecho esencial, sustrato, para otros de-
rechos humanos, que arranca de su indisoluble conexién con la dig-

nidad.

A mayor abundamiento, el profesor de la Hispalense, indica que
“en los derechos fundamentales se conjugan su raiz con su voca-
cién juridica. A tenor de ella, los derechos humanos poseen una
irrenunciable dimensién prescriptiva o deontoldgica, implican exi-
gencias éticas de deber ser, que legitiman su reivindicacién alli

* Texto revisado y actualizado de mi articulo “Covid e impactos socio-laborales:
reflexiones desde la filosofia del derecho”, en La revolucidn de las formas de em-
pleo en el siglo XXI / Francisco Javier Calvo Gallego (dir.) Arbol académico, Ma-
carena Hernandez-Bejarano (dir.), Miguel Rodriguez-Pifiero Royo (dir.), Laborum,
2021, pags. 21-36.

' RAE-ASALE, Diccionario de la Lengua Espafiola, en https://dle.rae.es/tra-
bajo?m=form. Consultado el 2 de mayo de 2021.

2 PEREZ LUNO, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, 9a
edic., Tecnos, Madrid, 2005.
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donde no han sido reconocidas. Pero, al propio tiempo, constitu-
yen categorias que no pueden desvincularse de los ordenamientos
juridicos: su propia razén de ser se cifra en ser modelo y limite cri-
tico a las estructuras normativas e institucionales positivas”.

El derecho al trabajo se revela, por tanto, como esencial para la
realizacién de otros derechos y constituye una parte inseparable
de la dignidad humana. Toda persona tiene derecho a trabajar para
poder vivir con dignidad. Como sefialé Pedrajas Moreno, “los de-
rechos de la persona, entre ellos, los derechos laborales son aque-
llos que preexisten al surgimiento del vinculo laboral, no es el sur-
gimiento de un vinculo contractual el que los origina, solo los obje-
tiviza, el derecho a trabajar, por tanto, el trabajador potencial ya lo
posee y el vinculo contractual-laboral, sélo afiade nuevos dere-
chos, también amparados constitucionalmente”

El derecho al trabajo puede articularse en torno a tres elementos
fundamentales:

1) libertad para ejercer cualquier profesién licita sin injerencias de
ninguna autoridad publica;

2) derecho a tener un trabajo, lo que implica obligaciones positivas
para el Estado, a fin de fomentar las circunstancias propicias para
generar empleo;

3) dignidad, toda vez que el trabajo debe cumplir con un minimo
de condiciones justas.®

3PEREZ LUNO, A.E, et alii, Teoria del Derecho. Una concepcién de la experiencia
juridica, Tecnos, Madrid, 12 edic, 1997, p. 222.

4 Pedrajas Moreno, A., Despido y derechos fundamentales, Edit. Trotta, Madrid,
1992, p.15.

5 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
No 18, el Derecho al Trabajo, aprobada el 24 de noviembre. Ginebra,
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El trabajo sobrepasa con creces el mero dmbito de las relaciones
laborales proyectandose al &mbito econdmico, social y politico, de
ahi la exigencia inexcusable de que bajo la teoria de los derechos
humanos se asegure de que el trabajo se desarrolle con las garan-
tias que los derechos fundamentales de la persona que trabaja,
para que se desarrolle con dignidad, y que los valores de la igual-
dad y no discriminacién sean completamente respetados.

Asimismo, existen diversos derechos que inciden en el ambito la-
boral de las personas. El derecho al trabajo es un derecho indivi-
dual, de pertenencia a cada persona, y es a la vez un derecho co-
lectivo. Engloba a todo tipo de trabajos, ya sean auténomos o tra-
bajos dependientes sujetos a un salario. El derecho al trabajo no
debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a ob-
tener empleo.

La OIT®ha establecido un lo que se conoce como el contenido del
derecho internacional en materia de derechos humanos laborales
al considerar en su acta de constitucidon que existen condiciones
de trabajo que suponen tanta injusticia, miseria y privaciones para
un gran nimero de personas, que el descontento causado consti-
tuye una amenaza para la paz y la armonia universales; conside-
rando que es urgente mejorar dichas condiciones’.

Pero, junto al derecho al trabajo, como unién inescindible, se in-
cluye el derecho a la seguridad social como garantia de acceso a
los sistemas de salud y proteccién social. Asi se expresa en los Ob-
jetivos Desarrollo sostenible (ODS), en su Objetivo 1, Meta 3: “Po-
ner en practica a nivel nacional sistemas y medidas apropiadas de

Naciones Unidas, 2005. Disponible en: http://tbinternet. ohchr.org/ la-
youts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fGC%-
2f18&Lang=en Consultado el 12 de junio de 2021.

¢ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Constitucién de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo. Disponible en: http://www.ilo.org/ public/spa-
nish/bureau/leg/download/constitution.pdf Consultado el 12 de mayo de 2021.

7 Comision Nacional de los Derechos Humanos México, Derecho Humano al Tra-
bajo y derechos humanos en el trabajo, Ciudad de México, 2016, p. 14.
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proteccién social para todos y, para 2030, lograr una amplia cober-
tura de los pobres y los mas vulnerables”.?

Su relevancia es absolutamente capital para reducir y prevenir la
pobreza y la vulnerabilidad en todo el ciclo de la vida. Como ha
sefialado recientemente la OIT, “a proteccion social desempefia un
papel decisivo en el logro del desarrollo sostenible, la justicia social
y el derecho humano a la seguridad social para todos. Las politicas
de proteccion social constituyen elementos esenciales de las es-
trategias nacionales de desarrollo para reducir la pobreza y la vul-
nerabilidad en todo el ciclo de vida, y respaldar el crecimiento in-
clusivo y sostenible. Las politicas de proteccién social aumentan
los ingresos de los hogares, impulsan la productividad y el desarro-
llo humano, aumentan la demanda interna, facilitan la transforma-
cién estructural de la economia y promueven el trabajo decente”.

Especial importancia asume, en estos tiempos de pandemia, lo re-
lativo a la cobertura de salud universal. La pandemia no sélo ha
puesto de manifiesto las dramaticas consecuencias de la asimetria
en la riqueza y disfrute de derechos a nivel mundial en lo tocante
a la distribucién de las vacunas, si no ha traido de nuevo a la pales-
tra los déficits en materia de atencidn basica, acceso y garantias a
un derecho humano como es la salud.

La cobertura de salud universal, que da acceso al menos a la aten-
cién de salud esencial, incluso a los cuidados de larga duracién, es
fundamental para conseguir los ODS, en particular el ODS 3°.

8 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/ Consultado el 12 de mayo de
2021.

? Especialmente lo sefialado en sus Metas 3.8 “Lograr la cobertura sanitaria uni-
versal, en particular la proteccién contra los riesgos financieros, el acceso a servi-
cios de salud esenciales de calidad y el acceso a medicamentos y vacunas seguros,
eficaces, asequibles y de calidad para todos”, y 3.b “Apoyar las actividades de
investigacién y desarrollo de vacunas y medicamentos para las enfermedades
transmisibles y no transmisibles que afectan primordialmente a los paises en desa-
rrollo y facilitar el acceso a medicamentos y vacunas esenciales asequibles de
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Las estimaciones indican que el derecho a la salud sigue sin ser
realizado en muchos lugares del mundo, en especial en las zonas
rurales, donde el 56 por ciento de la poblacién carece de la cober-
tura de salud, frente al 22 por ciento de la poblacién urbana. Se
estima que se necesitan unos 10 millones en personal de salud para
lograr la cobertura de salud universal a nivel mundial. Pero para
ello, es fundamental asegurar la igualdad de acceso a servicios asis-
tenciales de calidad y una financiacién basada en criterios de soli-

daridad.

Pero, cuando nos referimos al trabajo, no es sélo una cuestién de
cantidad, sino fundamentalmente de calidad, lo cual nos lleva a la
consideracién de unos ingresos o rentas dignas vinculadas al tra-
bajo. El trabajo de calidad™ es una de las principales herramientas
de inclusién social, fuente de ingresos de los hogares, dador de ciu-
dadania y sobre todo una de las dimensiones fundamentales para
erradicar la pobreza. Este “derecho a un ingreso digno” debe con-
siderarse como aquel que permite la obtencién de un salario mi-
nimo vital, que le permita disfrutar de una vida digna.

Como ha sefialado, igualmente, la OIT “el trabajo decente sintetiza
las aspiraciones de las personas durante su vida laboral. Significa la
oportunidad de acceder a un empleo productivo que genere un
ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccién
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo

conformidad con la Declaracién de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y
la Salud Publica, en la que se afirma el derecho de los paises en desarrollo a utili-
zar al maximo las disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio en lo relativo a la flexibi-
lidad para proteger la salud publica y, en particular, proporcionar acceso a los
medicamentos para todos”.

' Entendemos por trabajo de calidad la nocién desarrollada por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) bajo la denominacién de trabajo decente caracte-
rizado como aquel que se realiza con respeto a los principios y derechos laborales
fundamentales, con ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin discri-
minacién de género o de cualquier otro tipo, con proteccién social y didlogo so-
cial. Véase http://www.ilo.org/americas/sala-de-
prensa/ WCMS _LIM_653 SP/lang--es/index.htm
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personal e integracién social, libertad para que los individuos ex-
presen sus opiniones, se organicen y participen en las decisiones
que afectan sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para
todos, mujeres y hombres.™

En la actualidad se estima que, a nivel mundial, 57 millones de tra-
bajadores «voluntarios» no remunerados cubren el déficit de per-
sonal necesario para brindar este tipo de cuidados a personas adul-
tas y nifios y se encargan de una parte sustancial de este trabajo;
en su inmensa mayoria, son las mujeres quienes se dedican al cui-
dado informal de sus familiares. Los servicios de cuidados pueden
crear millones de puestos de trabajo que podrian resolver la caren-
cia de trabajadores de salud calificados, estimada en 13,6 millones
a nivel mundial. Es preciso también esforzarse para mejorar las
condiciones de trabajo de muchos trabajadores de salud y cuida-
dos, en particular por lo que respecta a los derechos laborales y al
debido nivel de remuneracién, a fin de transformar el trabajo no
remunerado en puestos de trabajo decentes y contribuir al pleno
empleo y al crecimiento inclusivo.

La situacidn, segin la OIT, dibuja un panorama poco halagiiefo:
pese al importante avance conseguido en la extensién de la pro-
teccidn social en muchos paises del mundo, el derecho humano a
la seguridad social sigue sin realizarse para la mayoria de la pobla-
ciéon mundial. Solo el 45 por ciento tiene cobertura efectiva por al
menos un beneficio de proteccién social, mientras que el 55 por
ciento restante -unos 4000 millones de personas- no tienen pro-
teccion alguna.

Es por ello que se hace imprescindible, entre otras medidas:

n3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Trabajo decente. Dis-
ponible en: http://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang—es/ index.htm
Consultado el 12 de mayo de 2021.
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- Aumentar el nivel global del gasto publico en el sector, en parti-
cular en los paises de las regiones de Africa, Asia y los Estados Ara-
bes, donde no se invierte lo suficiente en esta esfera.

- Considerar la suficiencia de los beneficios, pues las prestaciones
de proteccién social son a menudo tan bajas que no alcanzan para
sacar a la poblacién de la inseguridad y la pobreza.

- Para promover el trabajo decente y erradicar la pobreza es fun-
damental extender la cobertura de la proteccién social a quienes
forman parte de la economia informal, y facilitar su transicién a la
economia formal. La extensién de la cobertura puede conseguirse
de diversas formas, siendo la mas habitual una combinacién de re-
gimenes contributivos y no contributivos.

- Los ajustes de austeridad o de consolidacién fiscal de corto plazo
estan socavando el desarrollo a largo plazo. Las reformas suelen
tener un objetivo fiscal que lleva a recortar gastos, ignorando las
consecuencias sociales negativas en términos de reduccién de co-
bertura y/o insuficiencia de las prestaciones, y por lo tanto ponen
en peligro el avance hacia la consecucién de los ODS. Son necesa-
rios mas esfuerzos para impedir que las politicas de consolidacién

fiscal de corto plazo desestabilicen los importantes avances logra-
dos™.

No obstante, esta situacion, como sefiala Novick, nos encontramos
ante nuevos escenarios del trabajo, propiciado por tres elementos
concurrentes. Por un lado, las transformaciones producidas por las
distintas olas de cambio tecnolégico que se vienen produciendo no
solo desde la Primera Revolucion Industrial, sino en los Ultimos 40
aflos producto de un importante avance de los procesos de

12 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Informe Mundial sobre la
Proteccién Social 2017-2019: La proteccidn social universal para alcanzar los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible. Disponible en
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/docu-
ments/publication/wcms_624890.pdf Consultado el 14 de mayo de 2021.
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automatizacion, de la revolucion en las telecomunicaciones, en la
digitalizacién, en la masividad y velocidad de transmisién.

Por otro, se deben considerar los cambios organizacionales, no
solo a nivel de las firmas a nivel individual, sino de las cadenas glo-
bales de valor que produjeron y producirédn cambios de magnitud
en las relaciones interempresas a nivel global, todos ellos facilita-
dos por las nuevas aplicaciones tecnoldgicas o estrategias y formas
de implementacion de las técnicas puestas en practica con ante-
rioridad. Se trata de procesos de interconexién de producciéon y
logistica facilitados por el marco de globalizacién financiera actual
producto de los avances tecnolégicos, pero también caracteriza-
dos por nuevas modalidades de empleo y contratacién. En las ulti-
mas décadas la produccién global se ha fragmentado en diferentes
tareas de los procesos de produccién, los que se realizan en distin-
tos paises a lo largo de las cadenas mundiales de suministro au-
mentando la interconexidn entre las empresas y trabajadores de
diversos sectores. A su vez, esto ha tenido repercusiones en el
mercado laboral, ya que numerosos puestos de trabajo se han con-
vertido directa o indirectamente en vinculos de produccién entre
paises.

En tercer lugar, deben considerarse las nuevas formas de empleo
o modalidades de contratacién y la pérdida de calidad del em-
pleo®.

No solo deben, por tanto, analizarse los temas asociados con la es-
tructura productiva, los cambios tecnoldgicos y el empleo, sino
también como hemos indicado anteriormente con la proteccion so-
cial.

La pobreza y la desigualdad no son solo el resultado de diferencias
en los ingresos laborales (la principal fuente de ingresos del 80%
de las familias), sino del acceso equitativo a bienes publicos de

3 Novick, M., El mundo del trabajo. Cambios y desafios en materia de inclusién,
Naciones Unidas, Santiago, 2018.)
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calidad desde el nacimiento hasta la muerte. El mercado de trabajo
es el eslabdn clave que vincula la estructura productiva con una
alta desigualdad del ingreso de los hogares, relacionada con una
distribucién muy diferenciada de las ganancias de la productividad
y con un acceso fuertemente estratificado al empleo de calidad y
a la proteccién social. Asimismo, se reconoce cada vez mas que la
desigualdad es un fenémeno que se expresa en multiples dimen-
siones y es causado por diversos factores. La nocién de igualdad,
por lo tanto, no se refiere solo a una igualdad econémica o de me-
dios. Sin duda, la igualdad de medios es una dimensién central de
la igualdad que alude tanto a la distribucién de los ingresos mone-
tarios de que disponen las personas y las familias para procurar su
bienestar y desarrollar sus capacidades, como a la distribucién fun-
cional del ingreso entre capital y trabajo, y a la distribucién de la
propiedad de activos financieros y no financieros'.

Todos estos escenarios, ya de por si preocupantes, se han visto
explosionados con la irrupcién del Covid-19", cuyos impactos, de
todo género, son brutales. Ni en nuestros suefios mas ligubres hu-
biéramos imaginados vivir la situacién que se nos presenta ante no-
sotros. La realidad una vez mas supera a la ficcién. El mundo vive
una crisis sanitaria, humanitaria y econdmica sin precedentes en el
ultimo siglo, mientras las economias se paralizan, generando una
situacién solo comparable a un contexto de Guerra.

4 CEPAL (Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe), Panorama Social
de América Latina 2016 (LC/PUB.2017/12-P), Naciones Unidas, Santiago, 2017
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/ 41598/ 4/S1700567_es.pdf.
5 Los coronavirus son una extensa familia de virus que pueden causar enferme-
dades tanto en animales como en humanos. En los humanos, se sabe que varios
coronavirus causan infecciones respiratorias que pueden ir desde el resfriado co-
mun hasta enfermedades méas graves como el sindrome respiratorio de Oriente
Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS). La COVID-19 es
la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que se ha descubierto mas
recientemente. Tanto el nuevo virus como la enfermedad eran desconocidos an-
tes de que estallara el brote en Wuhan (China) en diciembre de 2019.
https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-
for-public/g-a-coronaviruses
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Todavia se desconoce cuél sera su duracién y cuél su extensién y
las formas en la que tan la anhelada recuperacién llegar4, pero lo
que es claro y determinante es que cuanto mas rapido y contun-
dente sean las respuestas, menores serén los efectos negativos.

“Los trabajadores y las empresas se enfrentan a una catéstrofe,
tanto en las economias desarrolladas como en las que estan en
desarrollo”, ha declarado el director general de la OIT, Guy Ryder,
a través de un comunicado. “Tenemos que actuar con rapidez, de-
cision y coordinacién. Las medidas correctas y urgentes podrian
marcar la diferencia entre la supervivencia y el colapso”. Segun el
organismo internacional, los efectos se dejaran sentir tanto en las

economias desarrolladas como en las en desarrollo™®.

Este nuevo escenario requiere asimismo, seglin nuestro modesto
entender, de una redefinicién del concepto de empresa, de ganan-
cia, de lucro.

Sefala Grace, que “la opinién generalizada segun la cual el espiritu
empresarial esta impulsado principalmente por la ganancia es per-
judicial e inexacta. Es perjudicial porque distorsiona la politica pu-
blica en beneficio de los que su Unica preocupacién consiste en
ganar dinero. También es inexacto porque el principal motivo de
cualquier empresario digno de ese nombre es conseguir un resul-
tado que tenga valor humano. La ganancia sigue siendo una medida
esencial del éxito de cualquier empresa, pero cuando se convierte
en el objetivo primordial, es mas que probable que la iniciativa pre-
tenda explotar tanto a los clientes como a los empleados. La cone-
xién entre el espiritu empresarial y el valor humano es mas que un
noble ideal: pone de relieve el valor de hacer negocios en la socie-
dad humana. Ninguna sociedad se beneficia de aquella cuya Unica

16 https://www.lavanguardia.com/economia/20200407/48376032939/ oit-em-
pleo-paro-covid-19-coronavirus-pandemia-crisis.html Consultado el 27 de sep-
tiembre de 2022.
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preocupacion es la ganancia. El empresario, por su parte, tiene un
papel insustituible en la promocién del bien comdn”™”

Se impone, por tanto, la necesidad de sustitucion de un modelo
empresarial orientado al beneficio, por uno basado, bajo una de-
mocratica supervision politica, en la contribucién al bien comdn y
en el cuidado solidario del planeta. De ahi que sea relevante, como
sefiala el Papa Francisco, hacer de la actividad empresarial “una
noble vocacién orientada a producir riqueza y mejorar el mundo

para todos™®.

Un elemento personal, de sana naturaleza econdmica, puede ser la
clave de béveda de este nuevo modelo econdmico, que obtenga
en la satisfaccion, mas alla del dinero, su verdadera relevancia so-
cial en conjuncidn con los trabajadores y la sociedad donde se im-
brica.

De nuevo Grace, viene en nuestro auxilio, con una atentisima y sen-
sible reflexidn: “Esta actitud de alabanza, en el contexto de la em-
presa, no va en detrimento de los resultados practicos. Si el senti-
miento de satisfaccién del que surge el elogio no va acompafiado
de organizaciones bien gestionadas, no puede sobrevivir. Una
buena gestién requiere una atencién concreta al comportamiento
humano y a la motivacién. Al igual que el acto de invertir, requiere
un elemento de intuicién que ninguna légica o célculo puede susti-
tuir. Esta experiencia de la relacién con la naturaleza humana es
otra razdn para explicar la influencia de las empresas en los res-
ponsables de la toma de decisiones. Para sobrevivir en su funcién,
los lideres empresariales deben desarrollar un agudo sentido de
cédmo el comportamiento humano interactta con la economia y la
sociedad. Este «sentido de los negocios» no puede ignorarse

7 GRACE, E., El espiritu empresarial y el planeta Tierra, en https://www.lacivilta-
cattolica.es/2022/02/18/el-espiritu-empresarial-y-el-planeta-tierra/. Consultado
el 20 de octubre de 2022.

' CARTA ENCICLICA LAUDATIO SI DEL SANTO PADRE FRANCISCO SOBRE
EL CUIDADO DE LA CASA COMUN. San Pedro de Roma, Vaticano, 24 de mayo
de 2015. CELS, 129.
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trivialmente, pues puede distorsionarse o perderse, ya que el éxito
alcanzado al generar un negocio puede llevar a la adulacién y a la
pérdida de la perspectiva critica.

Los que quieran permanecer firmemente arraigados en esta pers-
pectiva deben mantenerse en sintonia con los cambios que conti-
nuamente se producen en la sociedad humana. En la transicién ha-
cia una economia verde, las ideas del mundo empresarial, debida-
mente centradas en el reto que se avecina, tendran mucho que
ofrecer. Un rasgo distintivo de las buenas iniciativas empresariales
es la voluntad de abordar las complejas cuestiones que apuntan al
lado mas oscuro e incierto de la naturaleza humana. Cualquiera
que desee alcanzar algin resultado significativo debe enfrentarse
siempre a una dimensién de irracionalidad inherente al comporta-
miento humano. Los gobiernos pueden frenar esta irracionalidad
castigando los delitos. Las empresas, por su parte, estan llamadas

a encontrar formas no coercitivas de superar el reto de la irracio-
nalidad™®.

Ahora bien, este nuevo modelo, exige considerar nuevos formatos
organizativos empresariales y de relaciones con los trabajadores,
lo que conlleva superar la nocién economicista de asalariado.

Es habitual considerar que la labor del poder piblico en este sec-
tor debe quedar limitada a la supervision de las actividades econé-
micas, dentro de una economia de libre mercado; y a la proteccién
de los trabajadores, dentro de cada vez sistemas mas abiertos y
favorables a la libre contratacién y el consecuente despido.

Quizas, la raiz de esta situacién la hallamos en la ampliacién del
concepto de sociedad, como un totum revolutum, frente a otras

9 GRACE, E., El espiritu empresarial y el planeta Tierra, en https://www.lacivilta-
cattolica.es/2022/02/18/el-espiritu-empresarial-y-el-planeta-tierra/. Consultado
el 20 de octubre de 2022.
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formas, mas adecuadas para un novedoso empresariado, como
puede ser la “comunidad”.

Sefala Parrot, a este respecto, siguiendo la Doctrina de los Santos
Padres que: “En todo caso, debe tender a que la empresa sea una
auténtica comunidad humana, cuya influencia bienhechora se deje
sentir en las relaciones de todos sus miembros y en la variada gama
de sus funciones y obligaciones», escribié el Papa Juan XXIII en
1961, en su enciclica Mater et magistra. Treinta afios méas tarde, en
1991, con motivo del centenario de la enciclica fundamen-
tal Rerum novarum del Papa Leén Xlll, Juan Pablo Il recordaba que
«la empresa no puede considerarse Unica- mente como una “socie-
dad de capitales”; es, al mismo tiempo, una “sociedad de personas”,
en la que entran a formar parte de manera diversa y con responsa-
bilidades especificas los que aportan el capital necesario para su
actividad y los que colaboran con su trabajo» °.

Pero esa sociedad de personas no podré construirse si no redefi-
nimos el concepto de productividad. El modelo clésico de econo-
mia capitalista fomenta actitudes egoistas, en garantia del valor su-
premo de la seguridad, més preocupada de la eficacia que del ren-
dimiento. Pero, insistentemente, nos asalta una pregunta, si-
guiendo de nuevo a Parrot : é«Productivo» en qué? éPara quién?
éPara cudndo? ¢En qué circunstancias? Para un capitalista, lo pro-
ductivo es lo que genera una ganancia, una renta, un interés mone-
tario y, en definitiva, algin tipo de beneficio. Pero, {para el resto
de los stakeholders? é«Util» para quién? ¢En qué situacién con-
creta? 2.

Si nos consideramos estas cuestiones, podemos entrar en un calle-
jon sin salida, donde, como esta sucediendo, el progreso técnico ya
no sirva para aumentar la productividad del trabajo. Ante esto, sélo

20 PERROT, E., Empresa, sociedad y comunidad humana, en https://www.lacivil-
tacattolica.es/2022/11/04/empresa-sociedad-y-comunidad-humana/ Consultado
el 12 de noviembre de 2022.

2 |bid.
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queda una respuesta desde el capitalismo: reducir el valor del tra-
bajo.

Para garantizar esa pretendia “seguridad” capitalista caben, enton-
ces dos soluciones: reducir el valor de los bienes y servicios que
precisan los trabajadores, con clara cortapisas a las demandas so-
ciales y al aumento racional y digno de los salarios; o, “importar”
mano de obra (cuando no, esclavos) que compita con los trabaja-
dores.

Hemos globalizado los mercados, no los derechos humanos, ni la
dignidad que los sustenta. Los capitales y productos pueden circu-
lar a discrecion, mientras miles de personas son rechazadas diaria-
mente en las fronteras, o simplemente mueren ahogadas, al inten-
tar formar parte de esa globalizacién que no los contempla, salvo
como “externalidades”.

Y debemos tener claro y siempre presente que la globalizacién no
es un fendmeno espontaneo, casual. Todo lo contrario, es el resul-
tado de una ideologia dominante, que, bajo diversas denominacio-
nes, ha permanecido agazapada, socavando, lenta pero persisten-
temente, nuestro Estado de bienestar, para instaurar un sistema
planetario de control y gobierno efectivo que supera los érganos
nacionales e internacionales, que no se somete a controles demo-
créticos, que no rinde cuentas, pero que impone inexorablemente
sus mandatos 2.

Se impone, por tanto, una opcién més préxima a los trabajadores y
empresarios, fuera de la tradicional concepcién de los mercados.
Y no podemos alegar desconocimiento. Han transcurrido varios

2 SANCHEZ BRAVO, A, Prognosis marxista sobre globalizacién y la crisis del Es-
tado, en Crise e transformacdes do Estado: apontamentos e perspectivas, coord.
a cargo de Alvaro A. Sinchez Bravo, Thiago Luiz Rigon de Aratjo y Jean Mauro
Menuzzi, Editora Deviant, Brasil, 2018, pp. 13-29.
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siglos ya desde que el modelo clasico de beneficio, interés, lucro,
no ha logrado; sino ahondado en las desigualdades.

Nuestra tradicional apelacién al Estado como garante de nuestros
derechos, no debe ocultar nuestro compromiso individual y colec-
tivo. Debemos esforzarnos por cambiar, adaptarnos a la nueva vida
que esta por llegar, y que supone, y supondra, renuncias y sacrifi-
cios a los que no estamos acostumbrados. Lo que esté en juego es
nada menos que la propia vida.

Es complicado, pero la utopia debe mantenerse, y ser un estimulo
para otro mundo diferente. Pero esta crisis, sanitaria, econdmica y
cultural, puede ser también una oportunidad para modificar erro-
res, repensar nuestro camino y nuestro futuro y tomar conciencia
de nuestra dependencia de la Naturaleza y nuestra relacién con
ella.

De repetirse la crisis planetaria, el apocalipsis puede manifestarse
en toda su contundencia, y no habré mas historia que contar.
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CIBERMIGRANTES. HACIA LA GARANTIA
GLOBAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Amalia De La Riva Lépez'.

AL PROFESOR JUAN RASO DELGUE

Tuve la dicha de conocer a Juan Raso durante mis cursos de grado,
generandose un vinculo mantenido y acrecentado a lo largo de tan-
tos afios de convivencia académica, en los estudios de posgrado,
en la actividad docente y en la vida universitaria en general. Puedo
decir ademas, con enorme alegria y profundo orgullo, que Juan me
ha acompafiado en los momentos mas importantes también de mi
vida personal, en los mas felices y en los mas amargos®.

La proyeccidn internacional del homenajeado es tan notable que,
es dificil dimensionarla desde la cercania personal y profesional.
No hubo espacio que se resistiera a su deslumbrante presencia in-
telectual, permanentemente bafiada por su coloquialidad y proxi-
midad proverbiales.

Desde el punto de vista de la actividad cientifica y académica de
Juan Raso, todas las opiniones sin dudas pueden coincidir en su
enorme potencial de reflexiva anticipacién® sobre los fenémenos

! Profesora Adjunta de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Facultad de
Derecho, Universidad de la Republica. Uruguay.

2 Recuerdo su presencia afectuosa en mi casamiento y su compafiia a la hora del
temprano fallecimiento de mi padre: atesoro su carifioso mensaje en tan triste
momento.

3 Como muestra Unicamente mencionar su tarea constructora de la Licenciatura
en Relaciones Laborales de la Universidad de la Republica historia a la que en
2012 nos acerca en “La licenciatura de Relaciones Laborales. Crénica de un desa-
fio”, y por otra parte, sus recientes andlisis sobre el Metaverso y sus implicancias
en el campo del trabajo. De més esté decir, la vigencia de su Blog, que trata temas
de enorme actualidad y condensa habitualmente en pocas palabras reflexiones
de gran profundidad.
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laborales. Un pensador incansable, un critico certero, un cuestio-
nador implacable, un intelectual de espesor Unico, un hacedor for-
midable, un jurista de fuste, un precursor de nuevas generaciones
de juslaboralistas que, como uno de los mas insignes representan-
tes de la escuela uruguaya de derecho del trabajo, ilumina el ca-
mino de todos los que nos hemos visto honrados por su amistad.

Es practicamente imposible convocar un tema vinculado al Dere-
cho del Trabajo o a las Relaciones Laborales, que Juan Raso no
haya estudiado en profundidad y sobre el que ademas, no haya
aportado lucidas reflexiones. Su dedicacién tanto a temas propios
de la trama mas fundante del Derecho del Trabajo, como a aquellos
novedosos y casi de ciencia ficcién, son el soplo que han dado -
entre otros factores- origen a las reflexiones que aqui se presentan
y cuyas aristas integran fendmenos de ambos tipos.

INTRODUCCION

Fuerte ha sido el impacto histérico de cada una de las revoluciones
industriales, arrojando consecuencias tanto en las formas de pro-
duccién o comercializacién de bienes y servicios, y por consi-
guiente en el modo en que se entablan las relaciones de trabajo.
Los instrumentos normativos creados para la gobernanza del sis-
tema son hijos de su propia época, sin perjuicio de anotar la
enorme plasticidad con que han podido adaptarse a nuevos y no
pocas veces impensados desafios.

La cuarta Revolucion Industrial a la que asistimos desde hace algu-
nas décadas, promete ser de una profundidad tal que es capaz de
hacer estremecer las bases mismas del modo en que entendemos
el trabajo, el sujeto que trabaja y el derecho que lo regula.

La difusidn de las tecnologias de la informacién caracterizada por
una interconexién masiva de sistemas y dispositivos digitales, y en
especial por la inteligencia artificial acompafada de la acumulacién
de inmensas cantidades de datos (conocida como big data), y el
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uso de algoritmos para su procesamiento, es una de las claves de
nuestra era.

El enorme grado de digitalizacién y de interconexién de los proce-
sos, a la vez que la infinita posibilidad de uso de los sistemas de
comunicacién y procesamiento de datos, han borrado para siem-
pre las fronteras nacionales de la produccién.

Situacién que se enlaza con la presencia y desarrollo cada vez mas
vertiginoso de las cadenas mundiales de valor4, lideradas por las
empresas multinacionales, que capitalizando las herramientas pro-
pias de esta cuarta revolucién industrial han potenciado su vigor.

La propuesta que se realiza desde estas paginas es invitar a la re-
flexién sobre un nuevo concepto nacido de la Revolucién Industrial
4.0, adherido a la prestacion de servicios, en tiempo real y fuera de
fronteras, y que hemos denominado cibermigrantes®.

4 Las diversas formas que adopta el capital para organizarse provoca un entra-
mado de sujetos y responsabilidades que les son propias, verdaderamente com-
plejo. A la regulacién vernéacula se le suma toda la pléyade instrumental de las
propias empresas, el sistema de normas internacionales y los tratados aplicables,
lo que lejos de sumar capas o niveles de proteccién provoca, una practica ausen-
cia de los mismos.

5 Este concepto vio la luz en el XXII Congreso Mundial de la SIDTSS que tuvo
lugar del 4 al 7 de setiembre de 2018 en la ciudad de Turin, Italia, en oportunidad
de la presentacién del trabajo de esta autora denominado: Cibermigrantes. cru-
zando las fronteras de la realidad virtual.

En el presente estudio se intenta continuar el camino de la reflexién alli iniciado,
y que luego fue profundizado en “Los cibermigrantes: Un concepto Juridico 4.0"
en Revista de Derecho Comparado del Trabajo y la Seguridad Social, COMPTRA-
SEC, Num. 3, 2019. y posteriormente, en la realizacién de una propuesta transver-
sal: cibermigrantes, recogida en Sanguineti Raymond, W., (Coord) “Grupo de In-
vestigacién. Comercio Internacional y Trabajo” Sociedad Internacional y Derecho
del Trabajo, y més recientemente en “Cibermigrantes: de la construccién del con-
cepto a la estrategia de aplicacién, en Sanguineti Raymond, W. Comercio Interna-
cional, Trabajo y Derechos Humanos.
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PRESTACION DE SERVICIOS Y CUARTA
REVOLUCION INDUSTRIAL

Desde hace décadas, y al influjo de la busqueda de la maximizacién
de la rentabilidad del capital, se ha venido produciendo el traslado
de la actividad productiva desde los paises centrales a aquellos
donde el costo de produccién fuera inferior, lo que ha traido como
consecuencia que las mas de las veces se opte por deslocalizar la
produccién de bienes, a espacios territoriales donde especial-
mente el valor de la mano de obra fuera sensiblemente inferior al
correspondiente al lugar de asiento de la empresa principal.

La Revolucién 4.0 nos sitla frente a un redimensionamiento de
esta situacién, que implica que ese proceso, originariamente vincu-
lado a la produccién de bienes materiales con componentes -en
especial de mano de obra- extraterritoriales, puede ahora y desde
tiempo reciente, también darse en relacién a los servicios.

El fenémeno de las cadenas globales de valor, es entonces la mas
viva expresidn de la transformacién de las relaciones de produc-
cién y sobre todo de la divisidén mundial del trabajo, al calor de las
facilidades que el progreso tecnolégico ha puesto a su disposicién.

En efecto, la prestacion de servicios debia hasta no hace tanto
tiempo, necesariamente, realizarse en el propio lugar en que ese
servicio era consumido, y habitualmente de modo casi instantaneo.
Pero, de la mano de la irrupcién de las autopistas de la informacién
y de la comunicacién en la organizacién del trabajo, a lo que ha de
sumarse el experimento que en términos laborales debid llevarse
a cabo a consecuencia de la emergencia sanitaria mundial, justo es
decir que el panorama ha variado sustancialmente.

En tal sentido, puede notarse que ya no resulta necesario producir
el servicio, cuando y dénde se consume, sino que es posible reali-
zarlo en el mismo momento en que se consume, pero en otro lugar.
Y este lugar, puede ser ademas, fuera de fronteras. Asi, una
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entidad financiera que recibe en su oficina, una solicitud de crédito
cuyo analisis serd realizado por un funcionario a miles de kiléme-
tros y tal vez entregado personalmente al cliente en la propia su-
cursal, pocos minutos después. O un hospital que realiza estudios
médicos cuyo aspecto clinico se realiza en la propia institucién
mientras que el informe se produce a distancia, pero en forma ins-
tantanea por estar enlazado quien lo produce con la plataforma de
toma, almacenamiento y envio de imégenes, informando al pa-
ciente casi en el acto. O el mecanismo que se dispara cuando se
extravia la tarjeta de crédito y al otro lado de la linea -telefénica o
informatica- es esta cancelada, en un servicio prestado de modo
instantdneo por un trabajador que estaré tal vez a miles de kiléme-
tros.

En definitiva, el servicio se produce, no sélo en el exacto momento
del aprovechamiento por la empresa y eventualmente su cliente,
sino “realmente” dentro de los limites del propio pais, aunque pa-
raddjicamente desde fuera de fronteras.

De tal modo entonces la deslocalizacién de la prestacién de servi-
cios es posibilitada por las nuevas tecnologias®, dibuja la silueta de
buena parte de la Revolucién Industrial 4.0, y pasa a formar parte
del proceso mundial de produccién desde diversos emplazamien-
tos, todo lo que converge en un desafio global de gobernanza ética
del sistema.

¢ De acuerdo al informe de 26 de marzo de 2019 Transformacién empresarial: nue-
vas oportunidades para las organizaciones empresariales, OIT Bureau for Emplo-
yers' Activities (ACT/EMP), “El 56% de los encuestados sefalaron la innovacién
tecnoldgica como la tendencia mundial con mayor repercusién general en las em-
presas. En la actualidad, la tecnologia facilita el acceso a nuevos mercados; crea
oportunidades para nuevos modelos empresariales digitales; acelera el desarrollo
de nuevos productos y servicios; permite nuevas modalidades de trabajo (como
los equipos virtuales internacionales y el trabajo a distancia), y expande las redes
digitales de proveedores y socios empresariales”.
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LA ORGANIZACION TRASNACIONAL DEL
TRABAJO Y SUS DESAFIOS

El modelo tradicional de empresa convive con la presencia de ca-
denas globales de valor que han grabado a fuego un signo transfor-
mador a las relaciones de produccién y la division internacional del
trabajo que supone como regal general, la localizacién de los cen-
tros de direccion en los paises desarrollados, mientras que, en los
paises emergentes se radica, por su parte, la casi totalidad de la
actividad productiva de base.

Este modelo de organizacién de capital y trabajo produce impactos
verdaderamente severos en el respeto a los derechos fundamen-
tales de los trabajadores implicados en los procesos trasnaciona-
les, cuyo signo més habitual es la pérdida de efectividad de los me-
canismos tradicionales de regulacién de conductas, de la mano de
una intensa presion a la baja de las condiciones de los Estados re-
ceptores como modo de atraer inversién extranjera.

La realidad apuntada es histéricamente relevable en el caso de las
cadenas de manufactura, precursoras de esta modalidad de pro-
duccién con eje en la industria textil o agricola, pero también es
clara actualmente, en las actividades con alto contenido intelec-
tual, cientifico o técnico profesional desarrolladas en el sector ser-
vicios.

Si bien como se apunta por parte de la Organizacién Internacional
del Trabajo en “El trabajo decente en las cadenas mundiales de
suministro” la integracion en las cadenas de valor pueden y de he-
cho en algunos casos crean trabajo decente de la mano del creci-
miento econdmico que proveen al pals receptor, no es menos
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cierto que sobre todo en los eslabones inferiores de las cadenas
de suministro se constata una fuerte precariedad del empleo’.

Asi, la divisiéon hemisférica entre Norte y Sur, lo que a estos efectos
es también la habitual divisiéon entre empresa matriz y trabajo des-
localizado remotamente, encuentra un actor especialmente rele-
vante en los Estados, de uno y otro espacio, aunque con diverso
signo.

La ausencia, relativamente frecuente en los Estados de acogida, de
un decidido rol protectorio de la dignidad de sus propios ciudada-
nos, en buena parte de los casos estara tefiida por la existencia
muchas veces de politicas econémicas centradas en el lucro em-
presarial como finalidad concordante del Estado y sus clases diri-
gentes, otras veces debidas a la fragilidad institucional o democré-
tica, o a la presencia de aspectos politico filoséficos de base, ele-
mentos todos cuyas consecuencias suelen recaer en los menos fa-
vorecidos.

De este modo, se potencia la dificultad de respuesta que tiene las
normas heterénomas e incluso las convencionales para atrapar en
su red de contencién, a un fendmeno que no reconoce fronteras
nacionales, ni soberanias especificas.

La construccién de respuestas apropiadas, éticamente sostenibles,
y socialmente responsables, ha sido decididamente laboriosa, y ha
estado marcada por la presencia de una proteccién multinivel, pro-
pulsada desde diversos ejes.

En este camino, los instrumentos privados de regulacién, han sido
una opcioén acertada, con la responsabilidad social empresaria
como sustento deontoldgico del sistema, que segin algunos

7 “El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro” Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, Informe IV, 105.2 reunién, 2016.
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autores® tiene que ver con la convergencia entre la universalizacién
de los valores propiciada por la globalizacién, la denominada ciu-
dadania del consumoy el efecto del activismo social en tal sentido®.

Este proceso que cuenta con el nicleo empresario principal como
abanderado, explota la posiciéon en que el mismo se encuentra
como modo de vehiculizar una proteccién determinada e inocu-
larla en toda la cadena de valor, lo cual sin dudas es revolucionario
en tanto se aparta de las estructuras juridicas tradicionales de en-
cauzamiento de cualquier fenémeno laboral.

En este contexto es que la denominada Debida Diligencia'™ ha co-
brado un papel fundamental, proponiendo que la misma empresa
analice las consecuencias de su comportamiento y en su caso de-
tecte y eventualmente repare las vulneraciones a los derechos hu-
manos, producto tanto de su accionar directo como del de los em-
pleadores situados en los eslabones descendentes en la cadena,
pudiendo demostrar algunos resultados positivos aunque resulta
ciertamente dificil obtener resultado empiricos de su aplicacién”.

8 Cf. Sanguineti Raymond, W. “Retos de los sistemas de legislacién laboral y segu-
ridad social”, Ponencia Oficial, Congreso Mundial, Sociedad Internacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2021, pag. 110.

? En este sentido, por otra parte es imposible no detectar un cierto rasgo euro-
céntrico en las afirmaciones, por cuanto, en las multinacionales que operan en el
Sur global, la conciencia de los consumidores no puede o no quiere involucrarse
en el tema, resultando también al menos ingenuo pensar que el propio entramado
empresarial puede convertirse casi de motu proprio en el guardian del estableci-
miento de estdndares laborales compatibles con la dignidad humana.

1© Sin dudas Sanguineti Raymond, W. ha sido uno de los juristas que ha estudiado
mas a fondo este sistema, puede consultarse entre muchos, una visién actual en:
“El imparable avance de la diligencia debida en materia de derechos humanos”,
en Trabajo y Derecho, Monografico, Nimero 14 afio 2021, Coleccién Laboral, Pa-
lomeque Lépez, C. (Dir), Sanguineti Raymond, W. y Vivero Serrano, J.B (Coord).
" Tal como se indica en “La consecucién del trabajo decente en las cadenas mun-
diales de suministro, Informe para el debate en la Reunién técnica sobre la con-
secucion del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro (Ginebra, 25
a 28 de febrero de 2020), Oficina Internacional del Trabajo, Departamento de
Gobernanza y Tripartismo, Ginebra, OIT, 2020", pag.23
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Inquieta ciertamente que la efectividad de los derechos humanos
deba ajustarse no ya al cumplimiento normativo sino al estdndar de
la diligencia debida o cualquier otra manifestacién del soft law, par-
ticularmente, ademas cuando las reglas de cumplimiento acechan
sobre el Derecho del Trabajo debilitando en consecuencia la efec-
tividad de los derechos sustanciales™.

Pero, naturalmente, no puede pedirse a una iniciativa privada, por
compartida, ambiciosa o ética que ella sea, lo que ha de pedirse a
quienes estan dotados de poder de imperio o a los organismos que
a ellos nuclean, y por ello, como estrategia de reforzamiento se han
adoptado diversos instrumentos. Asi el Pacto Mundial de las Na-
ciones Unidas, que desde el afio 2000 se interesa por promover
los principios relacionados con la proteccién de los derechos hu-
manos en las cadenas de produccién, respecto de lo que ha elabo-
rado infinidad de documentos, el Ultimo de ellos, lanzado el 25 de
octubre de 2022: “Herramientas para ayudar a las empresas en la
gestién de los DD.HH. en la cadena de suministro™, del mismo
modo que la aprobacion en 2011 de los Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos. Por su parte lo propio ha
realizado la OCDE a través, entre otros instrumentos de las lineas
directrices para empresas multinacionales, o de la Guia de debida
diligencia para una conducta empresarial responsable del afio
2018, por mencionar algunos, fuera del campo propio de la OIT*
que cuenta con varios instrumentos al respecto.

2 Cf. Barretto Ghione, H. quien concluye: “La diligencia debida aparece asi como
un intento de introducir en el discurso de la OIT - a través de un documento de
“conclusiones” de una comisién- un elemento que rompe el equilibrio de flexibili-
dad y rigor de las normas internacionales a favor del primero polo...” en “El lento,
imperceptible y cuestionable arribo del enfoque de la Diligencia debida en el De-
recho del Trabajo. Revista Derecho Laboral T. LX, nimero 265, enero-marzo 2017
3 https://sustainableprocurement.unglobalcompact.org/es/

" Es de interés la atenta lectura de Servais, J.M. “Las empresas multinacionales y
la OIT: éhacia una mayor eficiencia? Revista Juridica Del Trabajo, 1(2), 1-30. Recu-
perado a partir de http://revistajuridicadeltrabajo.com/index.php/rjt/arti-
cle/view/32
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Pero como puede notarse, nuevamente, estos documentos y aque-
llos otros de su tipo, se sirven del poder privado de las empresas,
especificamente de las matrices para, aprovechar su posicién en la
cadena y de tal modo, a través de ellas se pueda derramar los con-
tenidos de trabajo decente, lo que como se dijo dista de ser sufi-
ciente.

Tampoco es suficiente, aunque es ciertamente un mojén de espe-
cial importancia, la aprobacién de diferentes normas, que con un
potencial regulador creciente han sido aprobadas en el mundo. Es
el caso de la Ley de Transparencia en la Cadena de Suministros,
California, 2010, la britanica Ley sobre esclavitud moderna de 2015,
o sobre todo, la Ley francesa sobre el deber de vigilancia de las
casas matrices y empresas que ejercen el control, 2017".

Es entonces, teniendo en consideracién este panorama y especial-
mente las debilidades apuntadas, que se propone la idea de la ci-
bermigracién como germen de un derecho trasnacional del trabajo,
desligado de la tarea que como parte de la diligencia debida lleven
a cabo las empresas, y asimismo, desvinculada de las propias accio-
nes de los Estados receptores, y sobreponiéndose ademas a las
debilidades del movimiento sindical en el plano trasnacional. To-
das, sin perjuicio de lo dicho, herramientas vélidas, y eficaces en su
propia medida para coadyuvar a la gobernanza ética del fenémeno.

CIBERMIGRACION

La presentaciéon de este nuevo concepto supone, identificar un
punto de interseccién de tres nociones, a saber, teletrabajo®, e-

5 Al respecto puede consultarse excelente anélisis de Daugareilh, I. “El deber de
vigilancia “a la francesa”: éUna oportunidad para los acuerdos marco internacio-
nales? En Sanguineti Raymond, W. y Vivero Serrano, J.B. (Directores) “La cons-
truccion del Derecho del Trabajo de las redes empresariales”, pag. 370y sigs.

' las conceptualizaciones del teletrabajo giran generalmente en torno a dos ele-
mentos esenciales: por un lado, un trabajador que se encuentra fuera de la sede
de la empresa, y por otro lado, el uso intensivo de la tecnologia de la comunicacién
y lainformacién como medio imprescindible para desarrollar la tarea. Esta idea ha
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work"” y trabajo migrante, de modo que, implica concebir al ciber-
migrante como aquél sujeto que sin anclaje fisico en la empresa,
localizado fuera de fronteras, desarrolla un servicio posibilitado
por un indispensable, y esencial, soporte tecnoldgico, en beneficio
de otro sujeto que lo dirige, controla y remunera.

Como es notorio, el concepto luce estructurado sobre una base de
deslocalizacién. Es decir, se trata de un sujeto que vive fuera de las
fronteras del pais donde el servicio es efectivamente consumido, y
ademas trabaja fuera de la empresa que lo remunera®.

En definitiva, ni se encuentra inserto fisicamente en un espacio em-
presarial, ni se encuentra inserto fisicamente en el pais donde el
servicio satisface a su destinatario.

sido trabajada desde diversos enfoques, incluso desde la tradicional conceptuali-
zacién del trabajo a domicilio, como surge del Convenio Internacional de Trabajo
numero 177 de 1996 (vigencia a partir de 22 de abril de 2000) y la Recomendacién
numero 184 de 1996, de donde se desprende que el teletrabajo se encontraria
atrapado por sus previsiones a partir de la inclusién de la prestacién de servicios
como contenido posible del trabajo a domicilio. Por su parte, Gallardo Molla, R.
destaca la pretensién de globalidad de la proteccién del trabajo a domicilio a par-
tir de la cobertura de aspectos basicos, que incluye tanto el antiguo como el mo-
derno trabajo a distancia en “El viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la maquina
de hilar al ordenador”, Méstoles, Madrid 1998. En Uruguay, no es posible analizar
el tratamiento dogmaético del Teletrabajo, si no se recurre a las reflexiones de
Gauthier, G. en Teletrabajo, Introduccién al estudio del régimen juridico laboral,
que ha visto su segunda edicién en agosto 2022.

7 El e work se revela en relacién al teletrabajo, como una figura que comprende
todo tipo de tarea, en régimen de subordinacién o no, realizada a través de me-
dios tecnolégicos usados de modo intensivo

8 Vale decir, no se dirige a un call center ni a una sucursal de la empresa que lo
contrata porque si asi lo hiciera, se trataria de un trabajador tipico en una empresa
tipica, sometidos a la regulacion local, aunque justo es decirlo podria pensarse en
la extensién a tales prestadores, de algunos de las propuestas que se realizan de
la mano de esta nueva conceptualizacién.
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Por lo tanto, hay una total disociacién fisica entre empleador y tra-
bajador y también, hay una total disociacién fisica entre consumi-
dor del servicio y trabajador que lo presta.

Pero esa doble disociacién fisica, se encuentra compensada por
una hiperconexién virtual, que es la que habilita el desarrollo de la
tarea encomendada, suplantando el anclaje fisico del trabajador en
el puesto laboral determinado, en una empresa determinada, en un
pais determinado, para prestar el servicio a ese consumidor que lo
recibe, en ese mismo pails.

Esos trabajadores extranjeros, localizados fuera de fronteras, rea-
lizan idéntica tarea a la que llevarian a cabo si estuvieran fisica-
mente en el mismo lugar, en el mismo momento que el servicio se
consume como tradicionalmente ha sucedido™, por lo tanto, él es
creador de riqueza en aquél pais en que se aprovecha el servicio
que por definicidén en el caso en estudio, es diverso a aquél pais
desde el cual se produce.

Vale decir, no se trata de un trabajo diferente, sino de un modo
diferente de prestar el servicio, signado ahora por la ausencia de
comunidad fisica, por cuanto los cibermigrantes trabajan directa-
mente para la empresa, fuera de su sede incluso a veces en otro
continente, pero pueden realizar la labor en funcién de una cone-
xion interactiva (two way line), bajo el paradigma de las nuevas for-
mas de organizacién del trabajo trasnacional globalizado.

9 Alarcén Caracuel, lo expresa graficamente con el siguiente ejemplo: “cuando
uno utiliza el servicio de informacién de la Compafiia Telefénica de Espafia para
preguntar por el nimero de teléfono del Museo del Prado, y una voz con tono
claramente magrebi, le pregunta que en qué ciudad se encuentra ese museo. No
es que la Compafiia haya contratado en Espafia a un magrebi -que tendria que
cobrar al menos el salario minimo espafol- sino que lo ha contratado en
Marruecos o en Tunez, cobrando mucho menos”. Alarcén Caracuel, M.R. En “La
informatizacién y las nuevas formas de trabajo” Nuevas tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién en Derecho del Trabajo, Bomarzo 2004, pag.12
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La digitalizacién de la economia ha transformando entonces, la es-
tructura de los servicios a nivel mundial, de modo que la transfe-
rencia fuera de fronteras que se inicié con la produccién de bienes,
abarca ahora también a los servicios de prestacién directa, en un
proceso que seguramente esté lejos de considerarse acabado®.

Nos enfrentamos asi, a una suerte de migracién de capacidades y
no de corporalidades, una migracién no fisica, sino una cibermigra-
cion.

Ese cibermigrante, en cuanto al valor que incorpora al producto de
su trabajo y que directamente se adscribe al empleador, es idén-
tico al migrante que fisicamente se traslada, en definitiva el em-
pleador se sirve de él con igual provecho pero sin cargar a su res-
pecto seguramente con las mismas responsabilidades, lo que ge-
nera un vacio de gobernanza que es de orden integrar.

La modalidad apuntada, alienta muchas veces, practicas alejadas
del cumplimiento de estdndares de dignidad, tratandose de un tra-
bajador que ademads, es invisible para el Estado donde reside, ya
que, las mas de las veces no tendra registro laboral, y por ello no
estara protegido por las regulaciones locales, en la medida que las
hubiera. Pero también es invisible para el Estado donde crea ri-
queza, ya que ni siquiera reside en él. Todo lo cual no se ve alterado
por la posibilidad -en muchas ocasiones real- del pago de un in-
teresante salario en comparacién con el percibido por quienes ha-
gan lo mismo para empresas locales.

20 “E| comercio de servicios ha aumentado en las dltimas décadas: su porcentaje
del comercio total en términos de valor afiadido pasé del 31 por ciento en 1980 al
43 por ciento en 2009”, seglin Informe para el debate en la Reunién técnica sobre
la consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro (Gi-
nebra, 25 a 28 de febrero de 2020), Oficina Internacional del Trabajo, Departa-
mento de Gobernanza y Tripartismo, Ginebra, OIT, 2020; pég. 9.

95



Los desafios de la proteccién de los derechos individuales?, y del
amparo a la seguridad social®, asi como de la accién colectiva® son
facilmente imaginables.

Por ello es que este trabajador 4.0, debe ser mirado desde una
perspectiva 4.0., lo que, como se ha hecho, comienza por brindar
herramientas que permitan categorizarlo juridicamente, en lo que
como se propone, puede denominarse cibermigrante.

2 Que se encuentra no sélo con un déficit de proteccién sino incluso con la difi-
cultad de analizar los propios elementos constitutivos de la relacién de trabajo.
Sierra Benitez, E.A. ha mencionado en reflexiones propias para la UE pero total-
mente aplicables al presente: “Se plantea la necesidad de que se regulen las nue-
vas formas de empleo de modo que se puedan identificar con claridad los sujetos
de un contrato de trabajo: el empleador y el trabajador. La digitalizacién y en gen-
eral la Industria 4.0, est4d dando lugar a nuevas formas de empleo que, en principio,
se estan regulando solo en el 4mbito de la aplicacién del contrato de trabajo”; en
Sierra Benitez, E. A. “Sostenibilidad Social en la industria 4.0. Desafio para la UE-
2030", pag. 413 y sigs.

22 Dando por cierto que, la proteccién social en el mundo entero gira de regla en
torno al eje de la labor formal, estos trabajadores se encuentran totalmente des-
favorecidos. Podran a lo sumo, aspirar a prestaciones no contributivas, en general
escasas y de baja cobertura, sobre todo en los paises no desarrollados.

2 Sj ya se visualiza el problema de la configuracién del dmbito subjetivo de los
convenios colectivos, para el caso de aquellos trabajadores tipicos que son mo-
mentaneamente trasladados fuera de fronteras, imaginese las complejidades adi-
cionales que se presentan en el caso de los cibermigrantes. Molina Martin, A.M.
en “Movilidad geogréfica internacional de trabajadores y émbito subjetivo de apli-
cacién de los convenios colectivos” en XXVII Jornadas Universitarias Andaluzas
de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, pag. 1m y sigs, analiza aquél su-
puesto, que se visualiza en la ribera de la cibermigraciéon de modo tal que incluso
podriamos hacer el ejercicio de pensar el trabajo de estos cibermigrantes, en pa-
ralelo con aquél trabajo de los expatriados temporalmente, pero en un marco sin
tiempo limitado.
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LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS DEL
RECONOCIMIENTO DE LA FIGURA DEL
CIBERMIGRANTE

De esta manera, el reconocimiento de esta entidad denominada
cibermigrante, es el punto de partida para una nueva via de aten-
cién al fenédmeno del trabajo transfronterizo via tecnologia, en
clave de derechos humanos.

Teniendo presente a estos efectos, que la Unica diferencia entre el
migrante tipico, y el cibermigrante es que éste no ha cruzado las
fronteras entre Estados, sino que se ha valido de la autopista de la
informacién para producir riqueza en aquél pais donde el servicio
se consume, pero en el que él no reside.

Como se ha visto, muchas herramientas se han convocado a la hora
de timonear el supuesto vinculado al trabajo fuera de fronteras y
especialmente aquél prestado al interior de las cadenas de valor.
Asi pueden mencionarse los tratados multilaterales o a los acuer-
dos de libre comercio, pueden verificarse también visiones desde
los tratamientos impositivos, los cédigos de conducta, la responsa-
bilidad social empresaria®, la debida diligencia o el softlaw, todas
teniendo presente ademas, las dificultades provocadas por las ba-
rreras vinculadas a las soberanias nacionales.

Desde estas reflexiones se pretende convocar otra herramienta,
esto es, la aplicacién del derecho vinculado a las migraciones labo-
rales, que surge de una nueva mirada sobre el fendmeno, y pro-
pone capitalizar la pluralidad de instrumentos internacionales

24 Con total acierto indica Daugareilh, |. “La Responsabilidad social de las empre-
sas se ha desarrollado en un contexto econdmico particular, el de la globalizacién
de la economia, y en un contexto juridico inadaptado a este nuevo orden interna-
cional” expresién sin duda de perfecta aplicacidn a cualquiera de los otros meca-
nismos de contencién juridica del fenémeno del trabajo trasnacional. En “Respon-
sabilidad social de las empresas transnacionales: andlisis critico y prospectiva ju-
ridica. Cuadernos de Relaciones Laborales 2009, 27, nim.177-106".

97



dedicados al punto asi como, la necesaria puesta en marcha de los
dispositivos de aseguramiento del cumplimiento de ellos®.

En este sentido, el vasto marco regulatorio de las migraciones,
tiene vocacidn de aplicacidn a los cibermigrantes, y en definitiva
puede proveerles de la misma proteccién que se acuerda a los tra-
bajadores locales, situados en el &mbito fisico de la empresa prin-
cipal. Se logra de tal modo, el objetivo de la ausencia de discrimi-
hacién laboral por razén de nacionalidad, bajo el entendido de que
su trabajo crea riqueza en el pais en que efectivamente se goza sus
frutos.

Es este un camino que permite apuntar a una globalizacién?® de los
servicios, socialmente sostenible”, poniendo freno al dumping so-
cial, al menos en esta area, permitiendo un control internacional
derivado de los sistemas de aplicacién de cada una de las normas

%5 De modo que no se trata de proponer la toma de nuevas medidas nacionales
con implicancias extraterritoriales respecto de aquellas empresas con sede en el
pais, pero agregando valor en el servicio por el aporte de la mano de obra allende
fronteras. Mucho menos se trata de establecer legislacién nacional pasible de
ejecucién extranacional.

26 Ha dicho el informe de 26 de marzo de 2019 Transformacién empresarial: nue-
vas oportunidades para las organizaciones empresariales, OIT Bureau for Emplo-
yers' Activities (ACT/EMP) “Pese a recientes contratiempos, la globalizacién de
la economia mundial es un hecho, y evoluciona a gran velocidad. Las economias
emergentes, que en otros tiempos se situaban en la periferia de las cadenas mun-
diales de suministro (principalmente como proveedores de bienes de bajo coste,
recursos naturales no procesados o servicios basicos), estan convirtiéndose en
centros neuralgicos de capital, innovacién y talento”.

27 Sin dejar librado el tema exclusivamente a declaraciones de principios funda-
mentales, a acciones de responsabilidad social empresaria, o a la incidencia de la
denominada “soft law”, sin perjuicio de reconocer su relevancia en este campo en
el cual han proveido de buena parte de la red de contencién de la actividad labo-
ral y del disfrute de algunos derechos basicos. Aquellos tépicos han sido analiza-
dos en profundidad por Daugareilh, I. en Responsabilidad social de las empresas
transnacionales: andlisis critico y prospectiva juridica Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2009, 27, nim. 1, p. 77-106
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convocadas y, que por otra parte no vulnera las fronteras geogra-
ficas.

Asi como los bytes borran las lineas de demarcacién soberana en-
tre los paises, la aplicacién de las normas sobre trabajo migrante
atenula las barreras en el campo de los derechos.

De lo que se trata entonces, es de optar por una vision de los con-
ceptos tradicionales desprovista de anteojeras, que permita ver
como la idea de cibermigrantes encaja, con poco esfuerzo, en la de
migrantes tradicionales, resultando efectiva, cualquiera sea la
forma en que la migracién se opere: fisica o cibernética.

En definitiva, se trata de tomar un estatuto comin, pensado para
la migracién tradicional, y redimensionar su poderio para, por en-
cima de las barreras nacionales, focalizarse en el reconocimiento
de que es posible migrar laboralmente, sin desplazarse en forma
corpérea.

Mas aln, y aunque como fue dicho el camino de estas reflexiones
se inici6 con anterioridad, honra la linea expresada por la Organi-
zacién Internacional del Trabajo en su documento “Trabajar para
un futuro méas prometedor” en tanto propone “tomar medidas in-
novadoras para afrontar la diversidad cada vez mayor de situacio-
nes en las que se presenta el trabajo y en particular el fenémeno
emergente del trabajo digital”?.

Puede, en definitiva, considerarse esta idea, en dicho rumbo?, en
el concierto de una respuesta juridica plural para atender el fené-
meno.

28 “Trabajar para un futuro mas prometedor - Comisién Mundial sobre el Futuro
del Trabajo Oficina Internacional del Trabajo - Ginebra: OIT, 2019, p4g.15.

29 Naturalmente, y aunque no todos son peligros, otros desafios se ciernen sobre
la humanidad, a caballo de la convergencia de los intereses de las empresas tecno-
|6gicas y las multinacionales, el impacto de la crisis sanitaria provocada por el
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CONCLUSIONES

La cuarta revolucién industrial ha borrado para siempre las fronte-
ras nacionales de la produccidn, y envuelve el trabajo en el sector
servicios en la mecanica de las cadenas globales de valor.

Como ha sido puesto de manifiesto, gracias a las autopistas de la
informacidn, hoy, la diferencia entre un trabajador nacional que
presta servicios directamente al cliente de su empleador situado
en otro Estado y el extranjero que hace lo propio desde su pais, es
exclusivamente su lugar de residencia, y conforma en la actualidad,
un modo corriente de prestacién de servicios en la economia glo-

bal.

Urge atender las complejidades que presenta la nueva figura del
cibermigrante, reconociendo que la bateria de herramientas apli-
cadas hasta el dia de hoy, no ataca debidamente los espacios méas
duros de la explotacién del trabajo humano especialmente en las
economias emergentes. Realidad comin tanto para quienes se
desempefian en los eslabones vinculados a produccién de bienes,
como en aquellos derivados de la pretacién de servicios, respecto
de los que pretende por el presente ponerse el foco.

El déficit de gobernanza en clave de derechos humanos, puede
como se vio, abordarse por muchos instrumentos y de modo con-
vergente. En estas reflexiones, desde la conceptualizacién de la ci-
bermigracién, y las consecuencias que de ello se derivan, se plan-
tea uno adicional.

El nicleo de la propuesta consiste entonces, en reclamar la aplica-
cion préactica a estos cibermigrantes, de toda la red de contencidn
laboral y el apoyo al disfrute de los derechos humanos, construida

Covid y concepciones filoséficas transhumanistas, que deben ser punto de
atencién decidida. Al respecto puede consultarse Llano Alonso, F. H. “Globaliza-
cién y revolucién tecnolégica ante la crisis del paradigma humanista” en VV.AA.
Globalizacién, Capitalismo e Ideologia. Sanchez Bravo, A. (ed.), 2021.
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desde hace décadas, en referencia a los trabajadores migrantes

que hoy podrian denominarse migrantes tipicos o migrantes fisi-
30

cos®.

En tal sentido, los instrumentos internacionales pensados para la
migracion fisica, pueden verse resignificados en tanto, resultan
perfectamente compatibles con la proteccién que requieren los ci-
bermigrantes, asegurando la no discriminacién por razén de nacio-
nalidad o lugar de residencia, en equilibrio con la adecuada protec-
cién de la idea de soberania de los paises involucrados.

Especialmente, ademas, si se atiende a los instrumentos provenien-
tes de la Organizacién Internacional del Trabajo, cuya aplicacion se
convoca, esta formulacién capitaliza también todo el anamiaje de
vigilancia normativa que le es propia, y asi enfrentar el tradicional
déficit de control del trabajo en las cadenas globales, al mismo
tiempo que supera la inquietud acerca de si las normas internacio-
nales del trabajo serian apropiadas para la consecucion del trabajo
decente en las cadenas globales de suministro®.

No permitiendo por tanto, que la complejidad del entramado em-
presarial funcione como un eximente practico de la responsabili-
dad juridica que le cabe a los empleadores principales que han de-
cidido estructurar su funcionamiento en torno a acuerdos con el
objetivo frecuente de reducir sus costos y riesgos, aunque

3° Otra arista interesante, y de cierto modo opuesta y complementaria podria de-
cirse, es la idea de némades digitales, cuya recepcién normativa en determinados
aspectos ha puesto de manifiesto Sierra Benitez, E. M. en “La proteccién social
en la encrucijada. La expansién del trabajo remoto y la recepcién en Europa de
los némadas digitales”, en e-Revista Internacional de la Proteccién Social, Vol. 6,
Num.2, 2021.

31 Cf. “Conclusiones relativas al trabajo decente en las cadenas mundiales de su-
ministro”. 105° Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2016, ndm. 25.
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manteniendo el control funcional de los aspectos fundamentales
del trabajo encomendado®.

En conclusién, puede por lo tanto, de la mano del concepto de ci-
bermigracién, iniciarse un camino que inaugure la proteccién social
laboral, a nivel mundial, con abstracciéon de las lineas fronterizas, al
menos, en alglin supuesto de base como es el que se ha pretendido
poner de manifiesto. De este modo, se promueve la convergencia
en el establecimiento de condiciones equitativas de contrataciéon
de mano de obra, y asimismo, del equilibrio en la competencia co-
mercial mundial, necesarias para lograr la justicia social, y la pro-
teccién de la dignidad de la persona que trabaja.

Damos asi, una respuesta -entre tantas otras plausibles- a las inte-
rrogantes que el homenajeado en estas paginas, propuso® en su
momento: “qué protecciones imaginamos para una sociedad en la
que se modifica el modelo del trabajo? Las generaciones futuras
pedira cuenta a las actuales: équé sistema social fueron Uds. Capa-
ces de construir en la época de la Industria 4.0?

32 Cf. “Migracién laboral: nuevo contexto y desafios de gobernanza. 106 Reunién
conferencia Internacional del Trabajo, Informe IV Oficina Internacional del Tra-
bajo 2007", pag. 77.

33 Raso Delgue, J. “Breves reflexiones sobre el trabajo en la era digital”, CIELO
Laboral, noticias, nimero 9, 2018.

102



TEMPOS CURIOSOS, PANDEMIA,
PROTEGCAO DE DADOSE O
COMPLIANCE TRABALHISTA

André Jobim De Azevedo®

TEMPOS DE MUDANCAS VELOZES

Homenagear ao amigo Prof. Dr. Juan Raso, Catedréatico de Dere-
cho da Universidad de La Republica do Uruguay é um privilégio. A
iniciativa do Prof Alvaro Sanches Bravo, presidente da Associacién
Andaluza de Derecho, Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible e
da Editora Universitaria Alma Mater de Punto Rojo Libros ndo po-
deria ser mais propria e justa. Celebrar em livro a brilhante carreira
de Juan Raso é um reconhecimento & este grande jurista do que-
rido pais vizinho Uruguai e que ja tem indelével sua marca no &m-
bito do Direito Social do Trabalho. O tempo n&o o abranda, ao con-
trario, atento & este novo mundo comunica-se inclusive por seu res-
peitado BLOG, onde discute todas as questdes contemporaineas
do mundo do trabalho e seu direito, com fundamentadas ponde-
ragdes, qualificadas por sua profunda experiéncia. Mis saludos!

E é neste mundo, tdo bem percebido por Juan Raso que vivemos,
em enorme expectativa e alguma apreenséo.

O mundo do trabalho mudou e muda constantemente. Mudar n3o
seria novidade, sendo pela velocidade e profundidade dessas oco-
rréncias, em um mundo de enorme tecnologia em toda a vida e em

"Membro titular da cadeira no 89 da ABDT e da cadeira no 02 da ASRDT. Profes-
sor Adjunto do curso de Direito da PUCRS. Mestre Direito.Especialista em Pro-
cesso Civil e Especialista em Direito Internacional Advogado sécio do escritério
Faraco de Azevedo Advogados.: andre@faracodeazevedo.com.br.
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especial no mundo do trabalho, com consequentes desdobra-
mento no direito que envolve a vida.

Sempre o mudo mudou e mudara, agora, contudo, aceleradas pelos
meios de comunicacgdo (internet, app, redes sociais) e de trans-
porte que, de fato, apequenaram o globo. Isto porque, de varias
maneiras incrementaram as relacdes produtivas e comerciais entre
os estados soberanos, gerando inclusive uma certa desterritoriali-
zacdo do trabalho. A ideia de melhor produzir, onde quer que se
possa fazé-lo, buscando maior resultado e produtividade estabele-
ceu-se. Hoje além de globalizagdo produtiva, por assim referir, a
tecnologia de comunicagdo permite a prestacdo do trabalho a par-
tir de qualquer ponto do planeta e a transposicdo do resultado -
produtos ou dados- se d4 com certa facilidade.

As formas de trabalho se alteram e ainda sem seguranca juridica,
sdo praticas antes mesmo de qualquer regulamentacdo. Aqui os
trabalhos realizados por meio de plataformas, aplicativos, e redes
se afirmam, independentemente do direito, j4 os considerar e regar
ou ndo.

O mundo ainda hesita na forma de tutela que aplicara, mas elas
existem e estdo ai para evidenciar um mundo do trabalho com-
plexo, volatil, incerto, complexo, ambiguo, fragil, ndo linear e bas-
tante imprevisivel, se impondo um exercicio de previsibilidade ao
praticamente inalcancavel.

S&o agentes desse tempo, entre eles a automagéo, prevista na
CF/88, no artigo 70 da CRFB, nunca regulamentado, querendo crer
que inexistiu a regulamentaco por invidvel. Além dela, atropelada
pela robdtica, um passo a frente, e cada segundo a mais, pela Inte-
ligéncia Artificial, baseada em algoritmos e estes em dados, cuja
adequacdo ainda ndo asseveramos.

Dai o porque de langarmos olhar sobre este mundo novo, seus ins-
trumentos, o “Big Data” e tudo o que foi radicalmente acelerado -
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para dizer o menos - em tempos que vamos deixando para tras, a
pandemia que assolou o mundo.

PANDEMIA

A pandemia da Covid-19 mudou, inesperadamente, a vida diaria de
toda a populagdo do mundo, em todos os seus aspectos imagina-
veis ou n3o, devido ao surgimento e a veloz propagacdo do virus.
Uma situagdo que se iniciou na China e paises vizinhos asiéticos, e
que rapidamente se espalhou pela Europa, Estados Unidos, por
todo o mundo, até chegar ao Brasil em fevereiro de 2020. Recon-
hecida sua existéncia, pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS)?,
no dia 11 de margo de 2020, como sendo a primeira pandemia do

Século XXI.

E um virus cuja transmissdo se deu através de pequenas goticulas
que partem do nariz e boca, podendo ser depositadas em objetos
e superficies ao redor da pessoa contaminada, e pode contaminar-
como de fato contaminou aos milhdes- outras pessoas que dividem
ambientes n3o ventilados, ou mantinham proximidade ou contato
fisico, sem a devida hiper higiene sanitéria.

No periodo de inexisténcia da vacina, os protocolos adotados para
conter a propagacao do virus foram o isolamento social e a quaren-
tena dos individuos, com a finalidade de evitar maior circulagéo de
pessoas, e consequentemente do virus. Esta condicdo acabou por
afetar diretamente a economia e a situagdo econédmico-financeiras
de todos os paises que as adotaram, pois, sendo um fenémeno
inesperado, precisaram ser implementadas novas politicas de es-
truturacdo e planejamento.

As duvidas acerca do novel desconhecido virus obrigaram a esta-
belecer protocolos de saide publica com efeito direto criando

2 Organizagdo Mundial da Salde. Perguntas e respostas sobre coronavirus (CO-
VID-19). Disponivel em <https://www.who.int/news-room/qg-a-detail/q-a-corona-
viruses>. Acesso em 15 de fevereiro de 2021.
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“novas” relacdes de trabalho. Por conta disto, foi inafastavel a
adaptacdo de empresas e seus empregados, em verdade em todas
as relagdes produtivas e de trabalho, em todas as suas modalida-
des. A resposta néo foi simples, e na prética a adaptagdo ainda gera
consequéncias, levando em conta a abrupta situacdo de calami-
dade publica sanitaria mundial causada pelo virus da Covid-19, re-
fletindo na movimentacdo e adequacgdo dos sujeitos das relacdes
de trabalho de forma reativa e urgente.

Os impactos da pandemia alcancaram e alcancam a todos os paises
do globo tendo efeitos, ainda presentes. Segundo o diretor-geral
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)?, Guy Ryder, a
pandemia ndo configura apenas uma crise global relacionada &
salde, mas também uma grande crise econdmica e no mercado de
trabalho.

Um mundo novo emerge da pandemia, acelerando abruptamente
processos de modernizacéo, e com ela a sensivel circulacéo de da-
dos, cuja protecio adequada ora realca em importéncia.

LGPD

Outro assunto necessariamente pautado é a questdo da adaptacdo
das empresas para o cumprimento da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD). A par do que muitos especialistas tratam
no sentido de que as empresas brasileiras ndo estdo preparadas
para os cumprimentos das normas estabelecidas na lei, cabe sa-
lientar que, com o advento do enfrentamento & pandemia do Co-
vid-19, nunca se exigiu tanto de métodos/meios tecnoldgicos para
ampliar e desenvolver pesquisas e estudos sobre o virus.

3  OIT. Organizagdo Internacional do  Trabalho. Disponivel em
<https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS _738780/lang--pt/index.htm>
Acesso em 15 de fevereiro de 2021.
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A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoas (LGPD) entrou em vi-
gor no dia 18 de setembro de 20204, disciplinando e promovendo
a protecdo e a transferéncia de dados pessoais no Brasil, visando
garantir pleno controle de cada individuo da populagéo sobre suas
informacdes pessoais, requerendo o consentimento explicito para
poder reunir e usar dos dados, além de obrigar a oferta de op¢des
para o usuario ter conhecimento, corrigir e/ou excluir esses dados
recolhidos®. O objetivo central da lei é zelar pelos dados pessoais
dos individuos, estabelecendo que nenhuma instituicdo utilize es-
tes dados sem devida permissdo. Trata-se dos maiores valores
deste século como tém sido observados por pesquisadores, e es-
tudiosos, apenas a guisa de exemple o Yuval Noah Harari, em seus
best sellers, tdo provocativos e de leitura obrigatéria.

Sob influéncia da regulamenta¢do europeia, a General Data Pro-
tection Regulation, (GDPR), a LGPD traz consigo possibilidades
para o tratamento de dados pessoais, sdo elas: o consentimento do
individuo titular, para o cumprimento de encargo legal ou regulaté-
rio pelo responsavel pelo tratamento, pela administracdo publica
para execuc¢do de politicas publicas, para a realizacdo de estudos,
por 6rgdo de pesquisa, que ndo necessitam a individualizagdo do
individuo, para resguardar a vida ou da incolumidade fisica do titu-
lar ou de terceiros, para a tutela da saide, desde que o procedi-
mento seja realizado por profissionais da saide ou por entidades
sanitdrias, para a execu¢do de um contrato ou procedimento preli-
minar a este, desde que a parte que é titular quando a seu pedido,
para fins em processos judiciais, administrativos ou arbitrais e, para
a protecdo do crédito, consoante o Cédigo de Defesa do Consu-
midor®.

4 BRASIL. Lei n013.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de dados
Pessoais (LGPD). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em 15 de fevereiro de 2021.

5 Agéncia Senado, Lei Geral de Prote¢do de Dados entra em vigor. Disponivel em:
< https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/18/lei-geral-de-prote-
cao-de-dados-entra-em-vigor> Acesso em 18 de fevereiro de 2021.

¢ lbid.
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QOutro ponto caracteristico relevante da LGPD versa sobre a res-
ponsabilidade civil, pontuando que é o responséavel obrigado a re-
parar dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, que causar
em virtude da atividade de tratamento de dados. Cabendo ao juiz
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova a favorecer o titular
dos dados quando julgar plausivel a alega¢do, quando a producéo
de provas se tornar excessivamente onerosa ou se houver hipos-
suficiéncia para fins da mesma pelo titular.

A Lei Geral de Protecdo de Dados n3o coibe o uso de dados, mas
estabelece um sistema de normas e regras para o uso legal e
adequado dos dados pessoais. Considerando a ampla e vasta ace-
leragdo das tecnologias e que as empresas estdo cada vez mais uti-
lizando ferramentas eletrénicas para o trabalho, em algum mo-
mento o cuidado e protecdo dos dados utilizados e tratados deve-
riam ser resguardados por legislacdo especifica, e o foram pela
LGPD. Neste sentido, atualmente, cabe &s empresas terem conhe-
cimento da legislacéo e aplicarem suas exigéncias e condicionantes
ao cotidiano, sob pena da penalizacdo na forma da lei e indeni-
zagdes, a fim de proteger da forma mais correta possivel os direitos
fundamentais & intimidade, & vida privada, & honra e & liberdade
das pessoas naturais que compdem o corpo empresarial ou com
ele se relacionam.

Com a implementagdo em carater de urgéncia das normas regidas
pela LGPD, muitas empresas ainda ndo conseguiram se adequar,
boa parte por consequéncia da pandemia que afetou a tudo e a
todos, principalmente no 4mbito financeiro.

No cenario internacional, especificamente a GDPR, que passou a
vigorar no dia 25 de maio de 2018, influencia na implementacéo da
LGPD, segundo relatério de janeiro de 2021 do time de cibersergu-
ranca e protecdo de dados do escritério de advocacia DLA Piper,
a legislacdo europeia de protec¢do de dados registrou um aumento
de 19% das notificagdes de infragdes comparadas ao ano de 2019.
Infragdes essas que resultaram em multas no valor de 272,5 milh&es
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de euros pelas autoridades de protecdo de dados de paises do
continente europeu’.

Em janeiro de 2021 o Brasil passou por uma onda de vazamento de
dados pessoais de 223 milhdes de pessoas, relativos ao CPF dos
individuos. Logo, no més seguinte houve um novo vazamento de
dados de, aproximadamente, 100 milhdes de pessoas, incluindo da-
dos bancérios e nimeros de telefones. Consoante este contexto,
a Autoridade Nacional de Protecéo de dados (ANPD), veio a pu-
blico para informar que estd apurando elementos e informacdes
no caso do vazamento de dados relacionados ao CPF dos brasilei-
ros e que est4 tomando providencias para andlises e procedimen-
tos devidos e, assim, promover a responsabilizagdo e a puni¢io dos
entes envolvidos®.

Consoante este cenario, como procedera a ANPD para responsa-
bilizar os causadores do dano se as san¢des de natureza adminis-
trativa da LGPD que sé passaram a viger a partir de agosto de 2021,
ex vi legis? N3o havia possibilidades de multas, até o més de
agosto, para os responsaveis pelos vazamentos estrondosos de da-
dos de milh&es de brasileiros, diferentemente de como j4 ocorre
na Europa. A protecdo de dados se tornou de extrema importéncia,
ainda mais no momento pandémico pelo qual estamos passando,
pode a autoridade brasileira responséavel pela protecdo de dados
fundamentar seus estudos e analises, a fim de criar um adequado
controle das violagdes e descumprimentos, a olhar para a ex-
periéncia europeia. A questo é a seguinte: o tempo de adaptacdo
a norma é importante? E inegavelmente, mas no deveria abrir

7 DLA PIPER’'S CYBERSECURITY AND DATA PROTECTION TEAM. DLA Piper
GDPR fines and data breach survey: january 2021. DLA Piper, 2021. Disponivel em:
<https://www.dlapiper.com/en/uk/insights/publications/2021/01/dla-piper-gdpr-
fines-and-data-breach-survey-2021/>. Acesso em 20 de fevereiro de 2021.

8 ANPD est4 apurando no caso do vazamento de dados de mais de 220 milh&es
de pessoas. Disponivel em: <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noti-
cias/anpd-esta-apurando-no-caso-do-vazamento-de-dados-de-mais-de-220-mil-
hoes-de-pessoas>. Acesso em 20 de fevereiro de 2021.

109



margem para grandes vazamentos de dados pessoais sem a devida
responsabilizacdo dos envolvidos.

COMPLIANCE TRABALHISTA

O Compliance é um termo originario do verbo “to comply” que sig-
nifica estar em conformidade e constitui no ato de adequacgéo as
normas legais e regulamentares, partindo da alta administracéo
empresarial e a todos os envolvidos e relacionados atingindo. No
dmbito empresarial expressa a implementacdo de métodos e me-
canismos a fim de garantir que a empresa execute e realize todos
as normas impostas e que, com isso, previna riscos, demandas judi-
ciais e possiveis san¢des seja qual for o carater, e sobretudo pro-
teja a titularidade dos dados.

Apds a entrada em vigor da lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013), a
busca por empresas para a implementacdo do compliance nas suas
instituicdes se acentuou. Atualmente as técnicas de compliance se
inserem em diversas areas coorporativas, inclusive na esfera tra-
balhista, com técnicas de avaliacio de riscos e crises, auditorias e
desenvolvimento de cédigos de conduta e regimentos internos,
por exemplo, sempre visando a prevengdo e manutengdo empre-
sarial segura a fim de ndo gere reflexos e consequéncias danosas
para a instituicdo. Segundo André Cabbete Fabio?

O compliance é uma pratica corporativa que pode ser to-
cada por um departamento interno da empresa ou de
forma terceirizada. Seu objetivo é analisar o funciona-
mento da companhia e assegurar que suas condutas este-
jam de acordo com as regras administrativas e legais, sejam

9 FABIO, André Cabbete. O que é compliance. E por que as empresas brasileiras
tém aderido & préatica. Disponivel em <https://www.nexojornal.com.br/ex-
presso/2017/07/24/0O-que-%C3%A9-compliance.-E-por-que-as-empresas-brasi-
leiras-t%C3%AAm-aderido-%C3%A0-preeC3%Alticas. Acesso em 15 fevereiro de
2021.
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essas regras externas (do pais, Estado e cidade onde ela
atua) ou internas (da prépria empresa).

Para que seja efetiva a utilizagdo das técnicas do compliance no
admbito empresarial e trabalhista, cabera, primeiramente, um es-
tudo investigativo do histérico empresarial seguido da implemen-
tacdo de préticas especificas e preventivas para determinada em-
presa. Como tratam Daniel Sibille e Alexandre Serpa™
E muito importante que antes de se falar em avaliacso de
riscos, se conheca os objetivos de sua empresa e do seu
programa de compliance, pois este pilar é uma das bases
do sucesso do programa de compliance, uma vez que o cé-
digo de conduta, as politicas e os esforcos de monitora-
mento dever&o ser construidos com base nos riscos que
forem identificados como relevantes durante esta fase de
anélise. A efetiva condugdo de uma analise de riscos en-
volve uma fase de planejamento, entrevistas, documen-
tacdo e catalogacdo de dados, analise de dados e estabe-
lecimento de medidas de remediacéo necessarias.

O Compliance Trabalhista Empresarial tem por finalidade principal
é a de garantir o desenvolvimento da atividade econémica da em-
presa com observacéo dos direitos dos empregados e outros tan-
tos que igualmente participam das rela¢des de trabalho indireta-
mente, sendo uma ferramenta de gestéo que possibilita identificar,
prevenir e corrigir praticas que possam violar o regulamento tra-
balhista. Para tal, é essencial o desenvolvimento de mecanismos e
procedimentos de prevencdo e gerenciamento de crises, onde o
compliance atue em dois dmbitos: o da elaboracéo de politicas e
sistemas internos a fim de observar a legislacdo e jurisprudéncia

© SIBILLE, Daniel; SERPA, Alexandre. Os pilares do programa de compliance. Dis-
ponivel em <http://conteudo.lecnews.com/ebook-pilares-do-programa-de-com-
pliance>. Acesso em 15 de fevereiro de 2021.
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laboral e vigildncia adequada e efetiva do seu cumprimento, tanto
interno quanto externamente”.

Pode-se dizer que a LGPD trouxe consigo um novo mecanismo, o
compliance, mais especificamente, o relatério de impactos & pro-
tecdo de dados pessoais (RIPD), que visa abarcar toda “a descricéo
dos processos de tratamento de dados pessoais que possam gerar
riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como
medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacdo de risco™’, fe-
rramenta na qual o objetivo central é o de minimizar riscos e evitar
crises na protecdo de dados pessoais.

LGPD NA ESFERA TRABALHISTA

Na legislagdo que visa a protecdo de dados (LGPD), ndo contempla
dispositivo que se refere nomeadamente a protecao destes dados
pessoais no ambiente de trabalho, mas consoante o artigo 10 da
referida lei é nitido observar que resguarda os direitos de pessoas
naturais, sejam pessoas fisicas ou juridicas de direito privado ou
publico, e, portanto, alcancando a todos envolvidos nas relagdes
de trabalho, direta o indiretamente:

Art. 10 Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pes-
soais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade

" NOVELLI, Breno. Implementacéo de programa de compliance e seus impactos
na 4rea trabalhista. Disponivel em <https://www.direitonet.com.br/arti-
gos/exibir/9732/Implementacao-de-programa-de-compliance-e-seus-impactos-
na-area-trabalhista>. Acesso em 15 de fevereiro de 2021.

2 CARLOTO, SELMA. Lei Geral de Protecido de Dados exige novo comporta-
mento das empresas. Entrevista concedida a FETPESP, Sou + énibus, SP. Ed. 23.
novembro/dezembro. 2019. p. 8-12. Disponivel em <
http://setpesp.org.br/newsite/wp-content/uploads/2020/12/Souoni-
bus_023.pdf> Acesso em 22 de fevereiro de 2021.
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e de privacidade e o livre desenvolvimento da personali-
dade da pessoa natural®.

Tendo em vista a conceituacdo de tratamento de dados, expresso
no artigo 59, X, da LGPD (Lei 13.709/18), como sendo toda ope-
racdo realizada, no qual se expde a coleta, producdo, recepcio,
classificagéo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distri-
buigéo, processamento, arquivamento, armazenamento, elimi-
nacdo, avaliagdo ou controle da informacéo, modificagéo, comuni-
cacao, transferéncia, difusdo ou extracido de dados pessoais dos
envolvidos.

Nas relagdes de trabalho, é verificado, regulamente e em todas fa-
ses da contratacdo, o uso do tratamento de dados dos empregados
e prestadores de servico. Advém na fase pré-contratual com a
aquisicdo de curriculos com dados de identificacdo do individuo;
no decorrer do contrato de trabalho com o registro de dados do
empregado para cumprimento das obrigacdes contratuais especi-
ficas e correlatas; E, posteriormente o término do contrato de tra-
balho com o armazenamento de informacgdes de antigos emprega-
dos para fins previdenciérios, por exemplo. Muitas vezes proje-
tando-se para momento posterior & extincdo das relacdes, onde
igualmente se aplica.

N&o ha que se questionar o impacto da pandemia do Covid-19 no
dmbito da protecdo de dados pessoais. Neste sentido, é de se ob-
servar a importancia da aplicacio e implementacdo da LGPD na
esfera trabalhista, abordada nesse breve estudo, visando resguar-
dar os direitos de protecdo dos dados pessoais dos empregados e
parceiros, mas especialmente o empregado por conta da subordi-
nacdo juridica que une as partes.

3 BRASIL. Lei n013.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de dados
Pessoais (LGPD). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm>. Acesso em 20 de fevereiro de 2021.

13



CONCLUSAO

No cenéario pandémico atual e com o advento da tecnologia cada
vez mais presente no cotidiano da sociedade como um todo, a
busca pela prevencao de riscos e o planejamento de condutas em
concordéncia com o regramento disposto, sdo imprescindivel-
mente necessarios e urgentes

A protecdo de dados pessoais proveniente da LGPD exige uma
nova concepg¢ao e adaptacdo do movimento interno de empresas
de diversos setores. Consoante isto, é de se considerar o impacto
da LGPD nas relagdes trabalhistas, utilizando da ferramenta com-
pliance a fim de prevenir riscos, demandas trabalhistas e a impo-
sicdo de multas e outras sanc¢des. Trata-se de imperiosa necessi-
dade o manejo adequado das novas regéncias e posturas sociais e
profissionais hoje bastante mais sancionaveis.

O processo de adequacio a LGPD no dmbito trabalhista é de ca-
rater emergencial, tendo em vista que nas relacdes de trabalho,
considerando que a coleta e tratamento de dados ocorrem diéria
e permanentemente, especialmente durante a vigéncia do con-
trato de trabalho, mas ndo sé, pois tem aplicacdo antecedente e
posterior ao vinculo. Resta configurado que o empregado é titular
dos seus dados que sdo ou serdo objeto de tratamento por um con-
trolador, este sendo o empregador a quem incumbe o legal uso e
assegurar seguranca juridica aos envolvidos.

O compliance se da através de preparo técnico e tedrico, com pa-
lestras e treinamentos e competente assessoria, para estabelecer
todos os paramentos de adequagdo com o intuito de que determi-
nada empresa esteja em conformidade com o texto normativo da

LGPD.
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RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS
TRANSNACIONAIS QUE PRESTAM
SERVICOS A TERCEIROS EM FACE DA
SAUDE AMBIENTAL/DO MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo.

Advogado militante no &mbito do direito empresarial ambiental é
o primeiro professor Livre-Docente em Direito Ambiental do Brasil
sendo também Doutor e Mestre em Direito das Relag¢des Sociais.

INTRODUGCAO

Aprovada em margo de 2017, quando entrou em vigor a Lei n.o
13.429/2017(que dispde sobre o trabalho temporario e sobre as re-
lagBes trabalhistas em empresas que prestam servicos a terceiros)
e acolhida pela denominada reforma trabalhista (lei n.0 13.467/2017
que alterou artigos da Consolida¢do das Leis do Trabalho-CLT)
que a teria "aperfeicoado” ao estabelecer em face dos dois polos
da relacdo laboral quanto a natureza do trabalho terceirizado que
“considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execugio de quaisquer de suas ativida-
des, inclusive sua atividade principal, & pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua capacidade econémica
compativel com a sua execugdo” (artigo 2.0 da Lei n.013.467/2017),
a matéria teve sua constitucionalidade tratada pelo plenario Su-
premo Tribunal Federal em 30/08/2018, a saber, ao julgar a Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o
Recurso Extraordinario (RE) 958252', com repercussdo geral

! Trata-se de Recurso extraordinario em que se discutiu, a luz dos arts. 29, 590, |,
XXXVI, LIV e LV e 97 da Constituicio federal, a licitude da contratacdo de mao-
de-obra terceirizada, para prestacdo de servigos relacionados com a atividade-fim
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reconhecida, o Supremo Tribunal Federal decidiu em 30/08/2018
que a terceirizagdo das chamadas atividades-fim de uma empresa
n&o viola a Constituicdo.

Destarte ao adotar o entendimento de que nada existiria de ilegal
ha contratacdo de servicos de terceiros para execucdo de ativida-
des fim das empresas em face de uma interpretaco no sentido de
que a Constituicdo ndo faz distingdo entre atividade-meio e ativi-
dade-fim, o STF ressalvou, todavia, que as empresas contratantes
sdo responsaveis, subsidiariamente, pelas dividas trabalhistas das
empresas contratadas nos casos em que estas demonstrarem falta
de recursos para arcar com suas obriga¢des contratuais.

Todavia nada indicou o Supremo Tribunal Federal a respeito das
responsabilidades/ deveres de referidas empresas no que se re-
fere & salide ambiental dos trabalhadores particularmente em face
das superiores normas constitucionais vinculadas ao meio am-
biente do trabalho.

Cabe, pois analisar o tema de forma sistemética visando particular-
mente estabelecer em que medida a pessoa juridica de direito pri-
vado prestadora de servicos a terceiros continua submetida as su-
periores determina¢ées de nosso direito ambiental constitucional.

Sendo vejamos.

da empresa tomadora de servicos, haja vista o que disp&e a Simula 331 do Tribu-
nal Superior do Trabalho e o alcance da liberdade de contratar na esfera trabal-
hista. A tese de repercussédo geral aprovada no RE foi a seguinte:

TemaILeading Case |Tese

E licita a terceirizag8o ou qualquer outra forma de divisgo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independen-
725 |RE 958252 temente do objeto social das empresas envolvidas, man-
tida a responsabilidade subsididria da empresa contra-
tante.
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EMPRESAS TRANSNACIONAIS QUE PRESTAM
SERVICOS A TERCEIROS EM FACE DAS
ATIVIDADES PREVISTAS NO AMBITO DA
ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL:
SEUS REFLEXOS NO DIREITO AMBIENTAL
CONSTITUCIONAL CONFORME ORIENTAGCAO
ESTABELECIDA PELA ADI 3540

Ao assegurar a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacio de érgdos publi-
cos, salvo nos casos previstos em lei, (pardgrafo Unico do art. 170
da CF) nossa Constituicdo Federal destacou de forma importante
a necessidade de se interpretar no plano normativo o significado
de referido conceito de atividade em face de seus evidentes refle-
xos em toda a ordem econdmica constitucional particularmente
em decorréncia do direcionamento estabelecido pelos préprios
principios gerais da atividade econdmica (TITULO VII - Da Ordem
Econémica e Financeira - CAPITULO | - DOS PRINCIPIOS GE-
RAIS DA ATIVIDADE ECON@MICA). N&o se trata de pura e sim-
plesmente compreender a atividade em face tdo somente da eco-
nomia, a saber, dentro do termo economia, lembrando Antonio
Dias Leite, como o “quadro fisico e institucional dentro do qual se
realizam as atividades de produ¢do de bens e servigos requeridos
pela sociedade, bem como sua evolugdo no tempo”, mas de com-
preender de que forma “as atividades de producéo de bens e ser-
vicos requeridos pela sociedade”, incluidas evidentemente as em-
presas que prestam servicos a terceiros, tem seu balizamento fi-
xado pela Constituicdo Federal.

Trata-se, pois de verificar o que significa atividade no contexto
econdmico normativo constitucional lembrando, de forma eviden-
temente menos ampla, dentro de anélise doutrinaria juridica e em
contexto infraconstitucional, ser a atividade “conceito basico de
direito comercial, fenébmeno essencialmente humano (Bonfante,
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Lezioni di storia del commercio). E hoje se pode afirmar que é con-
ceito basico de direito empresarial. A empresa se realiza pela ati-
vidade, como o sujeito se realiza por seus atos. Tanto o ato quanto
a atividade se exteriorizam por meio de negécios juridicos, de tal
sorte que se afirma que o contrato é o nlcleo basico da atividade
empresarial (Bulgarelli, Contratos mercantis,p.25)" .

Todavia, atribuindo ao termo posicdo juridicamente superior a
Constituicdo Federal passou a entender a partir de 1988 ser a ati-
vidade no plano normativo econémico descrito na Lei Maior con-
ceito bem mais amplo abarcando n&o sé as comerciais e empresa-
riais mas também e particularmente indicando a atividade em face
da defesa do meio ambiente o que significa compreender a matéria
ora desenvolvida ,como salienta Celso Fiorillo? ,em face do con-
ceito amplo e abrangente das no¢&es de meio ambiente natural, de
meio ambiente cultural , de meio ambiente artificial (espaco ur-
bano) e de meio ambiente laboral.

Com efeito.

Entendida como “qualidade; faculdade ou possibilidade de agir, de
se mover, de fazer, empreender coisas; exercicio dessa faculdade,
acdo” em face do que se admite ser ativo ("que exerce agdo, que
age, que tem a faculdade de agir”) o termo atividade também pode
ser perfeitamente explicado no &mbito da economia(atividade
econdmica) como a faculdade de empreender coisas o que facilita
evidentemente seu entendimento no contexto da ordem
econdmica constitucional com evidentes reflexos no direito am-
biental constitucional, ou seja, a livre iniciativa passa a atuar em ab-
soluta sintonia com os principios fundamentais do direito ambien-
tal constitucional.

Assim, conforme inclusive ja definido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral se “é certo que a ordem econdmica na Constituicdo de 1988

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, 222
edicdo, revista, ampliada e atualizada S&o Paulo: Saraiva, 2022
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define opgdo por um sistema no qual joga um papel primordial a
livre iniciativa. Essa circunstancia ndo |egitima, no entanto, a asser-
tiva de que o Estado sé intervird na economia em situacdes excep-
cionais. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realiza-
dos pelo Estado e pe