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PRrRESENTACION

La Junta Directiva de laACADEMIA IBEROAMERICANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD, presenta como parte de su gestién, la sexta
edicion de su ANUARIO, correspondiente al afio 2017, destinado tanto para
sus Miembros de Nimero y Correspondientes, como para los estudiosos del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en Iberoamérica.

En continuacion de linea editorial establecida en los anteriores Anuarios, la
edicion correspondiente al afio 2017 comprende una resefia de las
transformaciones que nuestras disciplinas han experimentado durante ese afio
en el ambito iberoamericano. En esta edicién recogemos resefias de Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Espafia, México, Panama,
Peru, Portugal, Republica Dominicana y Venezuela. Confiamos en que esta
publicacién sea de utilidad para los estudiosos del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Agosto, de 2018

RAFAEL ALBURQUERQUE DE CASTRO
Presidente
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BREVES NOTAS HISTORICAS SOBRE LA ACADEMIA

En septiembre de 1972, con ocasion del IV Congreso Iberoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en Sao Paulo, se
anuncio la creacién de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, surgida de la iniciativa del profesor argentino Alfredo J.
Ruprecht, quien se propuso agrupar, en una sociedad cientifica internacional, a
los cincuenta especialistas mas prestigiosos de Iberoamérica.

Los estatutos iniciales fueron modificados en la primera reuniéon que la
Academia celebr6 en Madrid del 10 al 14 de octubre de 1975. Los materiales de
esa reunién fueron publicados en un libro, bajo la coordinacién del Profesor
Manuel Alonso Olea, el cual fue la primera publicacién de la Academia. En
1998 se aprobd ampliar hasta cincuentay cinco el nimero de miembros Titulares.
En 2004 se aprobd la incorporacion en los estatutos de académicos
correspondientes y luego el Reglamento respectivo. En 2011 se aprob6 una
modificacién de los estatutos creando la categoria de miembros Eméritos y
estableciendo normas que facilitaran el procedimiento de eleccién de nuevos
académicos.
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Godinez, Alexander. (Costa Rica)
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Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferre, Miguel. (Espafia)
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Sayéao Romita, Arion. (Brasil)
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48. Egas Pefia, Jorge. (Ecuador)

49. Walker Errazuriz, Francisco. (Chile)

50. Xavier Bernardo da Gama Lobo. (Portugal)
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52. Blancas Bustamante, Carlos. (Peru)

53. Tapia Guerrero, Francisco. (Chile)
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Novedades legislativas en materia de relaciones
laborales y de la seguridad social
en la Republica Argentina durante el afio 2017

Jorge RODRIGUEZ MANCINI

Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Debido a que la situacién politica y econémica reinante desde 2016 no permite
armonizar proyectos y obtener sancion de leyes, durante el curso de 2017 no
se produjeron los importantes cambios que el Poder Ejecutivo tenia previstos.
Sélo dos leyes obtuvieron la sancidn parlamentaria indispensable. Se trata de
normas relativas a dos aspectos muy importantes de las relaciones laborales y
del tratamiento del régimen de jubilaciones y pensiones.

El primero consiste en la modificacion del régimen de proteccién de los
trabajadores por los riesgos del trabajo. En ese sentido la ley 27.348 modific
el procedimiento de acceso a la justicia por los reclamos respecto de las
prestaciones previstas en la Ley de Riesgos de Trabajo. En ese sentido se
impone la exigencia de que antes de acceder a la demanda judicial ante los
tribunales laborales correspondientes, la victima de un accidente o enfermedad
laboral debe tramitar su reclamo ante Comisiones Médicas dependientes de
los organismos administrativos del sistema. Recién después de obtener decision
sobre su pretension y si no estuviera conforme con él, podra interponer la
demanda judicial respectiva. Sobre esta disposicion legal se han producido
impugnaciones de distinto origen y trascendencia por considerar que limita el
acceso a la justicia de las personas desconociéndose asi una garantia
constitucional. Al respecto se han pronunciado distintos tribunales y alin no se
registra una decision del érgano judicial supremo.
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El segundo tema legislado durante el afio 2017 que importa para este informe
es el representado por laley 27.426 segln la cual se ha cambiado el método de
calculo de las jubilaciones y pensiones, combinando como indices de referencia,
ademas de la evolucion de los salarios de los trabajadores en actividad, la
evolucién de la inflacién de precios. Este mecanismo, para un sector, implica
perjuicio para los jubilados y pensionados y dio origen a reacciones populares
partidarias no obstante las cuales se produjo la sancién legal correspondiente.

Fuera de estas referencias a cambios legislativos creo importante llamar la
atencién sobre un pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que tuvo lugar en el caso «Lagos del Campo ¢/ Per(» con fecha 31
de agosto de 2017. Se trata de un importante y trascendente fallo que obviamente
se proyecta sobre el derecho internacional relacionado con la aplicacion y
juzgamiento de los derechos laborales. En el texto de esta sentencia se debaten
aspectos que revelan los distintos enfoques de los magistrados integrantes del
Tribunal y cédmo en los votos que componen la mayoria, se destaca el rasgo de
un activismo que conduce a la aplicacién de normas que estrictamente no
poseen la capacidad suficiente para resultar impuestas a sujetos que no estan
comprendidos en su ambito o que no han sido sometidos a la jurisdiccion del
tribunal. Las cuestiones a resolver por la Corte versaban sobre los planteos que
se habian presentado en torno a la libertad de expresion por parte del trabajador,
el alcance de las garantias judiciales, de la libertad de asociacién y de la
estabilidad laboral. Como se desprende del extenso ambito de cuestiones
incorporadas al debate, el fallo presenta una importancia fundamental si se
tiene en cuenta que, como lo sefalé mas arriba, su doctrina se proyecta sobre
todo el derecho internacional interamericano y por tal razén, debe ser conocido
y difundido en todo ese territorio sometido por pactos obligatorios a tal
jurisdiccién?. La critica que merece a mi juicio, se refiere, fundamentalmente a
constituir un fallo guiado por el ejercicio del conocido «activismo judicial», lo
gue constituye un exceso inadmisible de la facultad de interpretacion que poseen
los tribunales a quienes las Cartas Fundamentales encomiendan la aplicacion
de las normas constitucionales y legales, pero de ninguna manera semejante
atribucion admite un desarrollo del derecho mas alla ya que con ese criterio
«se invierte directa y manifiestamente la relacion prevista por la Constitucion
entre el legislador y el juez» tal como lo expresara Karl Larenz?.

1 Un examen detallado de los votos del fallo (mayoria y minoria) puede verse en la edicién de la publicacion
«La Ley», de Thomson Reuter, de fecha 3 de abril de 2018, Afio LXXXII n° 61 con el titulo «La Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el derecho del trabajo. Activismo judicial a nivel internacional».

2 Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, 1980, ps. 380, 410, 425/27 y 497.
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Resefia legislativa laboral y jurisprudencial 2017, Bolivia

Ivan CAMPERO VILLALBA

Bolivia

Temario

I. Introduccion. Il. Imperativa aplicacién del Derecho
Internacional del Trabajo en la casuistica del conflicto laboral
boliviano, a partir de la nueva Constitucién Politica del
Estado. lll. Normativa de incremento salarial 2017 en Bolivia.
IV. Jurisprudencia vinculante, del Tribunal Constitucional
boliviano en el 2017, trabajo infantil desde 12 afios y no de
10 como referia el Codigo Nifia, Nifio, Adolescente en Bolivia.
Apoyo bibliografico.

|. INTRODUCCION

La Constitucién Politica del Estado, ha incorporado elementos importantes
en el &mbito laboral, pero, mas alla, se tiene la puerta abierta al DERECHO
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, ya que conceptualizado el Derecho al Trabajo
como un Derecho Humano, por la Declaracion de los DD.HH., asi la misma que
ensusArts. 22, 23, 24, 25, establece un marco SUPRANACIONAL NORMATIVO,
sobre el cual se debe operar los diferentes Derechos Humanos Laborales y de
la Seguridad Social, es asi, que se asume en la Constitucién Boliviana en sus
arts. 13, 256 y 410, estableciendo la SUPRACONSTITUCIONALIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS LABORALES, asi transcribimos el Arts. 256, que
refiere; “...1. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se
hubieraadherido el Estado, que declaren derechos mas favorables alos
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre

Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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ésta. Il. Los derechos reconocidos en la Constitucidn seran interpretados
de acuerdo alos tratados internacionales de derechos humanos cuando
éstos prevean normas mas favorables...”.

Es a partir de esta prevision facultativa de una supra constitucionalidad,
gue se abren las normas internacionales del trabajo para su aplicacion en Bolivia.

Il. IMPERATIVA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO EN LA
CASUISTICA DEL CONFLICTO LABORAL BOLIVIANO, A PARTIR DE LA NUEVA
ConsTiTucioN PoLiTica beL EsTabo

La Constitucién boliviana, en su aplicacion cotidiana, requiere de una tangible
distincion de los derechos fundamentalisimos respecto a los fundamentales,
en materia laboral y seguridad social, mostrando que los derechos sociales,
colectivos y relativos a la vida y al medio ambiente no tienen menor jerarquia
gue los derechos individuales, sino que, mas bien, son equivalentes. De lo que se
trata es de destacar el valor de estos derechos de segunda, tercera y cuarta
generacién. Ademas de haberse categorizado en una triple dimensionalidad de
los derechos laborales, es decir como un componente de Garantia Constitucional,
como Derecho y Principio, este Ultimo que emerge del Art. 8vo,. De dicho cuerpo
constitucional y los otros inmersos en los Arts. 46 y 48 de dicha Disposicion
Constitucional del Estado, también se tiene un elemento de
SUPRACONSTITUCIONALIDAD, que emerge de los Arts. 13, 256 y 410 de
dicha disposicion, que en definitiva coloca a los Derechos Laborales y de
Seguridad Social, en su verdadera categoria de DERECHOS HUMANOS, por
lo que, LANORMATIVA INTERNACIONAL VINCULANTE, ejerce un elemento
mas, en las fuentes del derecho laboral y de la seguridad social en Bolivia, por
lo que, nos encontramos en un tangible transito del Derecho del Trabajo y
Seguridad Social, de la cultura juridica de laley a la cultura juridica del Derecho,
por lo que resulta que el afio 2016 a 7 afios de la Nueva Constitucién, emerge
una necesaria evaluacién en el marco de los Derechos Laborales y su aplicacién
en Bolivia.

Considerando lo referido, queda absolutamente claro que los jueces en
materia laboral deben adoptar sus decisiones y remitir sus resoluciones con
estricta sujecién a la Constitucion y las leyes aplicables al caso a resolver. En
cuanto se refiere a la Constitucion, cabe recordar que en su contenido consigna
y expresa el sistema de los elementos supremos como el valor de la justicia, la
igualdad, la libertad y la dignidad humana; proclama también los principios
fundamentales como el de la supremacia constitucional, la jerarquia normativa,
la seguridad juridica, la legalidad, la irretroactividad de las leyes, y muchos
otros; finalmente consagra los derechos fundamentales y las garantias
constitucionales. En consecuencia, los jueces Laborales al resolver las cusas
sometidas a su conocimiento deben resguardar y respetar ese sistema de valores
supremos, principios fundamentales, asi como los derechos fundamentales y
garantias constitucionales; lo que implica el deber que tienen de interpretar las
normas legales desde y en conformidad a la Constitucion; asimismo interpretar
las leyes, cuando se refiera a los derechos fundamentales, aplicando los principios
de interpretacion de los derechos humanos, asi como los métodos de
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interpretacion constitucional, en ese ambito se tiene el art. 256 del cuerpo
Constitucional, que refiere : “..I. Los tratados e instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que
se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.
Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo
a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean
normas mas favorables”.

En este ambito el Dr. Miguel Canes Samontejo, con puntualidad refiere; los
ultimos afos, asistimos a una revaloracién del Derecho internacional del trabajo,
durante la que su reposicionamiento se ve fortalecido con los derechos humanos
laborales —el espacio de interseccién entre el Derecho internacional del trabajo
y el Derecho internacional de los derechos humanos, por supuesto involucrados
en forma sobreviniente al marco Constitucional del Estado.

Con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los pactos
internacionales de 1966, se produce un cambio cualitativo en el Derecho
internacional: un grupo de derechos laborales son incluidos dentro del selecto
listado de derechos humanos. Esto se explica porque desde el principio los
derechos laborales formaron parte en la conformacion de los derechos humanos
dentro del Derecho internacional. La Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo (1919), la redaccion de las primeras normas internacionales del
trabajo —convenios y recomendaciones—, el establecimiento de los
procedimientos de control de la OIT y la Declaracion de Filadelfia (1944) tuvieron
una gran influencia en la redaccién de la Declaracion Universal.

DERECHOS LABORALES HUMANOS (BASICOS)

Focalizamos en este grupo de derechos laborales; a lalibertad de trabajo,
la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre, la prohibicion del
trabajo forzoso u obligatorio, el derecho al trabajo, la protecciéon contrael
desempleo, la proteccidn contra el despido, la prohibicién de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, la igualdad de
remuneracién por un trabajo de igual valor, la prohibicién de la
discriminacion de personas con responsabilidades familiares, la seguridad
e higiene en el trabajo, el derecho a condiciones justas, equitativas y
satisfactorias del trabajo —la jornada maxima de trabajo, el descanso
semanal remunerado, el descanso remunerado en feriado y las vacaciones
periédicas pagadas—, el derecho aunaremuneracién minima, el derecho
a la promocién en el empleo, el derecho a la formacion profesional, el
derecho a la informacién y a la consulta en el seno de la empresa, el
derecho alainformaciony alaconsultaen los procedimientos de despido
colectivo, el derecho alatutelade los créditos en caso de insolvenciade
sus empleadores, la libertad sindical, el derecho a la proteccién de los
representantes de los trabajadores y facilidades para el ejercicio de sus
funciones, lanegociacién colectiva, el derecho alahuelga, elderecho ala
seguridad social —asistencia médica, prestaciones monetarias o seguros
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos;
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prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales;
prestaciones de maternidad, etcétera—, y la proteccién especial a los
menores de edad, alas mujeres trabajadoras, alos trabajadores migrantes
y alos minusvalidos.

En un plano formal, los derechos humanos laborales se podrian definir como
todos aquellos derechos en materia laboral recogidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos que reconocen universalmente como titular
a la persona. Su fundamentacién proporciona argumentos consistentes que
justifican la existencia o reconocimiento de este grupo de derechos; en particular,
afianzan su reconocimiento en los instrumentos internacionales a través de
dos grandes argumentos. El primero hace evidente la existencia de necesidades
basicas insatisfechas, que padecen todos los seres humanos que forman parte
del mundo del trabajo y que no son creadas por ellos mismos. Esas necesidades
reclaman su satisfaccion para evitar un dafio o un perjuicio grave a las personas
gue puedan sufrirlo. La exigencia ética de la satisfaccion esta vinculada
estrechamente con las condiciones indispensables que permiten al individuo
actuar con autonomia y asegurar su supervivencia. Asi, por medio de un debate
democratico y publico, se discute si este tipo de necesidades deben ser
satisfechas; aquellas que reciban la aprobacion por responder al interés o a un
valor generalizable de sus miembros son reconocidas como derechos. Un
segundo argumento reside en el valor intrinseco que poseen los seres humanos
—la dignidad—, que nos ennoblece a la condicién de personas —o sujetos de
derechos—. Este reconocimiento del valor intrinseco de los seres humanos es
resultado de formaciones socioculturales habitualizadas dentro del mundo
intersubjetivo de las personas, en el que el significado de dignidad adquiere tal
importancia que se institucionaliza en el colectivo social, y es en consecuencia
aprehendido e internalizado. Esto explica que dicho valor fundamental sea
incorporado al orden institucional para asegurar la centralidad del individuo por
medio de los derechos basicos con independencia del escenario social, lo que
sin duda incluye al mundo del trabajo.

El otro escenario de andlisis, es la ninguna construccién positiva sobre una
legislacién Laboral boliviana, que data de 1939 del siglo pasado hasta el 2017,
son 78 afios de vigencia y que por supuesto es absolutamente incompatible
con lo normado por el cuerpo constitucional del Estado.

I11. NORMATIVA DE INCREMENTO SALARIAL 2017 EN BoLivia

Elincremento salarial 2017 se puso en vigencia con el DS 3161 y Resolucion
Ministerial 350/17. A continuacidén hablaremos sobre los cambios en
el incremento salarial 2017 y en cuanto al RC IVA 2017.

Elincremento salarial es para todos los del sector privado y algunas entidades
del sector publico (ver mas abajo), que no debera ser inferior al 7%. Si antes un
salario era Bs. 3.800, con el incremento salarial ahora seria Bs. 4.066. (3.800+7%).

El Decreto Supremo no indica si este incremento es obligatorio o no parael
nivel ejecutivo, directivo y mandos superiores. Pero la Resolucién Ministerial
dice:
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“...lIll. El incremento salarial no es obligatorio para el
personal delaempresao institucién privadaque ocupe
cargos: presidentes, vicepresidentes, miembros de
directorios, gerentes, subgerentes, directores generales,
directores y subdirectores ejecutivos o de cargos de
igual jerarquia que tengan un nivel salarial acorde al
cargo asignado...”.

En una empresa se puede tener otros cargos y en realidad no sabemos qué
considerar como “cargos de igual jerarquia”, entonces se tomaria como parametro
el cargo Gerente o subgerente (ya que esos cargos casi siempre hay en las
empresas) y de ahi para arriba considerar como incrementos opcionales.

NIvELACION AL SALARIO MiNiMo NAcionaL 2017

Si antes un salario minimo era de 1.805, ahora se lo debe nivelar a Bs.
2.000, que es el nuevo salario minimo para 2017. Lo que significa un incremento
en el SMN de 10.8%.

RETROACTIVOS

Se los debe nivelar segun el incremento desde la gestion 2016. Esto quiere
decir que si ya estaba contratado en diciembre de 2016, el retroactivo aplica
desde el 01/01/2017.

CONTRATADOS EN LA GESTION 2017

Siingreso entre el 01/01/2017 y el 30/04/2017, el Art. 2 de la Resolucion
Ministerial 350/17 dice:

“... Elincremento salarial de la gestién 2017, debe aplicarse
sobre la remuneracion béasica percibida durante la gestion
2016...".

Segun respuesta de los personeros del Ministerio de Trabajo, solo aplica
para personas que estuvieron ya contratadas el 2016. Otros personeros dicen
gue si aplica para los recientes contratados el 2017.

Es evidente la irresponsabilidad en emitir normas sin especificar claramente.
Por ejemplo el 2015 sacaron otra resolucion especificando que aplicaba para
personas contratadas entre enero y abril de 2015, y por entonces los que
presentaron sin incluirlas tuvieron que rectificar sus planillas.

De todas maneras, siingreso el 1ro de mayo, ya ingres6 tomando en cuenta
el incremento salarial, entonces no recibe incremento.

PLAZO DE PAGO Y PRESENTACION
El pago del retroactivo debe ser hasta el 31 de mayo de 2017. Y la
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presentacion es hasta el 30 de Junio de 2017, por oficina virtual del Ministerio
de Trabajo.

BoONO DE ANTIGUEDAD Y SUBSIDIOS

Deberan considerar el nuevo salario minimo nacional a efectos de pagar el
bono de antigliedad y subsidios.

IV. JURISPRUDENCIA VINCULANTE, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL BOLIVIANO EN EL
2017, TRABAJO INFANTIL DESDE 12 ANos Y No 10 como ReEFERIA EL CODIGO
NiNA, NiNo, ADOLESCENTE EN BoLivia

El Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) declaré inconstitucional el
articulo 129 del nuevo Codigo Nifia, Nifio y Adolescente (CNNA), que
autoriz6 “excepcionalmente” el trabajo infantil por cuenta propia desde los 10

afios y por cuenta ajena desde los 12 afios.

Segun la sentencia 0025/2017, emitida el 21 de julio de 2017 y que recién
se conocié de manera publica, la Sala Plena del TCP resolvié declarar la
inconstitucionalidad del mencionado articulo por ser “incompatible y
contradictorio” con la Constitucion Politica del Estado (CPE), la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN) y el Convenio 138 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Este fallo surgié gracias a una accién de inconstitucionalidad abstracta
presentada el 18 de diciembre de 2014 por Rolando Villena, quien entonces era
Defensor del Pueblo y consideré que se estaba vulnerando los tratados
internacionales y los propios derechos de la nifiez al permitir que trabajen
desde los 10 afios.

Tras conocer el fallo del TCP, Villena se mostro satisfecho y afirmé que
pese alatardanza, “el Tribunal actué en derecho porque ladisminucién de la
edad permitida para trabajar (de 14 a 10 afios) estaba legalizando la
explotacion infantil”.

Los legisladores, al aprobar el nuevo Codigo Nifia, Nifio, Adolescente, actuaron
de manera irracional e ilegal, ademas, estaban convirtiendo a Bolivia en el
Unico pais del mundo donde se iba a permitir el trabajo infantil desde
los 10 afios.

De hecho, esa situacién “condujo en los Ultimos afios que varias instancias
internacionales emitieran censuras y criticas al Estado boliviano y también
alas ONGs (organizaciones no gubernamentales) que apoyaron en su momento
ese desproposito”, sefiald.

De acuerdo a la Encuesta Nacional sobre Trabajo Infantil 2008 Magnitud y
caracteristicas del trabajo infantil en Bolivia se estima que en el pais existen 3
millones 37 mil (3.037.000) nifios y adolescentes de entre 5y 17 afios en
situacién de trabajo infantil.

Esta cifra representa mas o menos el 30% de la poblacién total, es decir, de

20



Resefa legislativa laboral y jurisprudencial 2017, Bolivia

cadadiez personas, tres se encuentran en condicion de trabajo infantil -
adolescente.

_ Segun datos recogidos por el Ministerio de Educacion, a traves del Registro
Unico de Estudiantes (RUDE) y la Unién de Nifios y Niflas Adolescentes
Trabajadores de Bolivia, en el pais hay mas de 34.000 menores que trabajan
y estudian al mismo tiempo.

El fallo en su parte pertinente, refiere;

“...se concluye que aquello fue transgredido por dicha norma
legal; siendo que, contrariamente a lo previsto por las
convenciones internacionales en materia de nifiez y
adolescencia, y lo previsto al respecto, sobre la edad minima
para desarrollar el trabajo infantil; la disposicién anotada,
fijo excepcionalmente, la posibilidad que, las Defensorias
de la Nifiez y Adolescencia, autoricen la actividad laboral
por cuenta propia efectuada por nifias, nifios o adolescentes
de diez a catorce afios, y la actividad laboral por cuenta
ajena de adolescentes de doce a catorce afios, con las
condiciones descritas en dicha prevision normativa.
Advirtiéndose en ese sentido que, el Estado Boliviano, a
través de lainclusion de la disposicion cuya incompatibilidad
se denuncia, claramente se apart6 de lo instituido en las
normas internacionales sefaladas en forma precedente, que
velando esencialmente, por el interés superior del nifio,
establecieron que, propendiendo principalmente a lograr el
mas completo desarrollo fisico y mental de los menores,
todo Estado Parte, debe adoptar una politica nacional que
asegure la abolicién efectiva del trabajo de los nifios, elevando
progresivamente la edad minima de admision al empleo;
fijando en ese sentido, la edad de quince afios, pudiendo
permitirse el trabajo de menores de trece a quince afios en
trabajos ligeros; permitiendo sin embargo, que, los Estados
miembros, cuya economia y medios de educacion estén
insuficientemente desarrollados, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores
interesados, especifiquen inicialmente, una edad minima
de catorce afos, resultando por ende, permisible, sustituir
las edades de trece y quince afios, por las edades de doce
y catorce afios, y la edad de quince afios, instituida en el
art. 7.2 del Convenio 138 de la OIT, por la edad de catorce
afios; edades a las que, precisamente, se acogi6 el Estado
Boliviano, obligandose a su cumplimiento y observancia
estricta, no sélo en respeto del Derecho Internacional, mas
aun tratandose de Derechos Humanos, consagrados en favor
de la nifiez y adolescencia, sino también propendiendo a
amparary asegurar el interés superior del nifio, consagrados
constitucionalmente en los arts. 58, 60 y 61 de la Ley
Fundamental.
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En ese orden, se evidencia que, bajo la finalidad de proteccién
y alegando a la realidad boliviana, legislativamente, se dio
lugar a un retroceso protectivo, obviando que lo que,
corresponde al Estado Boliviano, es generar politicas de
prevencién u otros medios alternativos; no siendo posible,
al violentar normas internacionales, bajar la edad minima
para el trabajo infantil, bajo el supuesto de proteger a los
nifios, generando con ello, se reitera, un proteccionismo
negativo, no siendo positivo aquello, al favorecerse mas bien
a que los miembros de este sector de vulnerabilidad,
ampliamente protegido en la Norma Suprema, y en convenios
y tratados internacionales, ingresen a un clima laboral a
temprana edad, y no asi a erradicar el trabajo infantil;
aspectos ante los que, este 6rgano de constitucionalidad,
no puede quedar indiferente, toda vez que, las normas legales
no pueden desconocer valores supremaos, principios
fundamentales, normas constitucionales ni lo establecido
en declaraciones, tratados, pactos o convenciones
internacionales sobre Derechos Humanos, que forman parte
del bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, ahondando més sobre el particular, y sobre la
incompatibilidad evidente del art. 129.11 del CNNA, con las
normas constitucionales e internacionales invocadas como
infringidas; resalta que, en el decurso de la amplia exposicién
glosada en los Fundamentos Juridicos precedentes,
respecto al interés superior del nifio y al trabajo infantil, la
medida referente a fijar la edad minima establecida por los
Convenios Internacionales emitidos sobre el particular,
responde esencialmente, a cuidar de este sector de
vulnerabilidad, tomando en cuenta la preeminencia de sus
derechos, tratdndose, se repite, de un grupo de prioritaria
atencion del Estado, que merece una proteccion especial,
velando por su desarrollo fisico, mental, moral; no siendo
permisible, en mérito al principio de supremacia
constitucional, que una disposicion legal ordinaria, contradiga
o desconozca los valores, principios, derechos y garantias
consagrados en la Ley Fundamental o en el bloque de
constitucionalidad.

Asi, es evidente, que, en todos los documentos expuestos
sobre el trabajo infantil, destaca que, a efectos de asumir
cualquier medida sobre el particular, debe considerarse
principalmente, el interés superior del nifio; asi pues lo prevé
el art. 1 de la CDN, al estipular que, en todas las decisiones
concernientes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, deben
tener en cuenta, primordialmente, el interés superior del nifio;
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asegurandole, resalta, el art. 2 de dicha Convencioén, la
proteccion y cuidados necesarios para su bienestar;
propendiendo sobre todo, conforme enfatiza también el
principio 2 de la Declaracién de los Derechos del Nifio, a
gue, éste goce de una proteccién especial, a efectos de un
adecuado desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social
saludable y normal; debiendo cefiirse las acciones de los
Estados y de la sociedad, ala promocién y preservacion de
tan delicado sector de la misma, requiriéndose a ese fin, de
cuidados y medidas especiales de proteccion, tomando en
cuenta, su debilidad, inmadurez o inexperiencia; cuestiones
gue fueron reiteradas y asumidas también en la Opinién
Consultiva OC-17/2012, emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Ahora bien, de acuerdo a fallos constitucionales emitidos
por este 6rgano de constitucionalidad, asi como los glosados
en el Fundamento Juridico I11.4, pronunciados por la Corte
Constitucional de Colombia, citada como jurisprudencia
constitucional comparada; destaca que, en virtud al interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes, éstos tienen
especial proteccién no sélo en el @mbito internacional, sino
también en un Estado Social de Derecho, dada la situacion
de vulnerabilidad, indefensién y debilidad de este sector de
la sociedad, y la necesidad importante de garantizarles, un
desarrollo armdnico e integral, lo que motiva a que, gocen
de una mayor proteccion y cuidado especial, tanto en
términos materiales, sicolégicos y afectivos, como en
términos juridicos, para asi proteger su desarrollo arménico
e integral, otorgandoles condiciones para que, a posteriori,
se conviertan en miembros auténomos de la sociedad;
aspectos por los que, de la lista reflejada en el Fundamento
Juridico III.5, respecto a la edad minima establecida por
distintos paises del mundo que ratificaron el Convenio 138
de la OIT, ésta es traducida, en la edad minima de catorce
afos, no existiendo ningln pais, que hubiera fijado edades
gue no condijeren con lo previsto en el Convenio precitado.

Acentla también que, la necesidad de establecer una edad
minima concordante con los convenios y tratados
internacionales emitidos sobre el particular, deriva de la gran
cantidad de nifios que trabajan en el mundo, quienes se ven
privados en muchos casos, de desarrollarse en ambientes
adecuados a su edad, viéndose imposibilitados como
consecuencia del trabajo al que se sumergen, de recibir la
educacion respectiva para formarse en pro de su futuro;
advirtiéndose también, de acuerdo a la ONU, que: “...no
reciben alimentacién ni cuidados apropiados. Se les niega
la oportunidad de ser nifios”; y, que: “Mas de la mitad de
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estos nifios estan expuestos a las peores formas de trabajo
infantil como trabajo en ambientes peligrosos, esclavitud, y
otras formas de trabajo forzoso, actividades ilicitas
incluyendo el trafico de drogas y prostitucion...”; cuestiones
también reflejadas en los documentos glosados emitidos
por el INE de Boliviay por la UNICEF, en los Fundamentos
Juridicos 111.10 y II1.11 de la presente Resolucién; en los
gue, entre otros, resalta que, existe un gran porcentaje de
nifias, niflos y adolescentes, por debajo de la edad minima
de admision al empleo, que efectldan trabajos peligrosos,
con las secuelas consiguientes, en relacion al trabajo infantil,
gue se reflejan en cansancio, accidentes, enfermedades,
mala salud y malas notas en la escuela.

Enfatizando, el INE, incluso que: “...el trabajo que los nifios
realizan en las calles los expone a peligros de caracter fisico
debido a los traumatismos y lesiones a los que estan
sometidos —en especial cargando pesos, problemas por
posiciones indebidas en los medios de transporte y
accidentes de transito— y de caracter psicosocial, al estar
expuestos a situaciones indebidas —como peleas callejeras,
actitudes violentas de los adultos, abuso sexual, consumo
de alcohol y otras drogas—, en especial en horarios
nocturnos y en areas de expendio de bebidas alcohdlicas.
También mencionan que, en los Ultimos afios, la presencia
de las nifias en estas actividades se ha hecho mas visible y
permanente”, y que: “...las actividades econémicas
asociadas con el concepto y la definicidén de trabajo infantil
y adolescente asumen un impacto negativo sobre el
desarrollo fisico y mental de los nifios”; motivos por los que,
precisamente, “...UNICEF manifiesta su preocupacién por
las excepciones previstas en la nueva Ley que permite que
los nifios y nifias puedan empezar a trabajar desde los 12
afios y desde los 10 afios por cuenta propia, a pesar de
incluir criterios legales especificos y estrictos”; indicando
gue, “no existe en la actualidad ningin mecanismo que
supervise y monitoree esta situacién, y asegure que la
actividad es liviana y no excede un limitado nimero de horas,
junto con el tipo de trabajo que los nifios y nifias realizan, el
cual no deberia exponerlos a ninguna situacion de
peligrosidad o perjuicio mental y/o fisico, asi como tampoco
separarlos de sus familias, o privarlos de una educacion de
calidad, que les permitira contar con mayores opciones
laborales y econémicas en el futuro, evitandose también de
esta forma replicar circulos de pobreza”.

Continuando con este punto, resalta también lo alegado por
la ONU, respecto al trabajo infantil prohibido en el derecho
internacional, mismo que se halla comprendido, por las
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formas incuestionablemente peores de trabajo infantil; el
trabajo realizado por un nifio que no alcanza la edad minima
especificada para el tipo de trabajo que se trate, que impida
consecuentemente, su educacion y pleno desarrollo; y, un
trabajo que ponga en peligro su bienestar fisico, mental o
moral, ya sea por su propia haturaleza o por las condiciones
en que se realiza, denominado como trabajo peligroso;
estableciéndose, que: “Uno de los métodos mas efectivos
para lograr que los nifios no comiencen a trabajar demasiado
temprano es establecer la edad en que legalmente pueden
incorporarse al empleo o a trabajar...”; ello cobra relevancia,
si se tiene en cuenta, que segun la Guia para Implementar
el Convenio 182 de la OIT, que alude asimismo, al Convenio
138: “Actualmente decenas de millones de nifios y nifias
trabajan en condiciones aborrecibles que les despojan de
su infancia poniendo en peligro su salud y, en algunos casos,
incluso su vida. Ninguno de estos nifios ha tenido alguna
vez la minima oportunidad de saber lo que puede dar de si
mismo”; poniendo en relieve que: “Los nifios trabajan porque
su supervivenciay la de sus familias dependen de ello y, en
muchos casos, porque adultos sin escrupulos sacan
provecho de su vulnerabilidad. El trabajo infantil también
puede obedecer a la deficiencia y precariedad de los
sistemas nacionales de educacion. Ademas, esta
profundamente arraigado en las tradiciones y actitudes
sociales y culturales. Por todos esos motivos, e incluso
tras ser declarado ilegal, el trabajo infantil se sigue tolerando,
se acepta como si fuera natural y en gran parte es invisible.
A menudo esta rodeado de un muro de silencio, indiferencia
y apatia”.

Corresponde destacar en este apartado que, el trabajo
infantil, ciertamente no incluye la participacion de nifios o
adolescentes en un trabajo que no afecte a su salud nia su
desarrollo personal, y que no interfieran en su escolarizacion,
considerandose a la inversa, positivo, como por ejemplo:
“...actividades como ayudar a los padres en las tareas de
cuidado del hogar y la familia, colaborar en la empresa
familiar o ganar algun dinero para los gastos propios fuera
del horario escolar o durante las vacaciones. Todo ello es
positivo para la evolucion del nifio y el bienestar familiar, ya
gue les proporciona recursos, calificaciones y experiencia,
ayudandoles a prepararse para ser un miembro Gtil y
productivo de la sociedad en su vida adulta”; traduciéndose
el trabajo infantil, segun la Guia descrita, a: “....cualquier
trabajo que: es fisica, mental, social 0 moralmente perjudicial
o dafiino para el nifio, e interfiere en su escolarizacion:
privandole de la oportunidad de ir a la escuela; obligandole
a abandonar prematuramente las aulas, o exigiendo que
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intente combinar la asistencia a la escuela con largas
jornadas de trabajo pesado” (negrillas adicionadas).

Respecto a la edad minima para el trabajo infantil, igualmente
destaca, la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional
de Colombia, glosada de modo ilustrativo y como jurisprudencia
comparada, en el Fundamento Juridico 111.7 de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, que resalta que: “...el
trabajo infantil ha sido definido por la OIT como ‘todo trabajo
gue priva a los nifios de su nifiez, su potencial y su dignidad,
y que es perjudicial para su desarrollo fisico y psicoldgico.
Asi pues, se alude al trabajo que: i) es peligroso y perjudicial
para el bienestar fisico, mental o moral del nifio; ii) interfiere
con su escolarizaciéon puesto que; iii) les priva de la posibilidad
de asistir a clases; iv) les obliga a abandonar la escuela de
forma prematura; o v) les exige combinar el estudio con un
trabajo pesado y que insume mucho tiempo™; considerandose
dicho trabajo como perjudicial para la infancia y por ende,
deberia eliminarse: “En atencién a que el trabajo infantil es
la causa determinante que restringe los derechos de los
nifios y nifias, pues en muchas ocasiones pone en peligro
su vida, integridad fisica y personal, su salud, su formacion,
su educacién, desarrollo y porvenir, las normas constitucionales
y las disposiciones internacionales propenden por la abolicién
de éste, precisamente porque perpetla la pobreza y
compromete el crecimiento econémico y el desarrollo
equitativo del pais” (negrillas afiadidas); haciéndose énfasis
por otra parte en que, con el propésito precisamente de
erradicar el trabajo infantil, el principal instrumento que tienen
las normas nacionales e internacionales, es la determinacion
de una edad minima para desarrollar el trabajo infantil, a fin
de velar por la efectiva proteccion de los derechos de los
nifios; teniendo las autoridades estatales, la obligacion de
propender a la abolicion del trabajo infantil, a través de la
elevacion progresiva de la edad minima de admisién al empleo
(art. 1 del Convenio 138 de la OIT), a cuyo efecto, incide la
Sentencia T-546/13: “...deben asumir (se) el compromiso
de ampliar las alternativas econémicas de las familias, con
el fin de que éstas aumenten sus ingresosy, por lo mismo,
no se vean compelidas a forzar a sus hijos menores a
ingresar al mundo laboral”[8].

En virtud al interés superior de los nifios, y lo desarrollado
sobre el trabajo infantil; este 6rgano de constitucionalidad,
reitera que, el art. 129.11 del CNNA, es incompatible con las
normas contenidas en los arts. 13.1, 58, 60, 61y 410.11 de la
CPE;3y32delaCDN; 1,2y 7 del Convenio 138 de laOIT’,
toda vez, que se desconocio no sélo el interés superior
descrito supra, sino también las normas y tratados
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internacionales suscritos y ratificados por Bolivia; obviando
en ese sentido que, cuando un Estado, ratifica un convenio,
se halla constrefiido a ajustar su legislacién y préactica
nacionales conforme a las regulaciones del mismo y a
informar a los organismos internacionales de supervision,
respecto a las medidas asumidas en relaciones a las
obligaciones contraidas.

En el orden descrito en el parrafo anterior, resulta evidente,
se insiste; que, la ratificacion de los convenios y tratados
internacionales, conlleva la obligacion de los Estados a
cumplir las medidas adoptadas en los mismos; compeliendo
a su observancia; en el caso, en el tema de la edad minima
para desarrollar el trabajo infantil, a través de normas
expedidas dentro de la legislacién del Estado Plurinacional,
gue respeten las disposiciones relativas prescritas en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; asi como los arts.
2,3y 7 del Convenio 138 de la OIT, velando por cumplir su
finalidad, que es la de erradicar finalmente, el trabajo infantil,
advirtiendo las causas y consecuencias ocasionadas por
éste, propendiendo, a través de politicas nacionales, a
suprimirlas, protegiendo sobre todo el interés superior del
nifio, constituyendo el trabajo infantil, un tema delicado y
de gran preocupacion internacional, por todas las razones
anotadas, tanto en el Fundamento Juridico presente, como
en los Fundamentos Juridicos anteriores.

Debe advertirse y reiterarse finalmente que, la aprobacién
del articulo impugnado, respondié a una supuesta proteccion
legal que se pretendié dar a los nifios trabajadores menores
de catorce afios, a quienes se alegd, no podia dejarse
desamparados, indicandose en las actas de debates y
justificacién de la norma cuya constitucionalidad es
cuestionada que, pese a la existencia del Convenio 138 de
la OIT, aquello debia ser observado a dichos fines; no
obstante, debe considerarse que, efectuado el test de
constitucionalidad respectivo, se reitera que, resulta claro
qgue, la disposicion examinada, desconoce principios
fundamentales, normas constitucionales y convenios y
tratados internacionales sobre Derechos Humanos, que
forman parte del bloque de constitucionalidad; al no tomar
en cuenta que, lo que, el Convenio 138 de la OIT, busca, a
través de sus hormas, y en esenciay establecer, pardmetros
para determinar la edad minima para el trabajo de menores,
en el marco de la comunidad internacional, es lograr una
proteccién integral de nifios, nifias y adolescentes, hasta
llegar ala maxima meta, de erradicacion del trabajo infantil;
no asi, dejar en desproteccion a este sector de vulnerabilidad
de la sociedad, conforme se afirmé en las actas de debates
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aludidas; siendo evidente entonces que, como pretexto de
no dejar en desproteccién a los nifios trabajadores de Bolivia,
se desconocieron las normas del Convenio aludido, que fue
ratificado por el pais, aduciendo a la realidad bolivianay a
una cuestion cultural, dando lugar a un proteccionismo
negativo, conforme se advirti6 en parrafos anteriores;
obviando que, el Estado Plurinacional de Bolivia, a mas de
tener la obligacion de cumplir lo pactado en los convenios y
tratados internacionales que forman parte del bloque de
constitucionalidad, al haber sido ratificados por el mismo;
tiene la obligacién y deber de establecer las causas por las
que, los nifios en Bolivia, son susceptibles de desarrollar
trabajos a tan temprana edad, generando politicas, se repite,
para eliminar las causas advertidas, velando por el interés
superior que, pese a observarse en el contexto de la
normativa regulada en el Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente,
no es respetado en el art. 129.11 del CNNA, al instituir como
excepcion, edades inferiores a las determinadas en los
Convenios Internacionales ratificados por Bolivia,
desconociendo asi, la proteccibn maxima a este sector de
la sociedad.

En ese orden, precisamente, en atencion al interés superior
precitado, se fijaron edades minimas protegiendo con la
maxima atencion a las nifias, nifios y adolescentes,
considerando todas las razones y motivos expuestos en el
decurso del presente fallo constitucional plurinacional, y que,
el trabajo infantil, en su definicion contextual, es una
problemética que afecta a nifios y nifias, siendo causa
determinante, que restringe esencialmente o impide el goce
efectivo de sus derechos, al perturbar su desarrollo fisico y
psicoldgico integro, perjudicandoles incluso, en su bienestar
fisico, mental y moral, asi como en su escolarizacion,
impidiéndoles en la mayoria de los casos, a asistir al colegio,
creando circulos que no advierten y generan politicas de
desarrollo estatales, para erradicarlo, protegiéndolo mas
bien, justificando una cuestion que, bajo ningln parametro
internacional o constitucional, tiene asidero alguno, al
desconocer el interés superior de los nifios.

De otro lado, resalta también que, no obstante que la
Disposicion Transitoria Primera del CNNA, prevé que en un
plazo no mayor a cinco afos, se erradicara las causas de
trabajo infantil, mediante la implementacion de programas
especificos a nivel nacional, departamental y municipal;
aquello tampoco sustenta la constitucionalidad del art. 129.1I
del CNNA, conforme sustent6 el personero del 6rgano que
generd dicha disposicién; por tanto, nuevamente, se insiste,
gue lamisma, es incompatible con las normas constitucionales
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e internacionales invocadas como transgredidas, al fijar
edades inferiores a las reconocidas en el contexto
internacional, a través del Convenio 138 de la OIT, al que se
adhirié Bolivia, ratificandolo; de acuerdo a lo ampliamente
expuesto en la presente Resolucion.

En virtud a los extremos desarrollados, corresponde depurar
del ordenamiento juridico, el art. 129.11 del CNNA, por existir
contradiccién, incompatibilidad e infraccidn de ésta, en el
fondo, con las normas contenidas en los arts. 13.1, 58, 60.
61y 410.l1dela CPE; 3y 32delaCDN; 1, 2y 7 del Convenio
138 de la OIT, con los efectos instituidos en el art. 78 del
CPCo; concerniendo asimismo, en prevision del art. 78.11.5
del Codigo Procesal aludido, que determina: “La
inconstitucionalidad de otros preceptos que sean conexos
o concordantes con la norma legal impugnada que deberan
ser referidos de forma expresa, en cuyo caso tendran los
mismos efectos que en lo principal” (negrillas afiadidas);
declarar la inconstitucionalidad por conexidad, de los arts.
130.111; 132.1, 1y 1IV;133.11 y IV; y, 138.1 del CNNA, en cuanto
ala edad de diez afios, consignada en dichos articulados;
siendo los mismos incompatibles igualmente con las
disposiciones constitucionales e internacionales que forman
parte del bloque de constitucionalidad, al no respetar la edad
minima especificada por Bolivia, en virtud a la ratificacién
del Convenio 138 de la OIT, considerando la primacia y
maxima importancia de observar el interés superior de las
nifias, niflos y adolescentes en el Estado Plurinacional
Boliviano; resultando claro que, las disposiciones contenidas
en el art. 13.1y IV de la Norma Suprema —que prevén que:
“Los derechos reconocidos por esta Constitucion son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y
progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos”; “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los Estados de Excepcion
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucion se interpretaran de
conformidad con los Tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Bolivia’—, son mandatos expresos
para todos los bolivianos, y mas ain, suponen un deber
ineludible en su cumplimiento para los parlamentarios de la
Asamblea Legislativa Plurinacional, al ser quienes se hallan
llamados a creary desarrollar el nuevo ordenamiento juridico
del Estado Plurinacional, conforme a las previsiones
constitucionales vigentes; aspectos que no fueron observados,
al haberse aprobado el art. 129.11 y conexos del CNNA,
incumpliéndose con dicho mandato.
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[11.12.2. Enrelacion a la incompatibilidad denunciada de los
arts. 267.1'y 269.11 del CNNA.

Ahora bien, en cuanto a la presunta incompatibilidad de los
arts. 267.1y 269.11 del CNNA.2014; corresponde referirse,
previamente, a la jurisprudencia constitucional boliviana,
emitida respecto a la exigencia de una debida
fundamentacion en el planteamiento de las acciones de
inconstitucionalidad abstractas.

En ese sentido, en virtud a lo dispuesto por el art. 24.1.4 del
CPCo, la exigencia de una debida fundamentacion,
constituye uno de los requisitos a cumplirse en el
planteamiento de las acciones inconstitucionalidad; por lo
gue, con sustento en el precepto normativo de referencia, la
SCP 1986/2014 de 13 de noviembre, sostuvo lo siguiente:
“En virtud a las normas referidas precedentemente y partiendo
de la premisa que las acciones de inconstitucionalidad son
de puro derecho, debe asumirse que la misma no admite
en su tramite una relacién probatoria, lo que compele a los
accionantes fundamentar sus demandas explicitamente en
derecho; por consiguiente, para considerar las demandas
de esta naturaleza, en principio es ineludible la exigencia
de una claray suficiente fundamentacién entre el precepto
normativo demandado de inconstitucional, en relacion a las
normas de la Constitucion Politica del Estado o del bloque
de constitucionalidad que se consideren infringidas, requisito
gue configura condicién habilitante para que ésta jurisdiccion
despliegue el examen de constitucionalidad, exigencia que
obliga a los legitimados formular sus demandas de accion
de inconstitucionalidad efectuando una carga argumentativa
racional y suficiente, en la medida que el Tribunal
Constitucional Plurinacional, adquiera una duda razonable
gue la disposicion normativa demandada de inconstitucional
es contrario al orden constitucional vigente.

El requerimiento de una real fundamentacion no debe ser
suplida con una mera identificacién de los preceptos
constitucionales que se consideren infringidos y, tampoco
se satisface con una simple transcripcion literal de los textos
normativos que se pretenden someter a examen de
constitucionalidad, sino que, en la demanda se debe exponer
de manera clara, precisa y suficiente, explicando en qué
medida el contenido normativo demandado de inconstitucional
infringe las normas constitucionales, lo que supone identificar
adema@s, si el texto normativo de caracter infraconstitucional
gue se pretende someter al contraste constitucional, admite
una o mas interpretaciones, precisando cual de ellas es
incompatible con la Norma Supremay en qué medida, o en
su defecto, establecer si dicho precepto no admite mas de



Resefa legislativa laboral y jurisprudencial 2017, Bolivia

unainterpretacién y, que éste sea indubitablemente adverso
con el régimen constitucional imperante.

En el marco de los argumentos sefialados precedentemente,
también es imperioso sefalar que, la carga argumentativa
exigida en las acciones de inconstitucionalidad, debe
limitarse al contraste constitucional, lo que impide que en
la demanda de inconstitucionalidad se abunde en argumentos
tendientes a buscar un control de legalidad, habida cuenta
que, en virtud a lo dispuesto por el art. 196 de la CPE, el
Tribunal Constitucional Plurinacional, se erige en un érgano
gue vela Unicamente por la supremacia constitucional, a
cuyo mérito, el parametro de contraste se limita en el texto
constitucional y las normas del blogue de constitucionalidad,
conforme se tiene establecido en el art. 410 de la CPE; por
consiguiente, esta jurisdiccion, a tiempo de considerar las
demandas de inconstitucionalidad, formuladas en cualquiera
de sus modalidades, debera ser riguroso en cuanto a la
exigencia de la carga argumentativa, ya que a partir de su
cumplimiento sera posible efectuar el test de constitucionalidad
de las normas impugnadas. No obstante de lo anterior, una
carga argumentativa suficiente no implica una ampulosa cita
de textos legales y constitucionales, tampoco una glosa
extensa de doctrina o criterios redundantes sobre un mismo
asunto, sino que, se exige especificar con claridad meridiana
las razones del porqué se considera vulnerado el precepto
de orden constitucional o normas de similar jerarquia.

El Tribunal Constitucional Plurinacional, con sustento en
los preceptos legales establecidos en la Ley del Tribunal
Constitucional Plurinacional, que disciplinaba la exigencia
de fundamentacion de las acciones de inconstitucionalidad,
normas que concuerdan con lo establecido en el Codigo
Procesal Constitucional, mediante AC 0193/2012-CAde 6
de marzo, asumiendo el entendimiento de la SC 0050/2004
de 24 de mayo, precisé lo siguiente: ‘...Por ultimo, la
ausencia de fundamentacién, que es un elemento exigido
por elinc. 3) de la norma citada, impedira conocer los motivos
por los que se considera inconstitucional la norma
impugnada y la importancia de la misma en la resolucién
de la causa que origina el recurso’; entendimiento que fue
complementado con la SC 0045/2004 de 4 de mayo, al
establecer que: ‘...La expresion de los fundamentos juridico-
constitucionales es esencial, pues no es suficiente la mera
identificacién de las normas constitucionales que se
considera estarian siendo infringidas (...)" (las negrillas nos
corresponden).

En el caso en examen, el accionante pretende que esta
jurisdiccion efectle el test de constitucionalidad de los arts.
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267.1'y 269.1 del CNNA, indicando Unicamente que éstos
vulnerarian el interés superior del nifio, alegando que dichas
normas reducirian la edad de imputabilidad hasta los catorce
afos, para que dichos nifios sean juzgados como personas
adultas, aduciendo que esto vulnera de manera flagrante
los estandares establecidos por el sistema interamericano
de Derechos Humanos y convenios internacionales, sin
especificar cuales serian los mismos, precisando de manera
clara, qué normas constitucionales e internacionales, serian
transgredidas con las disposiciones cuya incompatibilidad
es cuestionada; mas aun si, las normas internacionales
consignadas en la accion de inconstitucionalidad abstracta,
se refieren al trabajo infantil, sobre el que, si se abri6 la
posibilidad de efectuar el debido analisis de constitucionalidad,
al haberse cumplido la carga argumentativa necesaria al
efecto.

En ese orden, la Sala Plena del Tribunal Constitucional
Plurinacional, no encuentra argumento juridico constitucional
suficiente que permita a la justicia constitucional efectuar
el control de constitucionalidad de los mencionados
preceptos legales impugnados, ya que las alegaciones
contenidas en la accién de inconstitucionalidad abstracta
presentada, no precisan de manera concreta y especifica,
de qué manera los arts. 267.1 y 269.1 del CNNA, serian
incompatibles a los valores supremos, principios
fundamentales, normas constitucionales y disposiciones
internacionales contenidas en el bloque de constitucionalidad,
especificando debidamente ademds, cuales serian éstos.

En este punto, resulta imperante reiterar que, a los fines de
desplegar el control normativo de constitucionalidad, este
Tribunal —conforme se sostuvo en la jurisprudencia
constitucional desarrollada supra—requiere de una suficiente
carga argumentativa que sea suficiente para generar duda
razonable; sin embargo, dicho aspecto, se insiste, fue
inobservado en la presente accidn de inconstitucionalidad,;
advirtiéndose que, no se cumplié con la debida
fundamentacion, tal como se observé en cuanto al art. 129.11
del CNNA, declarado posteriormente a efectuar el juicio de
constitucionalidad pertinente, incompatible con las
disposiciones constitucionales e internacionales acusadas
de transgredidas.

Consiguientemente, esta jurisdiccion se ve imposibilitada
de someter a control de constitucionalidad los articulados
sefialados, correspondiendo declarar laimprocedencia de
la accion descrita, respecto a aquellos.

Incumbe recordar ademas que, pese a constar la admision
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de una accion de inconstitucionalidad abstracta, ello no
obliga automaticamente a la Sala Plena del Tribunal
Constitucional Plurinacional, a analizar el fondo de la
problematica, si acaso se advierte que no se cumplieron
con las condiciones minimas para un pronunciamiento en
el fondo; asi, la SCP 646/2012 de 23 de julio, indic6 lo
siguiente: “...la Comisién de Admisién al admitir la accién
realiza un analisis sobre el cumplimiento de requisitos de
admisibilidad guiado necesariamente por el principio pro
actione, de manera que al momento de conocer el fondo,
no existe impedimento para que el Pleno del Tribunal
Constitucional Plurinacional pueda observar el incumplimiento
de requisitos o condiciones que den mérito a un
pronunciamiento de fondo de la problematica”; cuestiones
gue ahondan aun mas en la improcedencia de la
consideracién de la incompatibilidad denunciada respecto
a los ya mencionados arts. 267.1'y 269.1 del CNNA.2014.

PORTANTO

La Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional; en
virtud de la autoridad que le confiere la Constitucion Politica
del Estadoy el art. 12.1 de la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional; resuelve, declarar:

1° LaINCONSTITUCIONALIDAD del art. 129.11 del CNNA,; al
ser incompatible y contradictorio con los arts. 13.1; 58; 60;
61y 410.1ldela CPE; 3y 32delaCDN;1, 2y 7 del Convenio
138 de OIT,; conforme a lo expuesto en el Fundamento
Juridico 111.12.1 de la presente Sentencia Constitucional
Plurinacionalidad; asi como la INCONSTITUCIONALIDAD por
conexidad, en previsién del art. 78.11.5 del CPCo, de los
arts. 130.111; 131.1, 1y IV; 133.111 y IV; y, 138.1 del CNNA, en
cuanto a la edad de diez afios, consignada en dichos
preceptos legales, sobre el trabajo infantil; siendo los
mismos incompatibles igualmente con las precitadas
disposiciones constitucionales e internacionales que forman
parte del bloque de constitucionalidad, al no respetar la edad
minima especificada por Bolivia, en virtud a la ratificacién
del Convenio 138 de la OIT.

2° LaIMPROCEDENCIA de la accién de inconstitucionalidad
abstracta interpuesta por Rolando Villena Villegas, Defensor
del Pueblo del Estado Plurinacional, respecto a la
inconstitucionalidad demandada de los arts. 267.1 y 269.1
del CNNA,; por las razones expuestas en el Fundamento
Juridico 111.12.2 de la presente Resolucién; quedando abierta,
sin embargo, la posibilidad de interposicién de una nueva
accion de inconstitucionalidad, cumpliendo los requisitos
gue permitan ingresar al analisis de fondo respectivo; sin
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gue el presente fallo, comprometa la decision a adoptarse
si se diera dicha situacion.

3° Exhortar que, el Estado Boliviano, a través de las
instancias correspondientes, y de los Gobiernos Autbnomos
Municipales, en el marco de sus competencias, creen
politicas publicas de erradicacién del trabajo infantil, por la
maxima importancia que ello constrifie, conforme a lo
expuesto en el presente Fundamento Juridico Constitucional.

Registrese, notifiquese y publiqguese en la Gaceta
Constitucional Plurinacional.

Fdo. Juan Oswaldo Valencia Alvarado...”.

La relevancia de dicho fallo est4 en la restitucion de la proteccion al nifio,
nifia y adolescente, en el marco del Derecho Internacional.
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INTRODUCAO

AAcademia Iberoamericana de Direito do Trabalho e Seguridade Social vem
mantendo a tradicional divulgacdo das principais alteragBes ocorridas na
legislacao trabalhista dos paises representados pelos seus membros. Além de
servir de rico material de pesquisa aos estudiosos, constitui a memdria viva de
uma Academia integrada por juristas de tantos paises e espa¢o democratico
de debates de ideias em torno de um ramo do Direito tdo sensivel a questdes
politicas, econdmicas e sociais.

Esse esforgo se deve a muitos académicos e cita-los pode-se correr 0 risco
de omitir algum nome o que seria uma injustica imperdoéavel. Por isso, faco
referéncia ao apoio da brava Junta Directiva da Academia, napessoa do estimado
presidente Rafael Albuguerque e, de modo particular ao coordenador dessa
Revisita e das anteriores, o sempre presidente Oscar Hernandez.

Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
ANUARIO 2017 35-67
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No presente relatorio, vou me ater tdo somente a Reforma Trabalhista,
introduzida pela Lei 13.467, de 13 de junho de 2017, que entrou em vigor no dia
11 de novembro de 2017, deixando de comentar outras leis ou mesmo fazer
referéncia a decisdes importantes dos tribunais.

N&o obstante isso, farei referéncia especificamente a Lei 13.429, de 2017,
gue acabou se confundindo com a Reforma Trabalhista. Sua importancia se
deve ao fato de, pela primeira vez, ser introduzido um marco regulatérioda
terceirizag&o, no Brasil. Na verdade, esta Lei apenas introduziu alteracdes na
antiga lei do trabalho temporario — Lei 6.019/1974. Além de introduzir ajustes
na regulamentacéo do trabalho temporério, regulamentou a terceirizagéo. O
ideal seria uma lei especifica para tdo importante tema, para nao se confundir
terceirizagdo com trabalho temporario, mas razées de ordem politica sugeriram
enxertar o marco legal da terceiriza¢éo na Lei do trabalho temporaério.

Portanto, o presente texto examinara a Reforma Trabalhista como tema
central e, a terceirizacdo, como tema lateral. Assim, logo de plano seréo
apresentadas consideracdes iniciais sobre a Reforma Trabalhista (1). Em
seguida, sera feita breve mencdo a MP -Medida Proviséria n. 808/17, que
introduziu alteragdes na Reforma Trabalhista, mas caducou, pois ndo foi
aprovada, nem reeditada (2). Um tema bastante complexo refere-se a Direito
Intertemporal, em face da Reforma Trabalhista (3). Na parte seguinte, sera
examinada a Lei 6.010/74, para pontuaras novas regras envolvendo terceirizacéoe
ao mesmo tempo alteragdes introduzidas no trabalho temporario (4).Feitas estas
observagdes iniciais sobre a Reforma Trabalhista, passa-se a examina-la de
forma objetiva e direta. Em primeiro lugar, serdo examinados os impactos da
Reforma nas relac¢des individuais de trabalho (5), embora nem todas as matérias
comentadas nesse capitulo a rigor se enquadrem no capitulo das relacdes
individuais. Por 6bvio, a divisdo tem apenas carater didatico e informativo. Depois,
seréo examinados os impactos da Reforma nas relagdes coletivas de trabalho
(6). Por fim, os impactos da Reforma no processo do trabalho (7). Neste ponto,
também alguns temas estdo deslocados, como grupo econémico e
responsabilidade de sécios, por exemplo, tipicos de direito individual, mas seu
maior impacto ocorreu na area processual.

1. REFORMA TRABALHISTA. CONSIDERACOES INICIAIS

Uma lei, em especial quando sdo promovidas mudan¢as com mais
profundidade e extenséo, pode provocar intenso debate envolvendo a relacéo
necessaria entre passado e presente. Ndo se pode compreender determinada
pessoa sem se levar em conta seu vinculo social nem certo periodo, abstraindo-
o de sua conjuntura histérica. Essa a critica de Savigny aos adeptos da
codificacdo, como se fosse possivel, no mundo juridico, prescindir do passado
e construir edificio novo em cima de terreno vazio®.

1 Francisco José Contreras, de onde retiramos tais observagdes, examina as criticas de Savigny a
codificagé@o, a partir de seu conceito de histéria. Os defensores da chamada escola “néo historica”,
segundo Savigny, acreditam que “cada época cria por si s6 sua existéncia e seu mundo, livre e
arbitrariamente”. CONTRERAS, Francisco José. La filosofia del derecho en la historia. 22 ed. Madri,
Tecnos, 2016, p. 250 e ss.
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A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, responséavel pela maior reforma da
legislacao trabalhista, devera ser examinada nesse contexto. N&o se trata de
reforma propriamente dita, mas de altera¢cdes na CLT — a maior, ocorrida desde
sua edi¢cdo em 1943.

O ano de 2017 sera lembrado como o ano da Reforma Trabalhista.
Inicialmente, tratava-se de timido Projeto de reforma da CLT — Consolidagao
das Leis do Trabalho, de iniciativa do Poder Executivo: foram encaminhados a
Camara dos Deputados alteracdo em apenas 7 (sete) artigos. Esse Projeto,
para surpresa de todos, se transformou num ousado “pacote” com alteragcdes
em mais de 100 (cem) artigos, 0 que provocou o entusiasmo de uns e indignacao
de outros, num embate jamais visto em envolvendo informac¢8es desencontradas,
o chamado infopocalypse ou, como alguns preferem, “apocalipse da informacao™.
Nessa"guerra” de informacgdes, a favor e contra, buscava-se de um lado apoiar
o Projeto e, de outro, desacredita-lo. A sociedade em geral, destinatéria das
reformas, em especial 0 pequeno empresario e mesmo o trabalhador mais
humilde, acabaram ndo entendendo qual o exato alcance da Reforma, tampouco
se se tratava de avanco ou retrocesso. Se, de um lado, pregava-se a necessidade
urgente de reformas profundas, de outro, temia-se retrocesso social e
aprofundamento da precarizagédo das relag6es de trabalho.

No centro dessa batalha encontravam-se graves criticas de viés politico. O
Governo Temer, qualificado por alguns como “golpista”, ndo teria legitimidade
para levar ao Congresso qualquer projeto de reforma trabalhista. Tais criticas
seriam infundadas, segundo outros: o processo de impeachment da Presidente
Dilma e a posse do seu substituto, Presidente Temer, observaram regras
constitucionais e, acima de tudo, as instituicdes foram preservadas e a
democracia prestigiada, com retomada do crescimento econémico, embora
timida, e reducao do desemprego, embora lenta.

O Congresso também né&o foi poupado em criticas: a Reforma foi agodada e
aprovada a toque de caixa, segundo alguns. Para outros, no entanto, 0 processo
legislativo foi legitimo, sendo observadas suas regras de tramitacao e foram
cumpridas as exigéncias constitucionais. Mesmo porque, alegam, nenhuma
medida judicial foi tomada contra o executivo nem contra o processo legislativo.
As acbes de inconstitucionalidade (ADI) que tramitam junto ao STF — Supremo
Tribunal Federal envolvem questdes pontuais da Reforma, como garantias
processuais ou fim da contribuicdo sindical compulséria. Até o momento,
nenhuma das ac¢0es foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federale eventuais
inconstitucionalidades por enquanto refletem apenas a opinido de opositores
dareforma. Por fim, nessa linha, a Reforma Trabalhista ha muito esta na pauta
do Congresso e has Academias.

Também garantias processuais sdo alvo da ADI 5.766. O fim da contribuicao
sindical compulsoria constitui objeto de pelo menos quatorze agdes de
inconstitucionalidade: ADI 5.794, ADI 5.810, ADI 5.811, ADI 5.813, ADI 5.815,

2 O neologismo criado por Aviv Ovadya sugere que ndo se deve acreditar em mais nada ou preferéncia por
se acreditar em mentiras. Apud Clovis Rossi in “O apocalipse da informacao” — A Folha de Sao Paulo, p.
A 16, 04/03/2018.
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ADI 5.850, ADI 5.859, ADI 5.865, ADI 5.885, ADI 5.887, ADI 5.888, ADI 5.892,
ADI5.900 e ADI 5.912.

Outra matéria envolvendo ac¢Bes de inconstitucionalidade refere-se a trabalho
intermitente, com trés acdes: ADI 5.806, 5.826 e 5.829. Também sdo temas de
acdes de inconstitucionalidade: o indice de correcao de débitos trabalhistas (ADI
5.867) e os parametros indenizatérios envolvendo dano extrapatrimonial (ADI 5.870).

O nuimero elevado de ac¢des junto ao Supremo ndo sinaliza necessariamente
gue a Reforma Trabalhista foi um retrocesso constitucional. Apenas atesta a
profunda divisdo em que se encontra a sociedade brasileira, em busca de sua
propria conciliacéo.

2. A ReEFormA TRABALHISTA EA MP 808/2017

Para aqueles que s6 veem defeitos na Reforma Trabalhista, a MP 808/2017
€ um prato cheio. Ao longo do debate envolvendo a Reforma Trabalhista, primeiro
na Camara, depois no Senado, foram sendo apontadas lacunas e contradi¢cdes
e mesmo omissdes. Aquelas imperfeicdes poderiam ser corrigidas de plano, ao
longo do debate legislativo, o que implicava necessariamente o retorno do Projeto
a Casa de origem, correndo-se o risco de néo ser aprovado prazo pretendido ou
apenas ganhar tempo, mesmo porque o Governo tinha a maioria no Congresso.

Para resolver esse impasse e corrigir eventuais distor¢des, foi sinalizado
gue o Governo se encarregaria, ou de vetar algum dispositivo mais controvertido
ou de editar uma Medida Provisoéria, contemplando eventuais interesses
frustrados. Ora, o Presidente Temer sancionou a Lei sem qualquer veto, restando
a Ultima saida, a da Medida Provisoria. Apenas néo se sabia quando esta viria.
Houve muita expectativa e apenas em 14 de novembro foi editada, ou seja,
guando jad em vigor a nova legislacéo reformista.

Ocorre que a MP 808 conseguiu frustrar tanto quem apoiava a Reforma,
guanto os que nao a apoiavam. Isso porque, mais preocupada com seu impacto
politico que juridico propriamente dito, acabou voltando atrds em algumas
matérias, como a envolvendo natureza salarial do prémio, e em outras ndo
recuou, como no caso da contribui¢éo sindical, mantendo seu caréater facultativo.

Como sera referido mais adiante, no Projeto original, fruto de timido didlogo
social, entre os timidos 7 (sete) artigos propostos por representantes do Governo,
dos trabalhadores e empregadores, ndo estava em pauta mexer na contribui¢cao
sindical, menos ainda acabar com sua compulsoriedade. Mas, quando o Projeto
foi ao Senado, jainchado com mais de 100 (cem) artigos da CLT sendo alterados,
entre eles estava o fim da contribuicdo sindical obrigatdria, para surpresa de
muitos. Esperava-se que a MP agora viesse a acomodar os interesses dos
sindicalistas, ndo so revoltados, como preocupados com o abalonas fontes de
financiamento das entidades sindicais. E Gbvio que a torcida por parte dos
empresarios era que a MP ndo recuasse e de fato ndo recuou nesse ponto.

Ocorre que ndo havia entusiasmo no Congresso, por parte das liderangas
comprometidas com o Governo, no sentido de aprovar a MP 808 no seu prazo
regimental. N&o se queria “mexer” na Reforma, sendo preferivel que ela fosse

38



Informes trabalhistas: relatério Brasil 2017

mantida intacta, da forma como sancionada. Para surpresa e espanto de todos,
a MP caducou sem que fosse aprovada pelo Congresso Nacional, no prazo
regimental, nem reeditada pelo Governo. Quando estava terminando o prazo e
ja se sabia que a MP iria caducar, alguns jornais noticiaram a intencdo do
Governo de editar um Decreto ou Portaria para regulamentar algum dispositivo
mais controverso, como trabalho intermitente, contribui¢céo sindical ou mesmo
trabalho de gestante e/ou lactante em ambiente insalubre. A comunidade
académica, incrédula, aguarda o desfecho dessa novela. De fato, alguns pontos
devem ser revistos e/ou regulamentados, sob pena de nédo s6 de possivel
retrocesso e até incremento do trabalho informal, como de reforgodo ativismo
judicial tdo combatido pela Reforma.

Assim, a partir do dia 14 de novembro, houve a primeira reforma da Reforma.
Como sera melhor examinado abaixo, diversas altera¢gdes foram introduzidas.
Se j4 era dificil administrar as altera¢6es introduzidas na CLT, mais confuso
ficou quando novos dispositivos foram revistos e, na sequéncia, deixaram de
produzir efeito, para se retornar ao texto inicialmente sancionado da Reforma,
ficando um vacuo legislativo.

Como acima referido, a Medida Proviséria n® 808/2017 néo foi aprovada nem
reeditada, como se esperava. Em razdo disso, a Lein®13.467/2017, que aprovou
a Reforma Trabalhista, voltou a vigorar com sua redacao original.

A Medida Provisdria alterou alguns tépicos das seguintes matérias: (i) jornada
de 12 por 36; (i) indenizagdo por dano extrapatrimonial; (iii) trabalho de gestantes
e lactantes; (iv) contratacdo de autbnomo; (v) trabalho intermitente; (vi)
remuneracao; (vii) representacdo dos empregados; (viii) negociacao coletiva.
Ainda, a Medida Proviséria estabelecia importante regra de direito intertemporal:
alLein®13.467/2017 deveria ser aplicada integralmente aos contratos de trabalho
vigentes, ndo apenas aos contratos futuros.

Em consequéncia, a MP 808 produziu efeitos no periodo de 14 de novembro
de 2017 a 23 de abril de 2018. Ou seja, a partir do dia 24 de abril, aquelas
regras que foram alteradas, retomam sua vigéncia. Destacam-se as seguintes:
(i) ajornada de 12 por 36 agora pode ser ajustada diretamente com o empregado;
(ii) a base de calculo da indeniza¢&o por dano extrapatrimonial novamente é o
salario contratual do empregado; (iii) prémios podem ser pagos mais que duas
vezes ao ano. Trabalho intermitente certamente sera objeto de regulamentagéo
por meio de Decreto, como sinaliza o Governo. Cada um desses tépicos sera
examinado a seguir, na se¢ao propria.

O fato de a MP 808 nao ser aprovada nem reeditada certamente aumentara
ainseguranca juridica. Nao que seu texto fosse o desejado, mas é imprescindivel
o papel do poder legislativo no aperfeicoamento da Reforma Trabalhista, como
na definicdo de regras envolvendo vigéncia da lei no tempo.

3. DIREITO INTERTEMPORAL, EM FACE DA REFORMA TRABALHISTA

O direito intertemporalcertamenteenvolvera o maior numero de disputas
judiciais, tanto no campo do direito substantivo,quanto em questfes adjetivas.
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O ordenamento juridico brasileiro®, mesmo a CLT, de 1943*, consagra regras
claras envolvendo direito intertemporal, permitindo-seconcluséo singela: regras
introduzidas pela Reforma ou por ela revogadas atingem todos os contratos
individuais de trabalho em curso, respeitada a coisa julgada e o ato juridico
perfeito.

A aplicagdoda reforma aos contratos individuais de trabalho em curso,que
poderia ter sido reforcada pela Lei 13.467 (Lei da Reforma), foi assegurada pelo
artigo 2°, da Medida Proviséria n° 808, de 14 de novembro de 2017: “O disposto
na Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na integralidade, aos
contratos de trabalho vigentes”.

No entanto, como a Medida Proviséria ndo foi aprovada pelo Congresso,
voltando a vigorar o texto original da Reforma Trabalhista, o debate em torno
dessa questao envolvendo aplicacdo da lei no tempo serd exacerbado, com
possivel aumentoda inseguranca juridica em um primeiro momento, com provavel
aumento do custo do trabalho, até que a matéria seja sedimentada pelo
judiciario. Alias, o préprio TST - Tribunal Superior do Trabalho vem sinalizando
gue as novas regras se aplicariam apenas aos novos contratos, como que
incentivando as empresas a dispensarem seus atuais empregados. Foi agendada
pelo Pleno do TST sessao especifica para ajustar sua jurisprudéncia a Reforma,
mas foi adiada, certamente porque ndo havia consenso ainda a respeito dessa
tormentosa questao e em torno de outros temas mais turbulentos.

Singelo exame da jurisprudéncia permite concluir que a mais alta corte ndo
sedimentou sua jurisprudéncia nesse campo. Assim, conforme se infere da
Sumula 1915, quando foi alterada a base de calculo do adicional de periculosidade
dos eletricitarios (Lei 12.740/2012), apenas 0s novos contratos de trabalho seriam
atingidos. Ou seja, de acordo com aquela diretriz, a altera¢éo nado atingiria 0s
contratos em curso. No entanto, a Siumula 248°orientou-se no sentido oposto:
se a autoridade competente (Ministério do Trabalho) reclassifica determinado
agente como insalubre ou o descaracteriza como tal, o impacto sera imediato
nos contratos vigentes, sem que tal alteracéo implique ofensa a direito adquirido.
Esta orientacéo deveria ser adotada, segundo a doutrina dominante’.

8 Cfinciso XXXVI, do artigo 5°, da Constituigdo. Cf, ainda, artigo 6°, da Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB — Decreto-lei n® 4.657/1942). Por fim, mas ndo menos importante, o artigo 505
e seu inciso |, do Cédigo de Processo Civil.

4 Vide artigos 912 e 922, da CLT.
5 Ref. a “ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. INCIDENCIA. BASE DE CALCULO”

6 Relativa a adicional de insalubridade, quando o Ministério do Trabalho reclassifica ou descaracteriza
determinado agente como insalubre.

7 De acordo com Délio Maranhdo: “As leis de protecdo ao trabalho séo de aplicacédo imediata e atingem
os contratos em curso. Por qué? Importa distinguir, aqui, o contrato, do estatuto legal. Uma lei é relativa
a um instituto juridico, quando visa a situagdes juridicas que encontram sua base material e concreta nas
pessoas ou coisas, que nos cercam, criando, diretamente, sobre essa base, uma rede de poderes e de
deveres susceptiveis de interessar a coletividade. [...] Ao contrario, uma lei é contratual, quando visa a
um conjunto de direitos e obrigagdes entre as partes do contrato, que elas séo livres, em principio, de
determinar por si mesmas, e que, em muitos casos, somente a elas interessardo. Compreende-se,
portanto — escreve ROUBIER — por que o estabelecimento de um novo estatuto legal pode afetar os
contratos em curso: isto se deve a que o estatuto constitui a situagdo juridica primaria, enquanto que o
contrato é a situacgao juridica secundaria, construida sobre a base da primeira.” (In Instituicdes de Direito
do Trabalho. 102 ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987, p. 150) Essa também a posi¢cao
de Amauri Mascaro Nascimento: “Os conflitos de lei no tempo, em direito do trabalho, séo resolvidos
segundo o principio do efeito imediato. Significa que uma lei nova tem aplicabilidade imediata, recai desde
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4. LEeIN®6.019/1974: TERCEIRIZACAO ETRABALHO TEMPORARIO

ALein®6.019/1974, que regulamenta o trabalho temporério, sofreu em 2017
duas importantes atualizacfes. Além da altera¢éo do proprio trabalho temporério,
referida lei foi utilizada para abrigar o marco temporal da terceirizagéo. Este
ultimo aspecto deve ser registrado porque facilmente nos esquecemos das
motivacdes dos fatos: o ideal seria uma lei especifica para regular a terceirizacéo
e assim n&o haver confuséo com trabalho temporario, ficando claro que agora o
legislador passaria a impor limites a esse tema que vinha provocando tanta
inseguranca juridica e gerando passivos trabalhistas estratosféricos em face
de orientacdo jurisprudencial (Sumula 331, do TST) que sé admitia terceirizagao
na atividade-meio ou de apoio, quando nunca ficou claro o que fosse exatamente
“atividade-fim”. Como o bom é inimigo do 6timo, preferiu o legislador seguir
estratégia possivel no momento histrico em que tramitou a Lei 13.429: utilizar-
se de Projeto antigo, ja em tramitacdo adiantada e seguir adiante com ele, ao
invés de comecar novo debate em ambas as Casas legislativas e novamente
naufragar a tentativa de implantar o tdo esperado marco legal da terceirizacéo,
como ocorrera com os diversos Projetos anteriores.

4.1. TERCEIRIZAGAO

A primeira dasatualizagtes da Lei 6.019/1974 acima referidas ocorreu com
alein®13.429, de 31 de marco de 2017. Entretanto, ao incluiro paragrafo 3°,
ao artigo 9°, da Lei n°® 6.019/1974, para dispor que o contrato de trabalho
temporério pode envolver tanto atividades-fim quanto atividades-meio, o0 novo
dispositivo provocou criticas e gerou inseguranca. Isso porque, ao regulamentar
aterceirizacdo, logo a seguir, no artigo 4°-A, a mesma Lei 13.429, ao invés de
pdér uma pé de cal na bizantina distin¢céo entre atividade-fim e atividade-meio,
limitou-se simplesmente a autorizar contratacao de “servigos determinados e
especificos”. Ora, se era possivel agora a contratacao de trabalho temporério
tanto na atividade-fim, quanto na atividade-meio e essa mesma autorizagdo
com tdo clara distin¢cdo nédo era feita paraa terceirizagéo, limitada que ficou a
anddina férmula “servigos determinados e especificos”, passou-se a interpretar
gue continuava vedada a terceiriza¢éo na atividade-fim. Ou seja, essa redacao
acabou reforgando a posi¢éo de quantos insistiam na manutenc¢éo da orientacdo
da Samula 331, do TST, favoraveis a extincdo dessa praga chamada
terceirizagdo. Ora, ndo havia necessidade de o legislador fazer aquela referéncia

logo sobre os contratos em curso a data da sua vigéncia, embora constituidos anteriormente, mas ainda
nédo extintos. Portanto, a medida que novas leis trabalhistas séo editadas, a todos os que sdo empregados,
por ocasido da vigéncia, beneficiardo.” (In Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 532-533) No
mesmo sentido, o comentario de Vélia Bomfim Cassar,: “A lei pode autorizar a alteragéo in pejus do
contrato ou criar direitos que impactam a mudanga que causa prejuizo ao empregado. Ora, se a horma
coletiva pode fazé-lo (art. 611-A da CLT), quanto mais a lei. Se a convengéo coletiva ou acordo coletivo
podem permitir a supresséo de benesses e de direitos legais durante a vigéncia do contrato, com muito
mais razdo também podera a lei fazé-lo.” (In Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Método, 2017,
p. 4).
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em relagdo ao trabalho temporario: ele sempre foi admitido em qualquer setor
da empresa, tanto na atividade-fim, quanto na atividade-meio. Por essa razao,
esperava-se do legislador texto mais claro e vanguardista.

Esse impasse foi finalmente resolvido pelaLei n® 13.467/2017, responsavel
pela Reforma Trabalhista.Aprimorou aquela redacéo para espancar qualquer
margem de duvidas em rela¢éo ao avan¢o do marco regulatdrio: ao modificar a
redacdo do artigo 4°-A, acima referido, passou o legislador a autorizar a
terceirizagao de qualquer tipo de atividade, inclusive da “atividade principal”. De
maneira adequada, deixou de utilizar a expressao “atividade-fim”, abandonando
aquela desgastada férmula da Simula 331, que ultimamente perdera seu sentido
original de combater todo expediente fraudulento de intermediacdo de méo de
obra, em face principalmente dos avancos tecnoldgicos.Em consequéncia, o
novo marco legal da terceirizagéo foi aperfeicoado com a seguinte redagéo:

Art. 40-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execuc¢édo de
guaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servigos que possua capacidade econémica compativel com
a sua execugao.

Além desse importante ajuste, o artigo 4°-B, introduzido pela Lei n® 13.429/
2017, relaciona os requisitos para o funcionamento da empresa de prestacéo
de servigos a terceiros, com destaque para o capital social proporcional ao
ndmero de empregados. Trata-se de importante avango, sendo exigidos maiores
garantias por parte da empresa prestadora de servicos.

Por sua vez, o artigo 4°-C,também incluido pela Lei n°® 13.467/2017, assegura
isonomia entre terceirizados e empregados proprios quanto as condi¢des de
alimentacéo oferecida em refeitérios, aos servicos de transporte, atendimento
médico ou ambulatorial, treinamento, salde e seguranca.No entanto, fica a
critério das partes decidir se os empregados terceirizados terdo direito ou nao
ao mesmo salario pago aos empregados da contratante®, ao contrario do que
ocorre em relagdo ao temporario, que tem direito & “remuneragédo equivalente a
percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou
cliente™.

A responsabilidade da contratante por obrigacfes trabalhistas
permanecesubsidiaria, mantendo-se a orientacéo da Sumula 331, do Tribunal
Superior do Trabalho, nesse particular®.

Os artigos 5°-C e 5°-D, da Lei n®6.019/1974, introduzidos pela Lei n° 13.429/
2017, criam quarentena de 18 (dezoito) meses para evitar que empregados
dispensados prestem servigos aos antigos empregadores na condi¢do de sécios
ou empregados de empresas prestadoras de servi¢os a terceiros, como se tal
expediente resolvesse eventuais fraudes.

8 Cf 8§1°, do artigo 4°-C, da Lei 6.019/1974, com a redacgéo da Lei 13.467/2017.
9 Cf artigo 12, a, da Lei 6.019/1974.
10 Cf paragrafo 5°, do artigo 5°-A, adicionado pela Lei n® 13.429/2017 a Lei n°® 6.019/1974.
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4.2. TRABALHO TEMPORARIO

Especificamente em relagdo ao trabalho temporério, a Lei n° 13.429/
2017introduziu ajustes nas hipéteses de cabimento desse regime especial de
contratacdo. Antes da reforma, a contratacdo de trabalhador temporario era
autorizada para atender necessidade transitéria de substituicdo de pessoal
regular e permanente ou para suprir demanda derivada de “acréscimo
extraordinario de servi¢cos”, os chamados “picos de producao”. A Lei n® 13.429/
2017 introduziu pequeno ajuste nesta Ultima hipétese, fazendo referéncia a
“demanda complementar de servi¢cos”, ou seja,agora é possivel a contratacéo
de trabalho temporario em casos de demanda decorrente de fatores imprevisiveis
ou de natureza intermitente, periddica ou sazonal.

Portanto, de acordo com a nova reda¢éo, é autorizado o trabalho temporario
“para atender a necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente
ou a demanda complementar de servicos™!.

Aisonomia com empregados proprios, quanto as condi¢des de alimentacéo
oferecida em refeitorios, atendimento médico ou ambulatorial, saide e
seguranca, fica assegurada também a trabalhadores temporarios?*2.

A Lei n°® 13.429/2017 também mudou o limite de duragdo do contrato de
trabalho temporério em relacdo ao mesmo empregador®. Como regra geral,
n&o podera ultrapassar cento e oitenta dias, ndo necessariamente consecutivos.
Excepcionalmente, poderd ser prorrogado por até noventa dias, néo
necessariamente consecutivos, desde que comprovada a permanéncia das
condic¢des que viabilizaram a contratacao temporaria.

Escoados os prazos acima referidos, o trabalhador temporério apenas podera
tornar a prestar servigos para 0 mesmo contratante apos transcurso de noventa
dias do término do contrato anterior, sob pena de caracterizagédo de vinculo
empregaticio com a tomadora'®. Como na terceirizacéo, a responsabilidade da
contratante por obrigagfes trabalhistas do trabalhador temporario é de natureza
subsidiaria, exceto em caso de faléncia da empresa de trabalho temporario.
Neste caso, a responsabilidade da empresa tomadora é solidaria em relagéo
ao recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias, remuneracao e demais
indenizagBes legais®®.

ALein®13.429/2017introduziu na Lein® 6.019/19740 artigo 19-B, para afastar
o regime do trabalho temporério das contratacdes de servicos de vigilancia e de
transporte de valores, regulados por legisla¢ao propria.

O artigo 19-C, também introduzido pela a Lei n® 13.429/2017, contempla
regra de direito intertemporal: contratos em vigor apenas seréo beneficiados
pelas novas regras se as partes assim ajustarem.

11 Redacdo do artigo 2°, da Lei 6.019/1974, com alteracdes da Lei 13.429/2017.

2 Cf paragrafos 1° e 2°, adicionados ao artigo 9°, da Lei n°® 6.019/1974, pela Lei n°® 13.429/2017.
13 Cf paragrafos 1° e 2°, adicionados ao artigo 10, da Lei n° 6.019/1974, pela Lei n° 13.429/2017.
14 Cf paragrafos 5° e 6°, do artigo 10, da Lei n° 6.019/1974.

15 Cf artigo 16, da Lei 6.019/74, em sua redag&o original.
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5. REFORMA TRABALHISTA E SEUS IMPACTOS NAS RELAGOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO
5.1. EMPREGADOS “ HIPERSUFICIENTES”

A Reforma autoriza os agora denominados empregados “hiperssuficientes”
a negociar com seu empregador as mesmas matérias franqueadas a negociagao
coletiva, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos.

Para ser enquadrado na categoria de “hiperssufciente”, o trabalhador deve
preencher dois requisitos objetivos: educacional e salarial. Ou seja, ser portadorde
diploma de curso superior e receber salario mensal igual ou maior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social®.

5.2. TRABALHADOR AUTONOMO

O pequeno empreendedor ndo perderd a condicdo de trabalhador
independente ainda que preste servigos a um Unico tomador de servi¢os ou que
desenvolva atividades atreladas a atividade-fim da empresa contratante. O vinculo
empregaticio sera reconhecido tdo somente se, na prestacéo de servigos do
denominado profissional autbnomo, estiver presente a subordinacdo?’.

5.3. MULTA POR MANTER EMPREGADO SEM REGISTRO

A partir da Reforma, a multa serd de R$3.000,00 (trés mil reais) por empregado
ndo registrado, acrescida de idéntica quantia em cada reincidéncia. Tratando-
se de microempresa ou empresa de pequeno porte, o valor sera reduzido a
R$800,00 (oitocentos reais)®. Esses valores seréo reajustados anualmente,
com base na Taxa Referencial (TR), divulgada pelo Banco Central do Brasil, ou
por indice que vier a substitui-la®.

Como se vé&, a Reforma Trabalhista passou ao largo de uma das mais centrais
guestdes do Direito do Trabalho: a Inspecao do Trabalho. Permanece até hoje
0 equivoco de se confundir “questéo social’ com questéo de policia e limitar tao
poderosa instituicdo a processo de multas administrativas, como se |é no Titulo
VIl, da CLT.

5.4. TRABALHO INTERMITENTE

O trabalhador intermitente passou, com a Reforma, a receber prote¢éo juridica.
Pode recusar chamados para o trabalho sem que isso descaracterize a
subordinagdo?. Descumprida a oferta de trabalho livremente aceita pelo

1

>

Cf paragrafo Unico, adicionado ao artigo 444, da CLT, pela Lein® 13.467/2017. O divisor salarial mencionado
pelo dispositivo atualmente corresponde a R$11.291,60, aproximadamente 11,8 vezes o valor do salario
minimo nacional.

Cf. artigo 442-B, adicionado a CLT pela Lei n® 13.467/2017, com as altera¢des da Medida Proviséria n°®
808/2017.

18 Cf redacdo dada ao artigo 47, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
19 Cf paragrafo 2°, adicionado ao artigo 634, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
2 Cf paragrafo 3°, do artigo 452-A, adicionado a CLT pela Lei n® 13.467/2017.
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trabalhador intermitente, ele se tornaria devedor, em favor do empregador, de
multa correspondente a 50% da remuneracao que |lhe seria devida se tivesse
trabalhado. Em idéntica penalidade incorreria o empregador, na eventualidade
de retirar a oferta de trabalho apés o aceite do empregado?..

Ao final de cada periodo de prestacéo de servi¢os, esse empregado passa
ater direito a férias proporcionais, com acréscimo de um terco, décimo terceiro
proporcional, repouso semanal remunerado e adicionais legais eventualmente
incidentes sobre a remuneracao??. Tem direito também ao FGTS?3. Acada doze
meses de servicos,adquire o direito de permanecer um més sem convocagao
pelo mesmo empregador?*.A Medida Proviséria n°® 808/2017 trouxe a
possibilidade de esse periodo ser fracionado em até trés partes, como ocorre
com as férias dos empregados tipicos?*,mas como caducou, voltou a vigorar o
texto original.

Outras questdes foram introduzidas com a Medida Provisoria 808:
reconhecimento ao trabalhador intermitente de auxilio-doenca e salario
maternidade?; rescisdo automatica do contrato de trabalho na eventualidade
de o contrato restar inativo por um ano, dada a falta de convocacdo do empregado
pelo empregador?’; salvo em hip6teses de dispensa por justa causa ou de
rescisdo indireta,tem direito a aviso prévio e indenizagéo sobre o saldo do FGTS,
ambos devidos pela metade, possibilitada a movimentacao de até oitenta por
cento dos montantes depositados na conta vinculada do FGTS?; impossibilidade
de empregado tipico prestar servicos como empregado intermitente nos dezoito
meses seguintes ao seu desligamento, até 31 de dezembro de 2020%°; desconto
de contribui¢des previdenciarias sobre valores pagos no més ao empregado
intermitente®. No entanto, como essa MP nao foi reeditada nem aprovada pelo
Congresso Nacional, cogita-se de ato especifico para preencher eventuais
lacunas.

5.5. TELETRABALHO

Foram incluidos na CLT os artigos 75-A a 75-E, a CLT, para regulamentar
teletrabalho subordinado. Também foi incluido um terceiro inciso ao artigo 62,
da CLT, para excluir teletrabalhadores do capitulo da jornada.

Deve-se compreender por teletrabalho a prestagao de servigos preponderante,
mas ndo exclusivamente, fora das instalacdes do empregador, mediante

N
N

Cf paragrafo 4°, do artigo 452-B.

Cf paragrafo 6°, do artigo 452-B.

Cf paragrafo 8°, do artigo 452-B.

Cf paragrafo 9°, do artigo 452-B.

Cf paragrafo 10, do artigo 452-B.

Cf paragrafos 13 e 14, do artigo 452-B.
Cf artigo 452-D.

Cf artigo 452-E.

Cf artigo 452-G.

Cf artigo 452-H.
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utilizagdo de tecnologias de informag&o e comunicagéo, distinto do trabalho
externo3!. Admite-se seu retorno ao regime presencial®?,

Questdes envolvendo responsabilidade pela aquisicdo, manutencéo ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria,
assim como reembolso de despesas arcadas pelo empregado, devem ser
dirimidas pelo contrato escrito®.

Empregadores devem instruir seus empregados quanto as precaucgdes a
tomar para evitar doencas e acidentes de trabalho. As instru¢cdes devem ser
expressas e ostensivas e o teletrabalhador devera se comprometer a segui-las
mediante termo de responsabilidade®*.

5.6 BANCO DE HORAS

Com a reforma, o chamado banco de horas pode ser ajustado por meio de
acordo diretamente com o empregado. Antes,em fun¢éo de entendimento
jurisprudencial®®, tal ajuste apenas era possivel por meio de instrumento coletivo
de trabalho. Agora, exige-se tdo somente forma escrita para reconhecimento
de sua validade®.

A negociac¢éo coletiva envolvendo banco de horas foi mantida apenas quando
0 arco temporal compensatério abarcar o intersticio de um ano, como ja
funcionava antes. Se negociado individualmente, a compensacao devera ocorrer
em até seis meses, sob pena de pagamento das horas extras ndo compensadas,
como j& ocorria com o banco de horas derivado de negociagéo coletiva.

5.7. COMPENSAGAO DE JORNADA

A reforma ampliou para base mensal o regime de compensacédo,antes
semanal®’.

5.8. RecIME 12x36

A reforma autoriza o regime “12x36”. Por meio dele, o empregado trabalha
doze horas seguidas para descansar nas trinta e seis subsequentes®. Este
regime pode ser pactuado mediante negociagdo coletiva ou por meio de acordo
individual, diretamente entre empregado e empresa.

3

Cf artigo 75-B.
%2 Nos termos do artigo 75-C.
Cf artigo 75-D.
% Cf artigo 75-E.

% Entendimento cristalizado no item V da Sumula 85, do Tribunal Superior do Trabalho: “As disposicdes
contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatério na modalidade “banco de horas”, que
somente pode ser instituido por negociagéo coletiva.”

Cf paragrafo 5°, incluido ao artigo 59, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
Cf paragrafo 6°, adicionado ao artigo 59, da CLT, pela Lei n°® 13.467/2017.
Cf artigo 59-A, incluido a CLT pela Lei n°® 13.467/2017.

®

8

3

&

&

3

&

3

9

3

&

46



Informes trabalhistas: relatério Brasil 2017

A Medida Proviséria n° 808/2017, no seu curto periodo de vigéncia, permitiu
a negociacao individual, limitada apenas a empregados do setor da satude. Nos
demais casos, a validade de sua pactuacao dependia da anuéncia sindical.
Como caducou, volta a vigorar o texto original.

5.9. HoRAS IN ITINERE

As horas de trajeto, para o trabalho e seu retorno, em conducéo fornecida
pelo empregador, envolvendo empresa situada em local de dificil acesso e/ou
nao servida por transporte publico regular, foram excluidas da CLT**.Com a
Reforma, independentemente de o empregado trabalhar em local de dificil acesso
ou nao servido por transporte publico regular, o tempo a disposi¢do do
empregador é computado apenas a partir do momento em que o empregado
estiver no posto de trabalho.

5.10. FErias

Antes, férias individuais s6 podiam ser fracionadas em dois periodoem
circunstancias excepcionais. Com a Reforma, podem ser divididas em até trés
periodos. Sua validade depende da anuéncia do empregado®.

5.11. INTERVALO INTRAJORNADA

Se a empresa ndo observar o intervalo destinado a alimentacdo e/ou
repouso,o empregado agora sé tem direito ao pagamento do periodosuprimido,
e essa verba agora tem natureza indenizatéria*'. Por 6bvio, continua sendo
infracdo administrativa.

Antes da Reforma, a subtracdo desse periodo de descanso implicava
pagamentodo periodo total a que o empregado tivesse direito, ainda que a redugéo
fosse apenas parcial. Referido pagamento tinha natureza salarial.

5.13. TRABALHO A TEMPO PARCIAL

Antes da Reforma, considerava-se trabalho a tempo parcial apenas o trabalho
com duragao inferior a vinte e cinco horas semanais, ndo sendo possivel trabalhar
em jornadaextraordinaria. Com a reforma, foram autorizadas as horas extras,
limitadas a seis semanais, nos contratos de até vinte e seis horas semanais*.
A Reforma, ainda, autorizapactuar trabalho em regime parcial para jornadas de
até trinta horas semanais. Neste caso, ndo sera possivel prolongar a jornada.

% Cf nova redagdo do paragrafo 2°, do artigo 58, da CLT.

4 Cf nova redagédo do paragrafo 1°, do artigo 134, da CLT.

4 Cf nova redacéo do paragrafo 4°, do artigo 71.

42 Cf redagéo conferida ao artigo 58-A, da CLT, pela Lei n° 13.467/2017.
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No regime anterior a reforma, a duracéo das férias de empregado contratado
nessa modalidade era inferior, proporcional a carga horaria efetivamente cumprida.
Com areforma, o regime de férias voltou a ficar unificado, sem distin¢éo entre
empregado comum ou submetido a contrato a tempo parcial, podendo estes
inclusive converter um terco das férias em dinheiro*, o que antes era vedado.

5.14. TEMPO A DISPOSICAO

A reforma retomou o conceito de tempo a disposicdo, demasiadamente
alargado ao longo do tempo por for¢a de construcéo jurisprudencial.

A Reforma excluiu do conceito de tempo a disposi¢éo o periodo em que o
empregado voluntariamente permanecer nas instalagdes do empregador, seja
por causa de inseguranca nas vias publicas ou mas condi¢fes climéticas, seja
também em fungdo de circunstancias pessoais, como atividades de
relacionamento social e higiene pessoal*.

5.15. TRABALHO DA MULHER

A Lein° 13.467/2017 revogou o artigo 384, da CLT. Abandonou discutivel
vantagem de 15 (quinze) minutos de descanso antes de prorrogar seu horario
normal de trabalho.Em 1988, a CLT acabou com certas regras discriminatérias
ao trabalho da mulher, como as que proibiam trabalho noturno ou em ambiente
perigoso, mas antigas excrescéncias forma mantidas como a acima apontada,
agora finalmente eliminada.

Outra alteracéo promovida pela reforma, no artigo 394-A, da CLT, diz respeito
a empregada gestante. Deve ser afastada de atividades insalubres, em grau
maximo; nos casos de graus minimo e médio, o afastamento ocorre apenas
se a gestante apresentar atestado de médico de sua confianga, recomendando
seu afastamento.

Durante a lactacdo, independentemente do grau da insalubridade, o
afastamento apenas ocorrera mediante recomendacao em atestado de médico
da confianga da empregada.

Em qualquer das hipéteses de afastamento acima referidas, ndo havera
prejuizo ao salédrio da empregada.Na impossibilidade de realocacdo da
empregada emfunc¢édo salubre, a remuneracéo de todo o periodo de afastamento
seré suportada pela Previdéncia Social, nos moldes do salario-maternidade, ou
seja, as custas do sistema publico de previdéncia.

A Medida Provisoria n® 808/2017, que vigorou de14 de novembro de 2017 a
23 de abril de 2018, introduziu algumas alteragcfes nas regras acima. Assim,
independentemente de atestado de salde, a empregada gestante deveria ser
realocada para atividade salubre; mas, neste caso, perderia o adicional de

4 E o que resulta da adicéo do paragrafo 7°, ao artigo 58-A, da CLT, bem como da revogacéo do paragrafo
39, do artigo 143, da CLT, ambas pela Lei n°® 13.467/2017.

4 Cf paragrafo 2°, adicionado ao artigo 4°, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
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insalubridade. Se voluntariamente apresentasse atestado de médico de sua
confianga, autorizando sua permanéncia em atividades insalubres em grau médio
ou minimo, a empregada poderia continuar na fungédo. Quanto a lactacéo,
nenhuma mudanca foi introduzida.

No entanto, como ja esclarecido, tais regras introduzidas pela MP 808
perderam sua vigéncia, voltando-se a aplicar as fixadas pela Reforma, em seu
texto original.

5.16. REMUNERACAO

O paragrafo 2°, do artigo 457, da CLT, anterior a reforma, excluia do conceito
de salario as ajudas de custo; também as diarias para viagem inferiores a 50%
do salario do empregado.

Com a reforma, essa relagéo foi ampliada e o referido limite de 50% foi
eliminado, bem como agora independe o fato de o pagamento ser habitual ou
n&ao, como ocorre com prémios e abonos*. Também foi excluido do conceito de
salério o auxilio-alimentacgéo, salvo se pago em dinheiro.

A Medida Proviséria n® 808/2017, durante sua curta vigéncia, vinculou a
correlagao percentual entre salario do empregado e vantagem percebida no que
se refere as ajudas de custo, ndo as diarias para viagem. Ainda, na vigéncia da
Medida Proviséria, os abonos retomaram sua natureza salarial.

5.17. Prémios

Foram definidos pela Lei n® 13.467/2017 como liberalidades concedidas pelo
empregador em forma de bens, servicos ou valor em dinheiro. Com a Reforma,
podem ser pagos ao empregado isoladamente ou a grupo de empregados. Foi
estabelecido um Unico requisito para a parcela ser considerada prémio, sem
natureza salarial e, portanto, ndo servir de base para encargos fiscais e
trabalhistas nem se incorporar ao salario do empregado: desempenho do
empregado superior ao ordinariamente esperado®.

A Medida Provis6ria n° 808/2017, acima referida, alterouessa regra, limitando
seu pagamento a duas vezes ao ano. Também autorizou pagamento de prémio
a terceiros vinculados a atividade econémica do empregador*’. Por 6bvio, as
regras iniciais relativas a prémio, introduzidas pela Reforma, retomaram sua
vigéncia, pelo fato de a MP 808 perdeu sua validade.

5.18. GORJETA
A Lei n° 13.419/2017, anterior a reforma trabalhista, alterou a CLT para
disciplinar o rateio, entre empregados, da cobranca das gorjetas.Incluiu

% Cf redagdo dada ao paragrafo 2° pela Lei n°® 13.467/2017.
4 Cf redacao conferida ao paragrafo 4°, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
47 Cf paragrafo 22, adicionado a CLT pela Medida Proviséria n° 808/2017.
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diversosparagrafos ao artigo 457 - do 3° ao 11. Ora,a Reforma Trabalhistaincluiu
equivocadamente outro paragrafo 4°, ao artigo 457, como se nao existissem os
paragrafos adicionados pela Lei n® 13.419/2017 & CLT. A primeira leitura, concluiu-
seter havido derrogacao da lei alusiva as gorjetas. Para corrigir esse equivoco,
a Medida Proviséria n® 808/2017 acomodou essa situagdo.A regulamentacao
da gorjeta, nostermos da Lei n® 13.419/2017 foi distribuida entre os paragrafos
12 e 21, do artigo 457. Ora, como caducou a MP 808, o texto inicial retomou
sua vigéncia, deixando essa pendéncia.

5.19. SALARIO IN NATURA

A Lein®13.467/2017 ampliou o elenco de parcelas in natura desvinculadas
do salario. Foram excluidas do salario do empregado, assim como do respectivo
salario de contribuicdo, as seguintes prestacdes in natura: assisténcia prestada
por servico médico ou odontoldgico, préprio ou ndo, inclusive reembolso de
despesas com medicamentos, 6culos, aparelhos ortopédicos, proteses, Orteses,
despesas médico-hospitalares e outras similares, mesmo quando a cobertura
variar conforme o cargo do empregado®.

5.20. GRATIFICACAO DE FUNGCAO

A gratificacdo de funcé@o paga por mais de dez anos, conhecida como
estabilidade financeira, ndo mais se incorpora ao salario. Portanto, ao deixar
de exercer funcdo de confianga para retornar ao cargo anteriormente ocupado,
o empregado perde a gratificacdo, independentemente do tempo de exercicio
da funcao de confianga*®. Na verdade, tal incorporacéo nunca fora regulada por
lei; tratava-se de simples orientacao jurisprudencial.

5.21. EQUIPARAGCAO SALARIAL

AlLein®13.467/2017 alterou diversos critérios envolvendo equiparacéo salarial,
incorporando em parte a jurisprudéncia cristalizada na Sumula n. 6, do TST.
Assim, o requisito temporal do artigo 461, da CLT, foi desdobrado em dois:foi
mantidaa exigéncia de tempo inferior a dois anos na mesma funcao, adicionando-
se o requisito diferenca de tempo de servigo para 0 mesmo empregador inferior
aquatro anos.

Outra alteragdo importante: além de trabalhar para o mesmo empregador,
devera o empregado trabalhar no mesmo estabelecimento.

A expresséo estabelecimento tem sentido muito peculiar e especifico em
Direito do Trabalho. Nao se pode importar seu sentido no campo tributario nem
mesmo comercial. Na seara trabalhista, estabelecimento indica cada uma das

“ Cf paragrafo 5°, adicionado ao artigo 458, da CLT.
% Cf paragrafo 2°, adicionado ao artigo 468, da CLT, pela Lei n°® 13.467/2017.
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unidades da empresa, como uma fabrica, uma agéncia bancéria, um loja ou
uma frente de trabalho®°.

Por suavez, o artigo 461 permanece inaplicavel a empregadores com pessoal
organizado em quadro de carreira, mas com a reforma o espectro subjetivo da
excecao foi ampliado. Agora, o artigo 461 sera afastado, também, se o
empregador adotar plano de cargos e salarios por meio de norma interna da
empresa ou de negociacao coletiva. Em quaisquer dos casos, fica dispensada
qualquer forma de homologac¢édo ou registro do quadro de carreira em 6rgao
publico. Com a reforma, a validade do plano de cargos e salarios deixa de ser
condicionada a alternancia entre promoc¢des por mérito e antiguidade, como
exigido anteriormente, com valorizagédo da meritocracia.

Areforma ainda pés fim & chamada equiparacéo salarial em “cadeia™:. No
mais, de acordo com a Reforma Trabalhista introduzida pela Lei n® 13.467/
2017, empregado discriminado por motivo de sexo ou etnia, tem direito a
indenizacdo equivalente a 50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social®?.

5.22. HOMOLOGAGCAO DA RESCISAO CONTRATUAL

A reforma trabalhista aboliu a homologac¢éo das rescisdes contratuais em
casos de empregados com mais de 1 (um) ano de casa. Foi revogado o paragrafo
1°, do artigo 477, da CLT. Em consequéncia, ndo h& mais necessidade de
intervencéo do sindicato ou do Ministério do Trabalho para validar a terminacao
do contrato de trabalho.Com o fim dessa burocracia, a anotacdo da de saida na
CTPS - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social passa a ser o Unico documento
habil para requerer seguro-desemprego e/ou levantamento do FGTS,
condicionadas tais liberag6es a prévia comunicagéo, pelo empregadors.

5.23. PRAZO PARA PAGAMENTO DAS VERBAS RESCISORIAS

Antes da reforma, variava de acordo com a natureza do aviso prévio, se
trabalhado ou indenizado. Agora, passa a ser de dez dias, contados a partir da
data da efetiva terminacédo do contrato de trabalho, independentemente da
formado aviso prévio **.

5.24. EXTINGAO CONTRATUAL POR ACORDO

Com areforma, a CLT passa a contar com nova modalidade de extin¢éo do
contrato de trabalho®®. Na rescisdo por acordo, serdo devidos ao empregado,

% Conf. nesse sentido as NR - Normas Regulamentadoras, aprovadas pela Portaria 3.214/78, de modo
particular a NR 1, item 1.6,d.
Cf paragrafo 5°, incluido ao artigo 461 pela Lei n® 13.467/2017.

Cf o paragrafo 6°, também adicionado pela Lei n°® 13.467/2017. Atualmente, referida indenizagédo alcanca
a quantia de R$2.822,90, cerca de 3 vezes o valor do salario minimo nacional.

Cf paragrafo 10, adicionado ao artigo 477, pela Lei n® 13.467/2017.
5 Assim a nova redagdo do paragrafo 6°, do artigo 477, nos termos da Lei n® 13.467/2017.
% Cf artigo 484-A, adicionado a CLT pela Lei n°® 13.467/2017.
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pela metade, o aviso prévio indenizado e a indenizagcdo de 40% sobre os
depésitos do FGTS. Outras verbas rescisérias serao devidas na sua totalidade.A
nova modalidade de dissolucéo contratual ndo autoriza ingresso do empregado
no programa do seguro-desemprego. Os valores mantidos em conta vinculada
do FGTS, por sua vez, sdo liberados ao empregado, mas até o limite de 80%.

5.25. DISPENSA COLETIVA

AlLein®13.467/2017 adicionou a CLT o artigo 477-A. Equiparou as dispensas
individuais, plirimas e coletivas para todos os efeitos, dispensando a necessidade
de autorizacdo prévia do sindicato ou mesmo de autoriza¢cdo em instrumento
coletivo de trabalho. Alias, esta autorizag&o nunca foi exigéncia legal, apenas
diretriz jurisprudencial.

5.26. PDV/PDI

Dada a inclusdo do artigo 477-B, na CLT, pela Lein® 13.467/2017, os planos
de demissdo voluntaria (PDV), também conhecidos como planos de demissao
incentivada (PDI), envolvendo dispensas individuais, plirimas ou coletivas, salvo
disposicao em contrario estipulada entre as partes, implicam quitacdo plena e
irrevogéavel dos direitos decorrentes da relacéo de emprego. Avalidade da quitacéo
fica condicionada a previsédo do PDV ou PDI em instrumento coletivo de trabalho.

5.27. QUITAGAO ANUAL DE OBRIGAGOES TRABALHISTAS

Independentemente de previsdo em norma coletiva, passa-se a admitir
quitacao anual de obrigacdes trabalhistas®®. O termo de quitacéo respectivo
deve ser firmado por empregados e empregadores, conjuntamente, perante o
sindicato dos empregados da respectiva categoria. Referido termo de quitacéo
pode ser firmado tanto na vigéncia do contrato de trabalho, quanto apés o
encerramento do vinculo. Ter4 eficcia liberatéria das parcelas nele especificadas,
para todos os efeitos legais.

5.28. DISPENSA MOTIVADA PELA PERDA DA HABILITACAO OU DOS REQUISITOS
ESTABELECIDOS EM LEI PARA O EXERCICIO DA PROFISSAO

Essa possibilidade passou a ser admitida pelaalinea “m”, incluida ao artigo
482, da CLT, pelaLein®13.467/2017. Adispensa por justa causa, neste caso,
fundadana perda da habilitac&o, devera resultarde conduta dolosa do empregado.
Perda culposa,fundada em negligéncia, imprudéncia ou impericia, nao
justificaessa modalidade de dispensa.

% Cf artigo 507-B, incluido & CLT pela Lei n° 13.467/2017.
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5.29. DANO EXTRAPATRIMONIAL

A responsabilidade por dano extrapatrimonial nas rela¢es de trabalho, antes
disciplinada apenas pelo Direito Civil, passou a ser regulada pela CLT. Deve-se
compreender por dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica. Anorma atribui
ao ofendido a titularidade exclusiva do direito a reparagdo®’. No artigo 223-C,
foram arrolados os bens juridicamente tutelados, inerentes a pessoa fisica®.
Os bens juridicamente tutelados, inerentes a pessoa juridica, foram elencados
no artigo 223-D%°.

De acordo com o artigo 223-E, sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial,
na propor¢éo da agdo ou da omisséo, todos aqueles que tenham colaborado
para a ofensa ao bem juridico tutelado. Nas denominadas concausas, 0
empregador passara a responder somente na propor¢ao de sua culpa.

O artigo 223-F autoriza cumulacdo de pedido de reparagdo por danos
extrapatrimoniais com pedido de compensacéo por danos materiais derivados
do mesmo ato lesivo, devendo as indenizac¢des ser individualizadas no titulo
executivo judicial.

O artigo 223-G introduziu parametros a serem observados pelo juizo para
fixar a indenizagéo. Incluem a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade
do sofrimento ou da humilhag&o, entre outros. Também impés limites objetivos
guanto ao valor da indenizag&o. Fixou como base de calculo o salério contratual
do ofendido®. Esses parametros devem ser observados também se o ofendido
for pessoa juridica, mas em relagcdo ao salario contratual do ofensor. A
indenizacéo pode ser elevada ao dobro em caso de reincidéncia.

A Medida Proviséria n° 808/2017 substituiu a base de célculo fixada pela Lei
n° 13.467/2017 pelo valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social®!, mas, como caducou, voltou a vigorar a Reforma em sua
redacgé&o original.

6. IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NAS RELAGOES COLETIVAS DE TRABALHO

O maior impacto da Reforma ocorreu no plano coletivo. A intencdo do
legislador foi deixar claro que 0s instrumentos normativos concorrem com o
Estado na producgdo da norma e prevalecem sobre a lei, exceto em matéria de
ordem publica. Esse reconhecimento dos acordos e convenges coletivas como

5

Cf artigo 223-B.

% S&o eles: honra, imagem, intimidade, liberdade de agéo, autoestima, sexualidade, salde, lazer e integridade
fisica. Esse elenco foi transformado pela Medida Proviséria n® 808/2017, que acresceu ao dispositivo
etnia, idade e nacionalidade, assim como desdobrou a questédo da sexualidade em género e orientacédo
sexual.

O rol contempla: imagem, marca, nome, segredo empresarial e sigilo da correspondéncia.

% Ofensas de natureza leve devem ser reparadas com montante equivalente a até o miltiplo de trés.
Tratando-se de ofensas de natureza média, o limite passa ao multiplo de cinco. Se possuir natureza grave,
a indenizacéo fica limitada ao multiplo de vinte. Se gravissima a ofensa, a indenizagdo pode alcancar o
limite de até cinquenta multiplos.

Atualmente equivalente a R$5.645,80, quase 6 vezes o salario minimo nacional.
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direito fundamental, ao lado dos demais direitos assegurados ao trabalhador, &
anterior a propria Constituicdo da Republica, de 1988.

Por suavez, o préprio STF — Supremo Tribunal Federal vinha, mesmo antes
da Reforma, reconhecendo a prevaléncia da hegociagdo coletiva, como ocorreu
em diversos julgamentos®?,

De acordo com diretrizes daquela mais alta Corte, a Idgica das relactes
coletivas ndo se confunde com a logica das rela¢des individuais: nestas, o
empregado encontra-se em posi¢éo de inferioridade, sendo imprescindivel a
intervengdo do Estado; naquelas, parte-se do pressuposto da igualdade de
forcas na mesa de negociacao.

6.1. INTERVENGAO MINIMA DO ESTADO NA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

Como acima referido, um dos objetivos da Reforma Trabalhista foi valorizar a
negociacao coletiva, que vinha sendo desprestigiada em algumas situagdes
pelo judiciario trabalhista. Por mais que nem todos os sindicatos tivessem a
necessaria representatividade, nada justificava a Justi¢a do Trabalho anular de
forma sistematica clausulas de instrumentos normativos.

Embora a Constituicdo da Republica, de 1988, tenha mantido o principio do
sindicato Unico e obrigatorio, acabou reconhecendo os acordos e convencgdes
entre os direitos assegurados ao trabalhador (ar. 7°., inc. VVII), como fizeram
ConstituicBes anteriores. Ora, Se 0S grupos concorrem com o Estado na produgéo
da norma que regula as condic¢des de trabalho, a intervencéo possivel, no plano
do dialogo das fontes, refere-se a nulidades decorrentes de formalidades na
construgdo da norma negociada.

Para evitar antigos abusos e certo ativismo judicial, a Reforma Trabalhista
introduziu o principio da interveng&o minima. E o que consta agora no paragrafo
3°,do artigo 8°: ao examinar instrumento coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho devera se ater exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais
do negdcio juridico, respeitado o denominado “principio da interven¢éo minima
na autonomia da vontade coletiva™?. N&do podera o juiz do trabalho interferir na
autonomia privada coletiva, que o Estado reconhece e prestigia.

6.2. PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

A supremacia do Estado se afirma na supremacia da lei. Mas nada impede
que o préprio Estado reconhega que ndo tem o monopdlio da produgdo da
norma para regular condi¢cées de trabalho. E o que ocorre com a negociacao
coletiva. Tudo pode ser livremente negociado, no ambito da autonomia privada
coletiva, exceto matériasrelativas a valores fundamentais da sociedade e direitos
fundamentais do trabalhador, para exemplificar, e que se alojam no espaco

% Citem-se, entre outros, os seguintes: STF, RE 590415, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, PUBLIC
29-05-2015 (caso BESC, Santa Catarina); STF, RE 895759 AgR-segundo, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
PUBLIC 23-05-2017 (caso Usina Olho D’Agua, Pernambuco).

% Esse conteldo foi reforcado no paragrafo 1°, do artigo 611-A.
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vital, ndo sujeito a livre negociacao. Foi essa a l6égica adotada pela Reforma
trabalhista, ao incluir no art. 611 B % matérias ndo sujeitas a negociagédo. Trata-
se de rol meramente exemplificativo. O art. 611 A, por sua vez, relaciona que
matérias podem ser negociadas. Embora desnecessario esse rol, em face da
autonomia que os grupos tém de regular diretamente suas condi¢8es de trabalho
—observada a reserva legal acima referida, o objetivo do legislador foi didatico,
em especial em face do poder judiciério e o principio acima referido da intervencgéo
minima.

Para assegurar maior eficacia das novas disposi¢des, a Lei n® 13.467/2017
alterou também o artigo 620, da CLT. As condic¢des previstas em acordo coletivo
de trabalho sempre prevalecerdo sobre aquelas estipuladas em convencéo
coletiva de trabalho.

Por outro lado, segundo ainda o artigo 611-A, auséncia de contrapartidas
reciprocas nao retira validade do instrumento coletivo®®. No entanto, clausulas
de reducdo de salério ou de jornada devem ser acompanhadas de garantia
provisdria de emprego, com prote¢éo dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo®. Por outro lado, como
acessorias, clausulas compensatérias devem acompanhar o destino de clausulas
anuladas em agédo anulatéria®”. Por fim, os sindicatos devem participar das
acdes que visem a desconstituir clausulas de instrumentos coletivos de trabalho.
Neste particular, a Medida Proviséria n® 808/2017limitou essa discussao apenas
no ambito de acao coletiva, mas como caducou, prevalece a redacao original
da Reforma.

6.3. ULTRATIVIDADE

A reforma proibiu a ultratividade dos instrumentos coletivos de trabalho®,
Essa regra ja existia na CLT. O art. 613, IV, sempre incluiu entre os requisitos
do instrumento normativo o prazo de sua vigéncia, ndo admitindo a ultratividade.
Ora, a mais alta Corte trabalhista, modificando de forma inusitada sua propria
orientagdo jurisprudencial, e sem que houvesse precedentes jurisprudenciais a
justificar tamanha alteracdo nem qualquer fundamento legal, resolveu interferir
na negociacao coletiva, proibindo a ultratividade®®. Ao invés de promover a
negociagao, como apostavam alguns, essa orienta¢do acabou inibindo-a ainda
mais, desestimulando qualquer avango por meio da negociacéo, que s poderia
ser retirado por meio de nova negociagéao.

% O paragrafo Unico, do artigo 611-B, registra expressamente que regras sobre duragdo do trabalho e
intervalos ndo séo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, evitando-se
discussdes sobre a validade de clausulas envolvendo jornada em face do inciso XVII, do artigo 611-B.
Este veda o avango da negociagdo coletiva sobre normas que visem a preservar a saude, higiene e
seguranca do trabalho.

Cf paragrafo 2°.

Cf paragrafo 3°.

Cf paragrafo 4°.

Cf paragrafo 3°, adicionado ao artigo 614, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.

Sumula 277, do TST: As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram

os contratos individuais de trabalho e somente poderéo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagdo
coletiva de trabalho.
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6.4. REPRESENTACAO DOS EMPREGADOS

Outro aspecto relevante da reforma encontra-se o da representacédo dos
trabalhadores, no interior da empresa. Foi introduzida pela Reforma nos artigos
510-Aa510-E, da CLT, este ultimo adicionado pela Medida Proviséria n® 808/
2017. Em empresas com mais de duzentos empregados, o entendimento destes
com os empregadores podera ser efetivado por meio de comissédo de
empregados™.

Os representantes séo eleitos pelos empregados, em processo infenso a
interferéncia da empresa e do sindicato da categoria, para exercer mandato de
um ano. Segundo as novas regras, é vedada a reelei¢cdo nos dois periodos
subsequentes ao mantado.

A partir do registro da candidatura, e se eleitos, até um ano apds o término
do mandato, os representantes ndo podem ser despedidos, sendo por motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

A fungéo da comisséo néo se confunde com a do sindicato, de modo a néo
competirentre si. Cada um tem suas préprias atribuicdes. Cabe aos sindicatos
a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria e a
representacao dos trabalhadores nas negociacdes coletivas de trabalho™. Esta
regra foi introduzida pela M.P. 808, mas o fato de perder seus efeitos nao significa
gue houve alteracdo no papel préprio dos sindicatos ou mesmo dos
representantes dos trabalhadores.

6.5. RECEITA SINDICAL

O recolhimento da contribui¢éo sindical, antes obrigatério, passa a ser
facultativo. No caso dos empregados, fica condicionado a autorizagéo prévia e
expressa, a ser conferida individualmente’2.Mesmo clausulas de acordos ou
convencao coletiva autorizando seu recolhimento, vem sendo contestadas
judicialmente.

Essa alteragdo abalou a velha estrutura sindical, fundada em concepcdes
corporativistas ultrapassadas.

Esse dispositivo gerou grande desconforto e séria polémica. Embora
sinalizando inicio de necesséria implantacdo da liberdade sindical, acabou
resolvendo mal a questdo do financiamento das entidades sindicais. O
desconforto foi de ordem econdmica, afetando seriamente as financas dos
sindicatos. Acostumados a receber a contribuicdo sempre de forma compulsoria,
sem a necessaria contrapartida, as entidades sindicais foram privadas
abruptamente de seus recursos. Com a Reforma, caberé ao sindicato justificar

™ A comissédo serd formada por trés membros nas empresas com mais de duzentos e até trés mil
empregados, cinco membros nas empresas com mais de trés mil e até cinco mil empregados, e sete
membros nas empresas com mais de cinco mil empregados.

Cf artigo 510-E, fruto da Medida Provisoria.

Nesse sentido, a Lei n® 13.467/2017 alterou os artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602, revogando 0s
artigos 601 e 604.

~
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perante o trabalhador que desempenha alguma fungéo para motiva-lo a autorizar
o desconto.

A polémica girou em torno da natureza da contribuicdo — ora, se se trata de
tributo, ndo poderia simples lei ordinéria dispor sobre matéria privativa de lei
complementar. Esta tese, sustentada pelos sindicatos nos tribunais, inclusive
em sede do Supremo Tribunal Federal, foi incentiva pelo proprio Ministério Publico
do Trabalho.

E possivel que venha o Congresso Nacional resolver esse impasse, mesmo
porque o Projeto de Lei original ndo previa o fim da contribui¢éo sindical e,
guando incluido no Projeto que subiu ao Senado, havia promessa do Executivo
de retornar ao sistema de desconto compulsério, por meio de Medida Provisoria.
Esta acabou vindo, mas passou ao largo em relagdo a essa matéria, frustrando
0s mais otimistas dirigente sindicais.

Deve-se, no entanto, ponderar que, se os sindicatos desenvolvem atividades
publicas e se eles sdo imprescindiveis em matéria de governabilidade dos
conflitos, por 6bvio que devem ter fonte adequada de custeio de suas atividades.

7. REFORMA TRABALHISTA E SEUS IMPACTOS NO PROCESSO DO TRABALHO

A Reforma introduziu diversas altera¢cdes em matéria processual, enquanto
ndo vem o necessario Cadigo de Processo do Trabalho. Alguns aspectos ja
estdo sendo questionados junto ao Supremo Tribunal Federal, como acima
referido. Grandes avangos ocorreram, evitando-se reclamatorias trabalhistas
de cunho aventureiro e aquelas marcadas pela litigancia de ma-fé. O nimero
elevado de mudancas acabou exigindo ndo sé dos advogados, mas
especialmente dos juizes do trabalho grande esfor¢o de atualizacéo. Afinal,
séo esses herdis muitas vezes andnimos que se encarregardo de implantar a
reforma, ao dirigirem a instrucdo do processo ou no momento de proferirem a
sentenca.

7.1. DIRETRIZES DE INTEGRAGAO DA NORMA TRABALHISTA

A Lein®13.467/2017 alterou regras envolvendo preenchimento de lacunas
na legislacéo trabalhista.O direito comum passa a ser fonte subsidiaria do Direito
do Trabalho ainda que incompativel com seus principios fundamentais™.

Por sua vez, sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia,
independentemente do 6rgéo prolator, ndo poderéo restringir direitos legalmente
previstos nem criar obrigacdes ndo estabelecidas em lei’™.

Por 6bvio que, em um Estado democrético de Direito, onde héa diviséo de
poderes e a Constituicdo corresponde ao poder que controla qualquer poder,
ndo se admite que o judicidrio exerca o papel de legislador, como acabou
ocorrendo em diversas decisdes do TST — Tribunal Superior do Trabalho.

s Cf paragrafo 1°, do artigo 8°, da CLT, com redacéo dada pela Lei n® 13.467/2017.
" Cf paragrafo 2°, do artigo 8°, da CLT, com redacéo dada pela Lei n® 13.467/2017.
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7.2. APROVACAO DE SUMULAS

As regras envolvendo aprovacao de sumulas foram alteradas, inclusive no
ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho. A Reforma prevé a participacéo da
sociedade no debate voltado a criar ou alterar Sumulas?™.

Poderao sustentar oralmente nas sessoes de julgamento do Tribunal Superior
do Trabalho,convocadas para criar ou alterar simulas,o Procurador-Geral do
Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Advogado-
Geral da Unido e representantes de confederag8es sindicais ou de sindicatos
de abrangéncia nacional.

7.3. PRESCRICAO

A Lein° 13.467/2017 introduziu o paragrafo 2°, ao artigo 11, da CLT, para
incorporar diretriz hd anos consagrada pela Sumula 294, do Tribunal Superior
do Trabalho. Assim, salvo se envolver parcela assegurada por lei, a pretensdo a
prestacdes sucessivas decorrente de alteragcdo ou descumprimento do pactuado
se sujeita & prescricao total. Sera interrompida a prescrigdo, em caso de
ajuizamento de reclamacao trabalhista, somente em relacdo aos pedidos
contemplados pela demanda’®.

Ainda, a Lei n°® 13.467/2017 incluiu o artigo 11-A a CLT, para disciplinar a
prescri¢do intercorrente. Esta sera declarada ap0s transcurso de dois anos,
contados do término do prazo para o exequente cumprir determinagéo judicial
no curso da execucao.

7.4. GRUPO ECONOMICO

Ao lado da concepcao verticalizada de grupo econdmico, a Lei n® 13.467/
2017 alterou o paragrafo 2°, do artigo 2°, da CLT, para reconhecer também o
grupo econdémico horizontalizado, até entéo previsto apenas na lei do trabalho
rural,

Essa nova diretriz j4 era adotada por parcela da jurisprudéncia, em demandas
envolvendo trabalhadores urbanos. Assim, empresas sob dire¢do, controle ou
administracdo de uma sobre a outra, embora possuindo personalidade juridica
propria e autonomia em relagdo as demais, integram grupo econdmico e se
tornam solidariamente responsaveis pelas obriga¢des decorrentes das relages
de emprego existentes no ambito do grupo.

A horizontalidade fica reconhecida, como se depreende do paragrafo 3°,
com as modifica¢des da Lei n® 13.467/2017. A partir da Reforma, a caracterizagdo
do grupo econdmico demanda demonstracdo de interesse integrado, efetiva
comunhdo de interesses e atuagdo conjunta das empresas pertencentes ao

grupo.

 Cf artigo 702, da CLT.
6 Cf paragrafo 3°, do artigo 11, também derivado da Lei n°® 13.467/2017.
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Seguindo tendéncia jurisprudencial em vias de expanséo, de acordo com o
paragrafo terceiro, mera identidade de sécios ndo basta para configurar grupo
econdmico.

7.5. RESPONSABILIDADE DO SOCIO RETIRANTE

O sécio retirante passa a responder subsidiariamente por obrigacfes
trabalhistasrelativas ao periodo em que foi s6cio somente em ac¢des ajuizadas
até o limite de dois anos apds averbacdo da alteracdo de contrato social
certificando sua retirada’.

Aresponsabilidade do sdcio retirante seré solidaria somente se comprovada
fraude na modifica¢éo societaria relativa a sua retirada. No mais, o sécio retirante
foi contemplado com beneficio de ordem em face da empresa devedora e dos
s@cios atuais.

7.6. SUCESSAO

A Lei n°® 13.467/2017 incluiu a CLT o artigo 448-A. Agora, a sucessao
empresarial ou de empregadores enseja responsabilidade exclusiva do sucessor
mesmo em relagdo as obrigacgdes trabalhistas oriundas do periodo em que 0s
empregados trabalhavam para a empresa sucedida. Havera responsabilidade
solidaria apenas mediante comprovacéao de fraude na transferéncia.

7.7. CONTAGEM DE PRAZOS PROCESSUAIS

AlLein®13.467/2017 alterou o artigo 775, da CLT, para aplicar, no Processo
do Trabalho, as mesmas regras de contagem de prazos processuais do direito
processual comum. Com a Reforma, prazos processuais sdo contados com
base apenas em dias Uteis.

No mais, facultou-se ao juiz a possibilidade de ampliar prazos processuais
e modificar a ordem de produ¢&o de prova, com o fim de conferir maior efetividade
atutelajurisdicional, adequando o processo as necessidades do caso concreto.

7.8. RECESSO DOS ADVOGADOS

Em 19 de dezembro de 2017, logo ap6s o inicio da vigéncia da Lei n® 13.467/
2017, foi promulgada a Lei n° 13.545. Adicionou o artigo 775-A, a CLT, para
ampliar o recesso dos advogados, com suspensdo dos prazos processuais
durante os dias compreendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, vedadas
designacdes de audiéncias nesse intersticio.

7.9. CUSTAS PROCESSUAIS

Alein®13.467/2017 modificou o artigo 789, da CLT, para limitar o valor das
custas processuais referentes ao processo de conhecimento a valor equivalente

7 Na forma do novo artigo 10-A, adicionado a CLT pela Lei n° 13.467/2017.
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a quatro vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social™.

7.10. JUSTICA GRATUITA

A Lei n® 13.467/2017 incluiu os paragrafos 3° e 4° ao artigo 790, da CLT.
Conforme paragrafo 3°, facultou-se aos magistrados, em qualquer instancia, a
possibilidade de conceder o beneficio da justica gratuita, independentemente
de requerimento, a trabalhadores com salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social™.

Nos termos do paragrafo 4°, o beneficio sera mandatoriamente concedido a
parte que comprovar insuficiéncia de recursos para pagarcustas do processo,
independentemente do valor de seu salario.

7.11. HONORARIOS PERICIAIS

AlLein®13.467/2017 alterou o artigo 790-B, da CLT. A parte sucumbente na
pretensao objeto de pericia deve arcar com o pagamento dos honorarios do
perito mesmo se beneficidria da justica gratuita.

Conforme paragrafo 1°, no momento de fixar o valor dos honorarios do perito,
o magistrado deve respeitar o limite maximo previsto pelo Conselho Superior da
Justica do Trabalho. O paragrafo 2°, por sua vez, facultou ao magistrado a
possibilidade de deferir parcelamento dos honorarios periciais. Nos termos do
paragrafo 3°, ndo se pode mais exigir antecipacdo de valores para realizacao
de pericias.

Por fim, de acordo com o paragrafo 4°, a Unido assumiri o encargo do
beneficiario da justi¢a gratuita somente se ele ndo tiver obtido em juizo créditos
suficientes a cobrir o valor dos honorarios periciais, admitindo-se a possibilidade
de se utilizarem créditos de outro processo para essa finalidade.

7.12. HONORARIOS ADVOCATICIOS

A Lei n® 13.467/2017 introduziu, na CLT, o artigo 791-A, para autorizar
honorarios de sucumbéncia.Além disso, ampliou as hipéteses de cabimento
de honorérios advocaticios na Justica do Trabalho. Passam a ser devidos por
mera sucumbéncia, mesmo ao advogado em causa propria, em montante
equivalente a percentual variavel entre 5 e 15% sobre o valor que resultar da
liquidag&o da sentenca, sobre o proveito econémico obtido ou sobre o valor
atualizado da causa, caso ndo seja possivel mensurar o proveito econdmico.

s Atualmente, referida quantia alcanga R$22.583,20, cerca de 23,7 vezes o valor do salario minimo
nacional.

 Essa quantia atualmente equivale atualmente a aproximadamente R$2.258,32, quase 2,4 vezes o salario
minimo.
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O paragrafo 2° apresenta parametros para o magistrado fixar honorérios
advocaticios, como grau de zelo do profissional, lugar de prestagéo do servico,
entre outros.

De acordo com o paragrafo 3°, ndo se pode compensar honorarios fixados
reciprocamente. Nos termos do paragrafo 4°, os honorarios advocaticios podem
ser deduzidos do crédito obtido pela parte sucumbente em juizo, ainda que em
outro processo.

Inexistindo créditos suficientes a cobrir o valor dos honorérios advocaticios,
sua exigibilidade permanecera suspensa até que se prove a decadéncia da
situagédo de insuficiéncia de recursos gue ensejou a concessao de gratuidade.

Tal prova podera ser produzida somente dentro dos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisao que certificar as obriga¢des decorrentes da
sucumbéncia. Apés esse periodo, ndo mais sera possivel executar os honorarios.

Finalmente, o paragrafo 5° prevé honoréarios de sucumbéncia na reconvengéo.

7.13. DANO PROCESSUAL

Comalein®13.467/2017, a responsabilidade por dano processual, antes
disciplinada apenas pelo direito processual comum, passou a ser regulamentada
pela CLT - artigo 793-A.

O artigo 793-B importou conceitos do direito processual comum para definir
as condutas ensejadoras da responsabilidade por dano processual.

O artigo 793-C prevé as consequéncias da litigancia de ma-fé.
Essencialmente, o legislador reformista limitou-se as solucgdes ja previstas no
direito processual comum.

Determinamulta variavel entre 1 e 10% do valor atualizado da causa,
indenizacdo dos prejuizos sofridos pela parte contraria e restituicdo dos
honoréarios advocaticios e de todas as despesas incorridas pela parte contraria
para defender seus interesses. Podem ser aplicadas tanto a requerimento da
parte prejudicada, quanto de oficio pelo magistrado.

Se o valor da causa for irrisério, o limite da multa passa a ser de duas vezes
o teto dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Se ndo for possivel
mensurar oS prejuizos, o valor da indenizacéo deve ser arbitrado pelo magistrado.

Nos termos doartigo 793-D, a multa por litigancia de ma-fé se estende a
testemunha que propositalmente modificar a verdade dos fatos ou omitir fatos
essenciais ao deslinde do feito.

7.14. EXCECAO DE INCOMPETENCIA TERRITORIAL

A Reforma alterou regras envolvendo excec¢ao de incompeténcia territorial.
Esta, deve ser apresentada pela reclamada nos cinco dias que se seguirem ao
recebimento da notificacao.

Escoado o prazo de cinco dias, o juizo podera designar audiéncia de
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instrucéo. Trata-se de faculdade do magistrado, a ser exercida caso entenda
pela necessidade de dilagdo probatoria.

Decidida a exceg¢éo, 0 processo retomara seu curso normal perante o juizo
competente, onde devera ser apresentada defesa e realizada instrucéo
processual®®.

7.15. ONUS DA PROVA

O artigo 818, da CLT, foi aprimorado pela Lei n® 13.467/2017. Antes, o principio
era por demais singelo: quem alegava tinha o 6nus da prova. Agora, o fato
constitutivo do direito deve ser provado pelo reclamante. Ainda, fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do reclamante devem ser provados pela
parte reclamada.

A Lein®13.467/2017 se harmonizou com o Processo Civil, ao disciplinar a
denominada distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Mediante deciséo
fundamentada e desde que calcada em previsédo legal ou em particularidades
do caso concreto, antes de abrir a instrucéo processual, o magistrado podera
atribuir o dnus da prova de modo diverso.

Na&o é qualquer peculiaridade que autoriza 0 magistrado a exercer talfaculdade.
Apenas quando for impossivel ouhouver excessiva dificuldade de cumprir o
encargo probatdrio originalmente estabelecido, ou entdo quando ocorrer maior
facilidade de obtencéo da prova do fato contrario.

Ao flexibilizar as regras gerais de distribuicéo do 6nus da prova, o magistrado
n&o podera criar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

7.16. REQUISITOS DA PETICAO INICIAL

A Lein®13.467/2017 alterou os requisitos da peti¢éo inicial, incorporando
ao Processo do Trabalho aspectos formais derivados do direito processual
comum, conforme paragrafos incluidos no artigo 840, da CLT.

Agora, sob pena de extingdo sem resolucao de mérito, o pedido deve ser
certo, determinado e, acima de tudo, acompanhado de indicagdo de sua
expressao monetaria. Isso mesmo nos raros casos em que a petigdo inicial é
apresentada verbalmente.

O artigo 841 recebeu o paragrafo 3°. O reclamante apenas podera desistir
da acdo mediante consentimento da parte reclamada. Mas isso apenas se a
defesa ja tiver sido apresentada. Até que a contestacdo seja protocolada, o
reclamante é livre para desistir da agdo.

8 Cf artigo 800, da CLT, com redacéo dada pela Lei n°® 13.467/2017.
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7.17. REPRESENTAGAO DO EMPREGADOR EM AUDIENCIA

Com a Reforma, passa-se a admitir expressamente a possibilidade de o
empregador se fazer representar em audiéncia por meio de preposto nao
empregado®. A lei nunca fez tal exigéncia; tratava-se construgdo meramente
jurisprudencial.

7.18. AUSENCIA DO RECLAMANTE

A Lei n®13.467/2017 incluiu os paragrafos 2° e 3°, ao artigo 844, da CLT.
Foramampliadasas consequéncias da auséncia injustificada do reclamante em
audiéncia. Além de implicar arquivamento da reclamacéo trabalhista, a auséncia
importara em condenacéo do reclamante ao pagamento de custas processuais.

A propositura de nova reclamacao trabalhista ficara condicionada ao
pagamento das custas processuais, ainda que o reclamante seja beneficiario
da justica gratuita.

Ajustificativa para afastar referida condenacéo devera ser apresentada dentro
dos quinze dias subsequentes a data da audiéncia e serdo aceitas para tal
finalidade somente escusas legalmente justificaveis.

7.19. REVELIA

Foram incluidos ao artigo 844, da CLT, ainda, os paragrafos 4° e 5°, para
dispor sobre as consequéncias da auséncia da parte reclamada. Nao mais
havera confissdo quanto a matéria de fato sob determinadas circunstancias, a
saber: se um dos multiplos reclamados contestar a acéo; se a demanda envolver
direitos indisponiveis; se ndo for juntada a peti¢do inicial instrumento considerado
por lei indispensavel a prova do ato; ou se as alegacdes faticas do reclamante
forem inverossimeis ou contrarias a prova constante dos autos. Ainda, se o
reclamado ausente estiver representado por advogado, o juizo deveré receber a
contestacao e os documentos que dela fizerem parte.

7.20. APRESENTAGAO DE DEFESA

O artigo 847, em funcdo da Lein® 13.467/2017, passa a contar com paragrafo
Unico. Poderd a parte reclamada apresentar sua defesa escrita em formato
eletrdnico até o momento da audiéncia.

7.21. INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Foram introduzidos procedimentos para desconsideracéo da personalidade
juridica. A Reforma Trabalhista, por meio do artigo 855-A, remeteu as regras
instituidas pelo Codigo de Processo Civil, com a devida compatibilizacdo desse
instituto aos principios e regras gerais do sistema recursal do Processo do Trabalho.

8 Cf paragrafo 3°, adicionado ao artigo 843, da CLT, pela Lei n® 13.467/2017.
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Assim, na fase de conhecimento, ndo cabe recurso imediato, devendo a
parte se insurgir contra a decisao que lhe desfavorecer apenas quando recorrer
da sentenc¢a de mérito.

Na fase de execucgéo, cabera agravo de peticdo independentemente de
garantia do juizo.Instaurado o incidente, a tramitac&o do processo sera suspensa,
podendo o magistrado conceder tutela de urgéncia cautelar mediante evidéncia
da probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo.

7.22. ARBITRAGEM

Sempre houve resisténcia a arbitragem, em especial nas rela¢des individuais
de trabalho. O desequilibrio inerente a relagéo contratual sempre foi pretexto
para se desautorizar a arbitragem. Assim como o Direito do Trabalho conseguiu
superar a légica da proclamada igualdade das partes, prépria do Direito Civil,
assim também nédo se poderia admitir que houvesse o necessario equilibrio
entre as partes para se resolver conflitos por meio da arbitragem, em especial
nas relag6es individuais de trabalho.Em tese, sempre prevaleceria a vontade do
empregador. Esse argumento acabou concentrando no Estado o monopdélio da
solucéo dos conflitos.

Embora a Constituicdo da Republica, de 1988, seja expressa em reconhecer
a arbitragem como forma de solucéo de conflitos coletivos, em momento algum
a proibiu nas relagdes individuais, tanto que leis especificas preveem sua
utilizagdo. Mesmo nas relagbes coletivas, onde em tese seria possivel a
arbitragem, na prética prefere-se submeter ao Estado sua composicéo.

Portanto, a solucao dos conflitos via arbitragem é uma questéo mais cultural
gue legal. Por 6bvio que a questao central ndo reside no local onde devem ser
resolvidos os conflitos, mas como elimina-los. De preferéncia, deveriam ser
solucionados na sua origem.

A Justica do Trabalho, tradicional instituicdo voltada a pacificacdo dos
conflitos, ndo serd avaliada em funcdo da quantidade de processos a ela
submetidos, nem desprestigiada se concorrer com outros meios alternativos,
como a arbitragem.

A Reforma tenta alterar essa lIdgica de tudo se centralizar no Estado. Faz
referéncia expressa a arbitragem como método de soluc&o de conflitos individuais
de trabalho. Do ponto de vista objetivo, pressupde pactuacao de clausula
compromissoria inserida no contrato de trabalho, por iniciativa do empregado
ou mediante sua manifesta concordancia. Em um primeiro momento, do ponto
de vista subjetivo, apenas empregados”hipersuficientes” podem se valer da
arbitragem, ainda que n&o ostentem diploma de nivel superior.

ALein®13.467/2017 ndo regulamentou a arbitragem, apenas autorizou sua
utilizac¢éo, devendo-se aplicar a Lei n®9.307/1996.

7.23. PROCESSO DE JURISDIGAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGAGAO DE ACORDO EXTRAJU-
DICIAL

O processo de jurisdi¢éo voluntaria foi regulado pelos 855-B, 855-C, 855-D e
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855-E. Tem iniciopor meio de peticdo conjunta das partes, representadas cada
uma delas por seu préprio advogado. O empregado pode se fazer representar
pelo advogado do sindicato de sua categoria.

A apresentacado da peticao inicial suspende o prazo prescricional quanto
aos direitos nela especificados e volta a fluir no dia atil imediatamente posterior
ao do transito em julgado da decisao que negar a homologac¢éo do acordo. A
homologacéao constitui faculdade do magistrado. Se homologado, o acordo se
revestira de eficicia de coisa julgada.

7.24. IMPULSO OFICIAL

A Lei n°® 13.467/2017 modificou o principio do impulso oficial que regia o
processo de execuc¢do. Conforme nova redagao do artigo 878, da CLT, o juizo
poder4 promover a execu¢do tdo somente nos processos em que as
partesestiverem desassistidas por advogado.

7.25. LIQUIDAGAO DE SENTENCA

ALein®13.467/2017 transformou em dever a faculdade até entdo conferida
ao magistrado para abrir prazo as partes para impugnar sentenca de liquidacéo®?.
Enquanto facultativo, o prazo era sucessivo de dez dias. Foi reduzido a oito, a
serem aproveitados em comum pelas partes.

7.26. ATUALIZAGAO DE CREDITOS

A atualizacéo dos créditos deve ser feita a partir da Taxa Referencial (TR),
divulgada pelo Banco Central do Brasil® - Lei no 8.177/1991. Nesse ponto, 0
legislador contrariou tendéncia jurisprudencial, que resistia emaplicar indices
para corre¢cdo de débitos, nos termos da citada Lei n®8.177/1991.

7.27. GARANTIA DA EXECUCAO

ALein®13.467/2017 alterou o artigo 882, da CLT, para possibilitar a garantia
da execucao também por meio de seguro-garantia judicial.

Por sua vez, conforme agora determina o paragrafo 6°, adicionado ao artigo
884, exigéncias envolvendo garantia ou penhora ndo se aplica a entidades
filantrépicas nem as pessoas que compdem ou compuseram a diretoria destas
instituicbes. Assim, poderdo apresentar embargos a execucao
independentemente de garantia da execucao ou de penhora de bens.

7.28. CADASTROS DE PROTEGAO AO CREDITO

Visando a for¢ar o cumprimento das decisfes judiciais, desde 2011 a CLT
regulamenta a CNDT - Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas, expedida

8 Cf nova redagdo do paragrafo 2°, do artigo 879.
8 Nos termos do novo paragrafo 7°, do artigo 879.
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pelo Tribunal Superior do Trabalho, com base no Banco Nacional de Débitos
Trabalhistas.

A inclusdo da empresa em referido banco apenas podera ocorrer apds 0s
guarenta e cinco dias subsequentes a citacdo do executado, desde que
inexistente garantia do juizo®. Esse mesmo prazo devera ser observado para
fim de protesto em cartério da decisdo judicial transitada em julgado, bem
como quanto a inscricdo do nome do executado em 6rgdos de protecéo ao
crédito.

7.29. RECURSO DE REVISTA

A admissibilidade do recurso de revista passa a ser condicionada a
demonstracao de transcendéncia da causa em relacéo aos reflexos gerais de
natureza econdmica, politica, social ou juridica®. O paragrafo 1°, do artigo 896-
A, aponta os indicadores de transcendéncia®.

7.30. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL

A parte que suscitar preliminar de nulidade de julgado por negativa de
prestacdo jurisdicional devera transcrever na peca recursal: (i) o trecho dos
embargos declaratérios em que foi pedido o pronunciamento do tribunal sobre
guestéo veiculada no recurso ordinario; e (ii) o trecho da decisédo regional que
rejeitou os embargos quanto ao pedido®’.

7.31. INCIDENTE DE UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA PERANTE OS TRIBUNAIS
REGIONAIS DO TRABALHO

Com a revogacado dos paragrafos 3°, 4°, 5° e 6°, do artigo 896, a Lei n°
13.467/2017 pbs fim ao incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia. Antes da
Reforma, apenas simulas e teses juridicas prevalecentes no &mbito dos Tribunais
Regionais do Trabalho poderiam servir de paradigma para viabilizar o conhecimento
do recurso de revista por divergéncia jurisprudencial. Agora, qualquer decisao
regional podera,em tese,ensejar conhecimento do apelo calcado em divergéncia.

7.32.DEPOSITO RECURSAL

A partir da Reforma, o depésito recursal deve ser feito em conta vinculada ao
juizo e corrigido pelos mesmos indices aplicaveis a poupanca®. Seu valor sera
reduzido & metade para entidades sem fins lucrativos, empregadores domeésticos,
microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno

8 Nos termos do artigo 883-A, adicionado a CLT pela Lei n°® 13.467/2017.
8 Cf artigo 896-A, adicionado a CLT pela Lei n® 13.467/2017.

Séo eles: elevado valor da causa; desrespeito da instancia recorrida & simula do Tribunal Superior do
Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal; postulag&o de direito social constitucionalmente assegurado por
parte do reclamante-recorrente; e existéncia de questdo nova em torno da interpretagdo da legislacéo
trabalhista.

Cf inciso 1V, do paragrafo 1°-A, do artigo 896, da CLT.

Cf nova redacdo dada ao paragrafo 4°, do artigo 899.
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porte®. Beneficiarios da justica gratuita, entidades filantropicas e empresas em
recuperacéo judicial passam a ser isentas do depoésito®.

Como se percebe, entidades filantrépicas foram duplamente favorecidas pela
reforma. Podem apresentar embargos a execugéo e também recorrer no processo
de conhecimento independentemente de garantia da execucéo.

CONCLUSOES

AAcademia deve ser uma das referéncias envolvendo debates plurais, onde
prevalece o diadlogo, ainda que movido pela fogueira das vaidades. O embate é
saudavel, na medida em que se avanca na busca de solu¢des adequadas. A
Academia € o espago para acolher os sonhadores e os realistas; os reformadores
e os conservadores; os “velhos jovens” e 0s “meninos envelhecidos”. Mas acima
de tudo, é o espaco da tolerancia.

Gosto de Amds Oz (Judas, p. 158) quando, ao referir-se a luta entre judeus
e palestinos, afirma que felizes sdo os sonhadores. Malditos quem |hes abre
os olhos, pois eles nao irdo nos salvar, mas sem sonhos e sem sonhadores
essa luta maldita seria mil vezes pior.

Como sonhador, ndo coloco em dilvida a vigéncia da Lei 13.467, que implantou
a Reforma Trabalhista. Ainda que nédo seja de seu agrado, tanto o0 magistrado
guanto o empresario estdo submetidos ao seu império. Outra questéo é seu
aperfeicoamento, em busca da melhoria da condicéo social do trabalhador,
fundada nos principios constitucionais dos valores do trabalhoe livre iniciativa.

Afinal, o combate a pobreza e a reducao das desigualdades sociais passam
pelas relagbes entre empregado e empregador, no interior das empresas. Estas
metas se inserem no ambito das politicas publicas, a serem tragcadas e
executadas pelos 6rgéos incumbidos constitucionalmente de téo alto encargo.
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|. LEYES:

1. Ley 1857 del 26 de julio de 2017: Ley de Medidas de Proteccion de la
Familia

El Congreso de la Republica expidi6 la ley por medio de la cual se modifica
la Ley 1361 de 2009 para adicionar y complementar las medidas de proteccion
de la familia.

« Esta ley principalmente establecio:

1. La obligacién de un horario flexible (el tiempo dedicado por el trabajador
para estas actividades se puede compensar con trabajo) para que los
empleadores ajusten los horarios laborales para facilitar el acercamiento
del trabajador con los miembros de su familia para atender sus deberes
de proteccion y acompafiamiento de su conyuge o compafiero permanente,
a sus hijos menores, a las personas de la tercera edad de su grupo
familiar o a sus familiares dentro del tercer grado de consanguinidad,
como también a familiares que se encuentran en situacién de discapacidad
o dependencia.
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2. Los empleadores deberéan facilitar, promover y gestionar un dia de no
trabajo remunerado cada semestre para que sus empleados puedan
compartir con su familia en un espacio suministrado por el empleador, o
por la respectiva caja de compensacion familiar. Este tiempo de no labor
es sin perjuicio de acordar con el trabajador el horario laboral
complementario.

LaLey 1857 de 2017, que modifica la Ley 1361 de 2009, “para adicionar
y complementar las medidas de proteccién a la familia”, en el articulo 3°
ordena que los empleadores deben disponer dos tipos de acciones en pro
de la integracion familiar: i) adecuar los horarios para facilitar la integracion
del trabajador con su familia, y ii) crear una jornada familiar anual obligatoria,
con el fin de crear espacios para que los trabajadores pasen tiempo con
sus familias.

Con respecto a lo primero:

“los empleadores podran adecuar los horarios laborales para facilitar el
acercamiento del trabajador con los miembros de su familia, para atender
sus deberes de proteccion y acompafiamiento de su coényuge o
compafiera(o) permanente, a sus hijos menores, a las personas de la
tercera edad de su grupo familiar o a sus familiares dentro del 3er grado
de consanguinidad que requiera del mismo; como también a quienes de
su familia se encuentren en situacion de discapacidad o dependencia”.

Es decir, esta norma busca acoger las tendencias internacionales, muy
impulsadas por la OIT, que buscan armonizar la vida laboral con la vida
familiar, de forma que sean més compatibles las obligaciones laborales
con la presencia del trabajador que se exige en muchas situaciones
familiares. Al respecto, esta ley también sefiala que: El trabajador y el
empleador podran convenir un horario flexible sobre el horario y las
condiciones de trabajo para facilitar el cumplimiento de los deberes
familiares mencionados en este articulo.

Con respecto al segundo aspecto, el paragrafo del articulo 3° de la Ley
1857, dice: Los empleadores deberan facilitar, promover y gestionar una
jornada semestral en la que sus empleados puedan compartir con su
familia en un espacio suministrado por el empleador o en uno gestionado
ante la caja de compensacion familiar con la que cuentan los empleados.
Si el empleador no logra gestionar esta jornada debera permitir que los
trabajadores tengan este espacio de tiempo con sus familias sin afectar
los dias de descanso, esto sin perjuicio de acordar el horario laboral
complementario.

Se trata, entonces, de una jornada semestral, abierta o auspiciada por
cuenta del empleador, en la cual participan el trabajador y su familia (la
reglamentacion definird qué se entiende por ésta), en la cual deben
realizarse actividades que propicien la integracion del trabajador con su
familia.

Gran polémica se ha suscitado en el sector empleador, sobre si esta
norma en la practica esta abriendo la posibilidad de que —en caso de que
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el empleador no establezca dichas jornadas en sus instalaciones, o en
convenio con la respectiva Caja de Compensacion Familiar—, reconozca
al trabajador dos dias anuales de vacaciones anuales, adicionales a las
legales. La verdad es que la redaccion es confusa y —a pesar de que el
Ministerio de Trabajo ha sostenido que no se trata de dos dias de
vacaciones adicionales—, muchos empleadores siguen interpretandola asi.
Esta pendiente la expedicion del respectivo decreto reglamentario, por
parte del Ministerio de Trabajo, en el cual este y otros aspectos deberan
ser aclarados.

2. Ley 1846 del 18 de julio de 2017: se modifico la hora desde la cual se
comienza a causar el recargo por trabajo nocturano

El Congreso de la Republica expidio la citada ley con la que se establece
qgue eltrabajo diurno va desde las 6:00 a.m. hastalas 9:00 p.m., es decir que
el trabajo nocturno ahora es el comprendido entre las 9:00 p.m. y hasta las
6:00 a.m.

Con la ley en comento se modificaron los articulos B y 161 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, pues la norma anterior a esta modificacién
establecia que el trabajo diurno se presentaba entre las 6:00 a.m. y las
10:00 p.m. y por ende el nocturno era el comprendido entre las 10:00
p.m.y las 6:00 a.m.

De forma adicional se establecié que el Ministerio del Trabajo debera
realizar un seguimiento a la nueva disposicién en relacién con las
condiciones de empleo en el pais, con el fin de que analice las politicas
sociales del Estado con relacion al empleo y el trabajo, para que con
base en ello el Congreso de la Republica pueda adelantar las iniciativas
legislativas correspondientes.

El Cédigo Sustantivo del Trabajo (art. 160), habia establecido que se
consideraba jornada diurna la que transcurre entre las 6:00 y las 18:00
horas y trabajo nocturno el que se ejecuta entre las 18:00 y las 06:00
horas del dia siguiente. Posteriormente, la Ley 789 de 2002 aumenté en
4 horas el tiempo considerado diurno, al disponer que la jornada diurna
era la que transcurria entre las 06:00 y las 22:00 horas y nocturna entre
las 22:00 horas y las 06:00 horas del dia siguiente.

La Ley 1846/2017 modifica la Ley 789/2002 y sefala que se considera
trabajo diurno el que se efectia entre las 06:00 y las 21:00 horas, y
nocturno desde esté Ultima hora hasta las 06:00 horas del dia siguiente.
Es decir, disminuye en una hora el que se consideraba como horario
diurno.

Las implicaciones de este cambio estriban en que ahora los trabajadores
podran devengar recargo nocturno desde las 21:00 y no desde las 22:00
horas, como sucedia antes. Ese recargo, segun el art. 168 del Codigo
laboral colombiano, es del 35% sobre el valor del trabajo diurno (art. 168
del Cddigo Sustantivo del Trabajo).
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3. Ley 1822 de 2017: incentiva la adecuada atencion y cuidado de la
primera infancia

El Congreso modificd los articulos 236 y 239 del Codigo Sustantivo del Trabajo
relativos a la licencia de maternidad, y prohibicién de despido.

Con la modificacion del articulo 236 del C.S.T.: La licencia de maternidad
ahora es de 18 semanas.

1. En caso de muerte o enfermedad de la madre, el padre puede gozar de
la licencia de maternidad.

2. Por regla general es obligatorio que la madre disfrute la licencia una
semana antes de la fecha probable de parto, solo por razones médicas
puede disfrutarla dos semanas antes, o puede disfrutar las 18 semanas
en el posparto inmediato.

3. Los dias que sean dados por licencia de calamidad doméstica en razén
del parto, se descontaran no solo en el caso de la licencia del padre
sino también de la madre.

4. El Ministerio de Salud debe reglamentar en un término no superior a 6
meses la certificacion que debe expedir el médico en caso de parto
prematuro.

Con la modificacién del articulo 239 del C.S.T.:

§ El despido de una mujer en estado de embarazo debe ser autorizado
previamente por el Ministerio del Trabajo quien avala la justa causa.

Se destaca que la norma no modificé la licencia remunerada de paternidad
ya que continla siendo de 8 dias habiles.

El Cadigo Sustantivo del Trabajo, expedido en 1950, establecié una licencia
remunerada de maternidad de 8 semanas (que superaba la duracion de la
licencia establecida por el Convenio 3 de la OIT —6 semanas—, ratificado por
Colombia en 1933). Posteriormente, la Ley 50 de 1990, elevo esa licencia
al2semanas,ylalLey 1468 de 2011, a 14 semanas. En el afio 2017 se
expide la Ley 1822, que establece la licencia remunerada de maternidad
en 18 semanas en la época del parto. Cuando se trate de parto mdaltiple,
la licencia se extendera dos (2) semanas mas. Estas garantias, en cuanto
fuere procedente, se extienden a la madre adoptante, o al padre que quede a
cargo del recién nacido sin apoyo de la madre, sea por enfermedad o muerte.

Para el caso de la licencia de maternidad de madres de nifios prematuros,
se tendra en cuenta la diferencia entre la fecha gestacional y la del
nacimiento a término, las cuales se sumaran a las 18 semanas
establecidas en esta ley.

Las 18 semanas de licencia se disfrutardn asi: una semana antes de la
fecha probable del parto (y hasta dos semanas si se amerita por razones
médicas). De esta manera, la trabajadora disfrutara de 17 o 16 semanas
posteriores al parto.
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El esposo o compafiero permanente tendra derecho a ocho (8) dias de
licencia remunerada de paternidad, por los hijos nacidos de la cényuge o
compafiera.

4. Ley 1823 de 2017: adopta la estrategia salas amigas de la familia
lactante

Con esta norma se adoptoé la estrategia de las salas amigas de la familia
lactante del entorno laboral de entidades publicas y empresas privadas, siguiendo
los lineamientos del articulo 238 del C.S.T. sobre el periodo de lactancia.

El uso de las salas amigas no exime al empleador de reconocer y garantizar
el disfrute de la hora de lactancia a la madre lactante, la cual puede
utilizar en su casa o en su lugar de trabajo.

La empresa (con capital igual o superior a 1.500 salarios minimos o con
capital inferior a 1.500 salarios minimos con mas de 50 empleados) o
entidad publica debe adecuar en sus instalaciones un espacio para que
las mujeres en periodo de lactancia que laboran alli puedan extraer la
leche materna asegurando su adecuada conservacién durante la jornada
laboral.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social debe vigilar y controlar la
implementacion y funcionamiento de las salas amigas, y establecer en
un plazo no mayor a 6 meses los parametros técnicos para la operacion
de las salas amigas.

Las entidades privadas con més de 1.000 empleados y las entidades
publicas dispondran de 2 afios contados desde la vigencia de la ley, para
realizar las adecuaciones fisicas. Las empresas privadas con menos de
1.000 empleados contaran con 5 afios para realizar las adecuaciones
fisicas.

El Ministerio de Hacienda determinard los beneficios, alivios o incentivos
tributarios para las empresas privadas que adopten las salas amigas.

LaLey 1823 (4 de enero de 2017), establece la “Estrategia Salas amigas
de la Familia Lactante del Entorno Laboral”, en entidades publicas y
privadas. Para ello, dichas entidades “adecuaran en sus instalaciones
un espacio acondicionado y digno para que las mujeres en periodo de
lactancia que laboran alli, puedan extraer la leche materna asegurando
su adecuada conservacion durante la jornada laboral”.

El uso de estas salas no exime al empleador de garantizar a la trabajadora,
dentro de la jornada de trabajo, los dos descansos de 30 minutos para
lactancia, sefialados en el art. 238 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Estan obligadas las empresas privadas con capitales iguales o superiores
a 1.500 salarios minimos y en todo caso aquellas que, sin contar con
dicho capital, tuvieren vinculados mas de 50 empleadas. Por motivo de
gue esta ley excluye a las empresas que no retinan dichas condiciones
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de capital y nimero de trabajadoras, contra la misma se han instaurado
varias demandas de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional,
aduciendo que la ley, con tal limitacion, esta vulnerando el derecho a la
igualdad, por lo cual los demandantes piden que la obligacién de las
salas de lactancia se extienda a toda clase de empleador, sin importar su
capital o nUmero de trabajadoras.

La ley también sefiala que las entidades privadas con mas de 1.000
empleadosy las entidades publicas, dispondran de dos afios para realizar
las adecuaciones fisicas necesarias, en cumplimiento de lo dispuesto en
la presente ley, de acuerdo con los lineamientos que establezca el
Ministerio de Trabajo. Las empresas privadas con menos de mil
empleados, contaran con 5 afios para realizar dichas adecuaciones.

5. Ley 1871 del 12 de octubre de 2017

Con estaley se dicta el régimen de remuneracion, prestacional y seguridad
social de los miembros de las asambleas departamentales.

La norma establece que los Diputados estaran amparados por el régimen
de seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993. Se aclara que se les
garantizara aseguramiento para salud, pensién y riesgos laborales, durante
el periodo constitucional del cual se tomaré para estos efectos, como
ingreso base de cotizacion el que resulte de dividir entre doce (12) el
ingreso percibido durante los periodos de sesiones a titulo de
remuneracion.

DEecreTOS

1. Decreto 923 del 31 de mayo de 2017: se modifican los plazos para la
autoliquidacién y el pago de Seguridad Social integral y parafiscales

Las siguientes son las fechas en que todos los aportantes a los sistemas
de salud, pensiones y riesgos laborales del Sistema de Seguridad Social Integral,
asi como aquellos a favor del SENA, del ICBF, y de las Cajas de Compensacion
Familiar, deberdn efectuar sus aportes utilizando la planilla integrada de
liquidacion de aportes:

Dia habil Dos ultimos digitos del NIT o documento de identificacion
2° 00 al 07
3 08al 14
4° 15al21
5° 22 al 28
6° 29al 35

74



Novedades legislativas y jurisprudenciales en Colombia 2017

Dia habil Dos ultimos digitos del NIT o documento de identificacion
7° 36al42
8° 43 al49
9° 50 al 56
10° 57 al 63
1 64 al 69
12° 70al 75
13° 76 al 81
14° 82 al 87
15° 88al 93
16° 94 al 99

e Para el caso de las entidades publicas del orden nacional pagadoras de
pensiones cuya ndmina de pensionados sea superior a 900.000
pensionados, los aportes se efectuaran a mas tardar el primer dia habil
del mes.

e Con el presente decreto también se establecié que el pago de aportes al
sistema de seguridad social integral y parafiscales, tendra las siguientes
fechas segun los aportantes y los pagadores de pensiones tengan un
determinado nimero de cotizantes y/o pensionados, con el fin de que
sea pagado solo mediante la modalidad de planilla electrénica:

Rango de cotizantes

Obligatoriedad uso planilla
electrénica

20 o mas cotizantes

6 de marzo de 2017

10 a 19 cotizantes

1 de noviembre de 2017

5 a 9 cotizantes

1 de marzo de 2018

3 0 4 cotizantes, para
municipios con categoria
diferente a5y 6

1dejunio de 2018

Para el caso de los aportantes y los pagadores de pensiones que cuenten
con hasta 2 cotizantes y en los municipios de categorias 5y 6 que cuenten con
hasta 4 cotizantes podran utilizar la modalidad de planilla ya sea electrénica o

asistida.

* Los cotizantes independientes segln un determinado rango de ingreso
base de cotizacion deberan pagar sus aportes con la modalidad de planilla
electronica a partir de las siguientes fechas:
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Rango ingreso base de cotizacion Obligacion uso planilla electronica
Mayor o igual a 5 SMLMV 6 de marzo de 2017
Mayor o igual a 4 e inferior a 5 SMLMV 1 de noviembre de 2017
Mayor o igual a 2 e inferior a 4 SMLMV 1 de marzo de 2018

para residentes en municipios con

categoria diferente a5y 6

La norma aclara que cuando el cotizante independiente tenga un ingreso

base de cotizaciébn menor a 2 SMLMV residentes en municipios de categorias
5y 6 podran utilizar cualquier modalidad de la planilla, ya sea electronica o
asistida.
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2. Decreto N° 546 de 30 de marzo de 2017

Modifica el Decreto 1429 de 2016, por medio del cual se modifica la
estructura de la Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad
Social en Salud — ADRES.

Se establece que la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud —ADRES asumira la administracion de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud a partir del 1
de agosto de 2017.

Se establece que los contratos y convenios celebrados por la Direccion
de Administracion de Fondos de la Proteccidn Social del Ministerio de
Salud y Proteccion Social vigentes al 1 de agosto de 2017, continuaran
con su ejecucion en los mismos términos y condiciones.

3. Decreto N° 052 del 12 de enero de 2017

Con este Decreto se modifica el articulo 2.2.4.6.37. del Decreto 1072 de
2015 (Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo) sobre la transicion
para la implementacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud
en el Trabajo.

Con esta norma se establece que Todos los empleadores publicos y
privados, los contratantes de personal bajo cualquier modalidad de contrato
civil, comercial o administrativo, organizaciones de economia solidaria y
del sector cooperativo, asi como las empresas de servicios temporales,
deberéan sustituir el Programa de Salud Ocupacional por el Sistema de
Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST), a partirdel 1 o
de junio de 2017.

Las Administradoras de Riesgos Laborales brindaran asesoria,
capacitacion, camparias y asistencia técnica en las diferentes fases de
implementacion del Sistema de Gestién de Seguridad y Salud en el Trabajo
a todos sus afiliados obligados a adelantar este proceso.
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4. Decreto 309 de 2017

Con este decreto se modifica la estructura de la Administradora Colombiana
de Pensiones (Colpensiones).

Este decreto sefiala que Colpensiones es una Empresa Industrial y
Comercial del Estado organizada como Entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio del Trabajo, para que ejerza las funciones
sefialadas en el presente Decreto y en las disposiciones legales vigentes,
con lafinalidad de otorgar los derechos y beneficios establecidos por el
sistema general de seguridad social.

El decreto sefiala todo lo concerniente al régimen legal, patrimonio,
funciones de cada una de las dependencias, y estructura.

5. Decreto 321 del 28 de febrero de 2017

Con esta norma corrigen unos yerros en la Ley 1821 de 2016 “por medio
de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las
personas que desempefian funciones publicas.

Se indica que la edad maxima para el retiro del cargo de las personas
gue desemperien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez
cumplidos, se causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin
gue puedan ser reintegradas bajo ninguna circunstancia.

6. Decreto 446 del 16 de marzo de 2017

Con este Decreto se modifica el articulo 2.2.17.5 del Decreto 1833 de
2016, compilatorio de las normas del Sistema General de Pensiones sobre
el procedimiento de inscripcidn de rentas en el mecanismo de cobertura
del riesgo de deslizamiento del salario minimo.

Con esta norma se establecié que la aseguradora de vida podra solicitar
ante la Oficina de Bonos Pensionales - OBP la inscripcién al mecanismo
de las rentas vitalicias emitidas en el afio calendario anterior.

Esta norma aclara que podran inscribirse las rentas vitalicias inmediatas
y diferidas definidas en los articulos 80 y 82 de la Ley 100 de 1993.

I1l. RESOLUCIONES

1. Resolucién de la UGPP N° 776 del 25 de mayo de 2017

Mediante esta resolucién la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social establecio el
procedimiento para atender las solicitudes de terminacién por mutuo acuerdo,
conciliacion judicial y reduccion de sancién por no envio de informacion previstas
en los articulos 316, 317 y 319 de la Ley 1819 de 2016.
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* La UGPP fij6 el procedimiento y los requisitos para la procedencia de la
reduccion de la sancion por no envio de informacién, que tiene las
siguientes caracteristicas principales:

— EIl comité de conciliacion y defensa judicial de la UGPP tiene
competencia para aprobar y suscribir la férmula conciliatoria y de
terminacion por mutuo acuerdo, y la decision del comité constara en
un acta.

— El plazo para resolver las solicitudes de terminacién por mutuo acuerdo
y conciliacién en via judicial de los procesos administrativos que tiene
la UGPP va hasta el 1 de diciembre de 2017.

— Eldecreto establece los requisitos para la procedencia de la terminacién
por mutuo acuerdo y la conciliacién, y la forma en que se determinara
la exoneracion de pago para la conciliacion judicial y sancionatorios.

2. Resolucion del MINSALUD N° 1608 del 17 de mayo de 2017

Mediante esta resolucién el Ministerio de Salud y Proteccidén Social modificd
los anexos técnicos que contienen las especificaciones y estructura de los
archivos de la Planilla Integrada de liquidacion de aportes PILA.

< El Ministerio aclar6 las disposiciones correspondientes a la planilla N y
sus correcciones, lo relativo a los cotizantes exonerados de pago de
aportes a salud, la validacién del célculo de la cotizacion, entre otras
disposiciones cuya finalidad es ajustar los anexos técnicos de la resolucion
2388 de 2016, para que quede acorde a la regla de aproximacién y el
plazo para el pago de los aportes prevista en el Decreto 1990 de 2016.

3. Resolucion 839 de 2017 Ministerio de Salud y Proteccién Social

Con laresolucién se regulé lo concerniente al manejo, custodia, tiempo de
retencion, conservacion y disposicion final de los expedientes de las historias
clinicas, asi como la reglamentacion del procedimiento que deben adelantar
las entidades del sistema para el manejo de las historias clinicas en caso de
liquidacion.

La historia clinica debe retenerse y conservarse por el responsable de su
custodia, por un periodo minimo de quince (15) afios, contados a partir de la
fecha de la Gltima atencién.

4. Concepto N° 95992 del 28 de junio de 2017 del Ministerio del Trabajo

En cuanto al tema de la instalacion de cAmaras de video al interior de los
puestos de trabajo, la norma colombiana no ha expedido alguna norma al
respecto, al igual que en el tema de la revisidon de correos electronicos
institucionales y teléfonos de uso institucional, por lo que el ministerio aplica el
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principio de lo que no esté prohibido esté permitido, bajo la base del respeto a
la dignidad humana y no se incurra en conductas de acoso laboral.

5. Circular N° 0010 del 3 de febrero de 2017 del Ministerio del Trabajo

El ministerio explicé que para el reconocimiento y pago de las incapacidades
temporales por parte de la Administradora de Riesgos Laborales, en caso de
accidente de trabajo o enfermedad laboral se debe tener en cuenta lo previsto
en el articulo 3 de laLey 776 de 2002, por lo que las entidades administradoras
de Riesgos Laborales deberan reconocer y pagar el auxilio econémico
correspondiente al 100% del salario con el cual se efectud la cotizacion desde
el momento en que ocurrié el accidente o inicié la incapacidad y hasta el
momento de rehabilitacion, o hasta cuando se declare laincapacidad permanente
parcial o invalidez.

De igual forma se aclaré que de acuerdo a lo previsto en el articulo 5 de la
Ley 1562 de 2012, el pago del subsidio por incapacidad temporal sera reconocido
con base en el dltimo ingreso base de cotizacion pagado a la entidad
administradora de riesgos laborales anterior al inicio de la incapacidad médica
y las administradoras de riesgos laborales deberan asumir el pago de la
cotizacion a pensiones y salud correspondiente a los empleadores o de los
trabajadores independientes, durante los periodos de incapacidad y hasta por
un ingreso base de cotizacién equivalente al valor de la incapacidad.

Ademas se afirmé que vencido el término de dos meses siguientes contados
desde lafecha en la cual se alleguen o acrediten los requisitos exigidos para el
reconocimiento de las incapacidades temporales, la entidad administradora de
riesgos laborales debera reconocer y pagar, en adicién a la prestacion econémica
un interés moratorio igual al que rige para el impuesto de renta y complementarios
en proporcion a la duracion de la mora.

I1l. SENTENCIAS RELEVANTES
ConNsEJo DE EsTAaDO

1. Sentencia del Consejo de Estado del 6 de julio de 2017: nulidad paracial
del Decreto sobre Tercerizacion

El Consejo de Estado en sentencia con referencia 11001032500020160048500,
resolvié declarar la nulidad parcial del articulo 2.2.3.2.1. del Decreto
Reglamentario 1072 de 2015, el cual fue adicionado por el articulo 1.° del
también Decreto Reglamentario 583 de 2016, en sus numerales 4.°y 6.°, que
sefialaban una definicién de “beneficiario y proveedor”y de “tercerizacién laboral”.

¢ La norma en comento fue anulada parcialmente con los siguientes
argumentos:

i) Conlaexpedicién de dichos numerales el Gobierno nacional se excedié
en el ejercicio de su potestad reglamentaria, pues no tenia la facultad
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legal para extender la figura de intermediacién laboral a otras
modalidades de contratacion.

ii) El ejecutivo incurri6 en el desconocimiento de las leyes 50 de 1990y
1429 de 2010, toda vez que éstas en forma expresa prohiben el
desarrollo de la actividad de intermediacion laboral a cooperativas,
precooperativas, y se la otorgan exclusivamente a las Empresas de
servicios Temporales.

« Con esta sentencia del Consejo de Estado se consolida el concepto de
gue las Empresas de Servicios Temporales son las Unicas autorizadas
para hacer intermediacion laboral, entendida como el envio de trabajadores
en misién para ejecutar servicios temporales.

CoRrTE CONSTITUCIONAL

1. Sentencia C-005-2017: Fuero de maternidad cobija también al conyuge,
compafiero permanente o pareja de la mujer en embarazo o lactancia
sin trabajo

La Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada del numeral
1° del articulo 239 y del numeral 1° del articulo 240 del C6digo Sustantivo del
Trabajo.

« Eltrabajador que sea el conyuge, comparfiero permanente o pareja de
la mujer en estado de gravidez o lactancia que sea beneficiaria de
aquél, no puede ser despedido sin autorizacién previa del inspector del
trabajo.

« La Corte aclar6 que la prohibicién de despido del cényuge, compariero
permanente o pareja de la mujer en estado de embarazo o lactancia,
sin autorizacion previa no aplica a las mujeres que se encuentran
vinculadas laboralmente.

« EICddigo Laboral colombiano (articulos 239 y 240), establece que ninguna
trabajadora podré ser despedida por motivo de embarazo o lactancia
sin previa autorizacién del Ministerio “que avale una justa causa”, o del
alcalde municipal en los lugares donde no existiere aquel funcionario.

« LaCorte Constitucional, mediante la sentencia C-005 de 2017, extendio,
por via de doctrina constitucional, que dicha prohibicién de despido y
la exigencia de permiso para llevarlo a cabo, se extiende al trabajador(a)
gue sea conyuge, compafiero(a) permanente o pareja de la mujer en
periodo de embarazo o lactancia, que sea beneficiario(a) de ésta.

2. Sentencia SU-049 de 2017: Estabilidad Ocupacional reforzada en el
contrato de prestacion de servicios

La unificacion fue sobre el fuero de salud en tres aspectos: i) No se requiere
calificacion; ii) la estabilidad aplica en los contratos de prestacién de servicios,
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y iii) la violacion a la estabilidad en un contrato de prestacion de servicios
también da lugar a la indemnizacién.

¢ Lo mas relevante de esta sentencia es que cambia el nombre tradicional
de “estabilidad laboral reforzada” por el de “estabilidad ocupacional
reforzada” a fin de usar una denominacién mas amplia y comprehensiva,
con la que también se entiendan incluidos los contratos de prestacion de
servicios, pues segun la Corte la Ley 361 de 1997 tiene una proteccion
gue no aplica Gnicamente a los contratos laborales sino también a los de
servicios independientes propiamente dichos.

3. Sentencia T-670 del 7 de noviembre de 2017: Fuero de Maternidad a
la pareja de la mujer embarazada o lactante sin alternativa laboral

« Enestatutela el accionante se encontraba vinculado mediante un contrato
por obra o labor por una Empresa de SERVICIOS Temporales, que tenia
conocimiento del estado de gestacion de la comparfiera permanente del
trabajador, que fue desvinculado por haberse terminado la obra o la labor
contratada, sin acudir de manera previa ante el inspector de trabajo.

« LaCorte concluyo que la verificacion de la subsistencia de las causas del
contrato por obra o labor contratada, a fin de establecer la viabilidad de un
reintegro y del pago de salarios y prestaciones sociales, en este caso en
particular deben ser conocidos ante el Juez Ordinario Laboral, en razén a
gue no se verificd una amenaza al derecho al minimo vital del accionante
quien para el momento de la sentencia ya habia conseguido un trabajo.

* Se afirm6 que en el caso de la extension de prohibicion de despido a la
pareja de la mujer gestante o en periodo de lactancia, no es posible ordenar
el pago de la licencia de maternidad a la pareja dependiente
econdmicamente del trabajador despedido, ni tampoco una orden de pago
de las cotizaciones que dieren lugar al pago de la licencia de paternidad,
enrazon a que:

\' La proteccién que emana de la sentencia C-005 de 2017 solo hace
referencia a la proteccion del derecho a la salud de la pareja y del hijo
del empleado despedido.

\' La proteccion de la sentencia SU-070 de 2013 se dirige a la trabajadora
embarazada que ha sido despedida y por ello ve mermado su ingreso
econdmico o no tiene la posibilidad de acceso a la licencia de
maternidad.

' Elpago de prestaciones por maternidad a madre trabajadora Ginicamente
se puede otorgar a aquella que en calidad de cotizante independiente o
dependiente contribuyd con su aporte econdmico a la consolidacion
del derecho a licencia de maternidad.

¢ Teniendo en cuenta lo previsto en la sentencia SU-070 de 2013 la Corte
concluyé que cuando el empleador termina el contrato aduciendo
vencimiento del plazo o finalizacién de la obra o labor, sin acudir a solicitar
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autorizacion para el despido de la pareja de la mujer embarazada
dependiente econémicamente, surge la obligacion del pago de la
indemnizacién de 60 dias como sancion, lo cual es considerado como
una infraccién del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

4. Sentencia T-472 del 19 de julio de 2017: Acoso Laboral

¢ El acoso laboral constituye una practica, que se puede presentar tanto
en el sector publico como en el privado, en la que de forma sistematica
se ejerce contra un trabajador actos de violencia psicolégica o fisicos,
con los que se busca acabar con la reputacién profesional, la autoestima,
gue pueden derivar en enfermedades profesionales, estrés laboral, o en
circunstancias que inducen al trabajador a renunciar.

* “En el acoso laboral suelen encontrarse presentes los siguientes
elementos: (i) Asimetria de las partes; (ii) Intencion de dadar; (iii)
Causacion de un dafio y (iv) Caracter deliberado, complejo, continuo y
sistemético de la agresion”.

¢ La Corte trajo a Colacion un estudio de Leymann en el que se indico los
siguientes comportamientos que pueden constituir acoso laboral: “ataques
verbales, insultos, ridiculizacién, criticas injustificadas, desacreditacion
profesional, amenazas constantes de despido, sobrecarga de trabajo,
aislamiento social, falsos rumores, acoso sexual, no tener en cuenta
problemas fisicos o de salud del trabajador y hasta agresiones fisicas.
Las victimas, a su vez, suelen sufrir, entre otros sintomas, los siguientes:
trastornos de suefio, dolores, sintomas psicosomaticos del estrés, pérdida
de memoria, crisis nerviosa, sindrome de fatiga cronica, depresion y
afectacion de las relaciones familiares”.

« Finalmente concluyé que como Corte Constitucional no es indiferente
ante el acoso laboral que sufren muchas mujeres, que es consciente de
gue se trata de un tema de dificil prueba y de las consecuencias que
podria desencadenar su denuncia.

5. Sentencia T-401 del 23 de junio de 2017: Las EPS son las responsables
del reconocimiento y pago de las incapacidades de origen comin que
excedan los 540 dias

La Corte record6 que aunque antes del articulo 67 de laLey 1753 de 2015
existia un vacio normativo con respecto a la entidad que le correspondia el pago
de las incapacidades generadas después de los 540 dias, precisamente con la
expedicion de dicha norma se aclar6 que tal obligacién se encuentra
expresamente en cabeza de las EPS.

¢ La atribucion legal de responsabilidad en el pago de incapacidades se
rige conforme al siguiente esquema esbozado en la sentencia en comento:

82



Novedades legislativas y jurisprudenciales en Colombia 2017

Periodo incapacidad Entidad obligada Fuente normativa
Diala?2 Empleador Art. 1° del Decreto 2943 de 2013
Dia3a 180 EPS Art. 41 de la Ley 100 de 1993
Dia 181 hasta 540 Fondo de Pensiones! | Art. 41 de la Ley 100 de 1993
Dia 541 en adelante EPS Art. 67 de la Ley 1753 de 2015

« La Corte sefialé las siguientes tres reglas para la aplicacion del citado

arti

@)

(ii)

(iii)

e Se

culo 67 delalLey 1753 de 2015:

Existe la necesidad de garantizar una proteccion laboral reforzada a
los trabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral y
tienen incapacidades prolongadas pero su porcentaje de disminucion
ocupacional no supera el 50%.

El legislador asignd la responsabilidad de sufragar las incapacidades
superiores a 540 dias a las EPS, quienes podran perseguir el
reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto
ante la entidad administradora de los recursos del sistema general
de seguridad social en salud.

La referida norma puede aplicarse de manera retroactiva, en virtud
del principio de igualdad.

aclar6 que el deber legal de las EPS de asumir las incapacidades que

superen los 540 dias, no se encuentra condicionado a que se haya surtido
la calificacion de pérdida de capacidad laboral, toda vez que la falta de
diligencia de las entidades no puede derivar en una carga mas gravosa

par

6.

LaCo

a el incapacitado.

Sentencia T-199 del 3 de abril de 2017: pago de incapacidades
laborales por enfermedad comun superior a 180 dias

rte Constitucional reiter6é que los fondos de pensiones deben garantizar

los derechos al minimo vital y seguridad social y en esa medida pagar las
incapacidades generadas a partir del dia 181.

¢ Reglas que deben seguirse en materia de reconocimiento y pago de
incapacidades de origen comun:

\/
\/
\/

Las incapacidades iguales o inferiores a 3 dias corren por cuenta del
empleador.

Las incapacidades que se causen desde el tercer dia y hasta el dia
180 deben ser pagadas por la EPS.

El tramite del reconocimiento de las incapacidades lo debe realizar el
empleador.

1 Excepcionalmente, las EPS pueden estar obligadas a asumir el reconocimiento y pago de incapacidades
posteriores al dia 180 y anteriores al dia 540, si después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido
el concepto de rehabilitacion. En dichos casos, seran responsables del pago de un subsidio equivalente

a la incap

acidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.
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\ La EPS debe examinar al afiliado y emitir antes de que se cumpla el
dia 120 de incapacidad temporal, el respecto concepto de
rehabilitacion, el cual debe ser enviado a la AFP antes del dia 150 de
incapacidad:

§ Cuando el concepto de rehabilitacion es favorable, la AFP debera
postergar el tramite de calificacion de la invalidez hasta por 360
dias adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades
causadas desde el dia 181 en adelante, hasta que el afiliado
restablezca su salud o hasta que se dictamine la pérdida de su
capacidad laboral.

8§ Cuando el concepto de rehabilitacidén no es favorable, la AFP debera
remitir el caso a la junta de calificacidén de invalidez, para que ésta
verifique si se agoto el proceso de rehabilitacion correspondiente, y
si es asi, la junta en comento debera calificar la pérdida de la
capacidad laboral del afiliado:

* Cuando la pérdida de capacidad laboral es superior al 50% y el
trabajador cumple los demas requisitos para la pensién de
invalidez, se debera reconocer la misma.

* Cuando es menor del 50% el trabajador deberéa ser reintegrado a
su cargo, o reubicado en uno acorde con su situacién de
incapacidad.

V' Cuando al trabajador le sean expedidas incapacidades médicas pero
éstas no superen los 180 dias, la EPS debe pagarlas.

V' Cuando las incapacidades superan los 180 dias, el Fondo de Pensiones
es el responsable de su pago, ya sea hasta que se produzca un
dictamen sobre su pérdida de capacidad laboral o se restablezca su
salud.

¢ En el caso analizado la Corte concluyé que al accionante se le
vulneraron sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad
social al no pagarle sus incapacidades médicas desde el dia 181 hasta
la fecha en que se estructura su invalidez, pues no es valido el
argumento de que ya habia sido calificada su pérdida de capacidad
laboral, en razén a que las incapacidades laborales sustituyen al salario
durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus
labores por la enfermedad debidamente calificada.

7. Sentencia T-059 de 2017: pactos Unicos de mesadas pensionales
futuras

« Los pactos Unicos sobre mesadas pensionales futuras contenidos en
actas de conciliacion son juridicamente validos, siempre que cumplan
con los requisitos establecidos por la jurisprudencia laboral, y no afectan
el caracter irrenunciable del derecho a la pension, como también que
tales pactos no devienen invalidos en caso de que el titular de la pensién
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gue accede a su celebracion sobreviva por tiempo superior al estimado
por el calculo actuarial, ni aunque por otra razén sobrevenga el agotamiento
del capital entregado.

CORTE DE JUSTICIA

1. Sentencia SL2509-2017: Cambio de posicion: justa causa de despido
por reconocimiento de la pensién de vejez del Art. 9 de la Ley 797 de
2003

La Corte analizé que la terminacién por esta justa causa es viable siempre
y cuando haya sido reconocida, notificada y con inclusién en némina.

La nueva postura de la Corte es porque la justa causa esta atada a la
fecha de reconocimiento de la pensién, mas no a la fecha en que se
causa o se cumplen los requisitos pensionales, el requisito que se debe
considerar para su viabilidad no es de ninguna manera si la pensién se
caus6é o no en vigencia de la Ley 797 de 2003, sino que haya sido
efectivamente reconocida. Con esta sentencia la Corte abandona el criterio
de la sentencia SL3088-2014.

2. Sentencia SL14692 del 13 de septiembre de 2017: solidaridad del
beneficiario o duefio de la obra

Cuando la obra es imprescindible y especifica para la consecucion del fin
propio y perseguido para el cumplimiento 6ptimo de la actividad del
beneficiario, la entidad contratante se convierte en solidaria por las
acreencias laborales del contratista, en razén a que hace parte
indispensable de la unidad técnica.

La Corte aclaré que la citada tesis doctrinal de la unidad técnica no se
opone a lo que ha sostenido en otras ocasiones en relacién a que: son
extrafias al giro ordinario de los negocios las actividades de mantenimiento
de la infraestructura fisica del establecimiento productivo, o las empresas
del sector servicios en las que su equipamiento son de apoyo a la labor.

Lo anterior, en razén a que la construccion de las instalaciones fisicas,
asi como su mantenimiento, reparacién o adecuacién, tan solo son un
soporte para el cabal cumplimiento de su labor, pues se trata de
actividades que hacen parte de la obtencion de una materia prima o insumo,
gue en principio no son imprescindibles para la consecuciéon del fin propio
del beneficiario.

En el caso analizado por la corte, se concluyd que la construccién,
mantenimiento, reparacion o adecuacion de una planta para el procesamiento
de basura y separacion de residuos en el servicio publico de aseo, son
actividades permanentes para desarrollar y cumplir a cabalidad con el
servicio publico de aseo, y por lo mismo, inherentes o propias de la
actividad del beneficiario, por lo que se declar6 la solidaridad solicitada.
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3. Sentencia SL11411 del 2 de agosto de 2017: estabilidad laboral
reforzada

Los destinatarios de la garantia especial a la estabilidad laboral reforzada
son los trabajadores que tienen una condicién de discapacidad en grado
moderado, severo o profundo, independientemente del origen que tenga
la condicion y sin mas aditamentos especiales, como por ejemplo que
tenga previamente un reconocimiento y una identificacion como una
persona en condicion de discapacidad.

No es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como una
persona en condiciones de discapacidad o que se le identifique de esa
manera en un carné, o mediante un dictamen de las juntas de calificacion
de invalidez, pues lo importante es que padezca de una situacion de
discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el
empleador, para que se active la estabilidad laboral reforzada.

En este caso la Corte concluy6 que el demandante si tenia una limitacion
severa que lo ubica dentro del margen de proteccién establecido en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, a pesar de que al momento del despido
el trabajador no habia sido calificado en su pérdida de capacidad laboral,
con fundamento en que la posterior calificacion se baso en las graves
enfermedades que padecia precisamente desde que estuvo vinculado a la
empresa y que le causaron secuelas definitivas como la pérdida de su
audicion, su disfonia vocal, y la pérdida de una parte de su pulmon.

Para la Corte es irrelevante el hecho de que el trabajador no estuviera
incapacitado para la fecha de su despido, pues lo importante es que
padecia una condicion de discapacidad consistente en las citadas
secuelas definitivas que tenia.

4. Sentencia SL10770 del 12 de julio de 2017: terminacion por justa causa
de reconocimiento de pension

i) No se puede aplicar lo previsto en el par. 3° del art. 33 de la Ley 100 de
1993:

« El recurrente en casacion, alegé que para hacer efectiva la causal de

despido en comento, el trabajador debe escoger si contintia o no trabajando
y cotizando durante 5 afios adicionales, fundando tal argumento en el
paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, la Corte concluyé que para efectos de la
terminacion del contrato por reconocimiento de pensidn no es necesario
el consentimiento del trabajador sobre si quiere seguir cotizando durante
5 afios adicionales o no, pues la norma vigente es la Ley 797 de 2003 y
en la misma no existe el deber de pedirle la opinion al trabajador sobre
dicho aspecto, y ademas no existe un contexto histérico que autorice la
inferencia de que se deba aplicar el mencionado paragrafo 3° del articulo
33delalLey 100 de 1993.
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La Corte resalté también que el incumplimiento en que haya podido incurrir
el empleador en el pago de los aportes a pensién no priva de legalidad el
despido, ni mucho menos lo torna en injusto, dado que la causa de
terminacién en comento es auténoma y no esta condicionada a otros
aspectos. La mora patronal o la falta de afiliacion en todo caso tendr4,
entre otras sanciones y consecuencias, la del giro del célculo actuarial,
el pago de aportes adeudados, y la sancién moratoria.

Cambio de posicién:

Desde la sentencia SL3088 del 2014 la Corte habia dicho que la justa
causa de despido en comento se configura bajo regulaciéon pensional
vigente a la causacién de la pension.

No obstante, con la presente sentencia, la Corte abandona expresamente
el anterior criterio, para precisar que el hecho que marca la aplicacién del
paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, es la fecha de
reconocimiento de lapension, y no la fecha de causacién de la pension.

Nada se opone a que el empleador de forma unilateral, despida a un
empleado que haya cumplido los requisitos de la pensién antes de la Ley
797 de 2003, siempre y cuando la pension haya sido reconocida, notificada
y el trabajador incluido en némina en vigencia de la ley 797 de 2003.

5. Sentencia SL11917 del 9 de agosto de 2017: extension de beneficios
convenvionales a extrabajadores o pensionados

En principio las disposiciones que se pacten en virtud de la negociacion
colectiva, deben entenderse a situaciones existentes durante el tiempo
gue esté vigente el contrato de trabajo, pues con la finalizacién del mismo
se acaban las obligaciones reciprocas.

No obstante lo anterior, por via de excepcion es posible que si las partes
se ponen de acuerdo pueden prever la extension de los efectos de la
convencidn a situaciones posteriores sin que con ello se transgreda la
ley, pues no hay una norma que lo prohiba.

6. Sentencia SL17984 del 1 de noviembre de 2017: disminucion del monto
salarial

Los sujetos de la relacién laboral pueden acordar libremente alguna
modificacion al salario que venia rigiendo el contrato, teniendo en cuenta
gue “el empleador carece de facultad para disponer unilateralmente su
disminucion de manera inconsulta y contra la voluntad del trabajador”,
por lo que la disminucion de beneficios debe ser por mutuo acuerdo o con
el asentimiento del trabajador.

Las disminuciones de beneficios o del salario al trabajador que se realicen
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mediante la suscripcion de un otrosi al contrato de trabajo tienen pleno
valor siempre y cuando no se esté afectando el salario minimo, pues con
la suscripcion del otrosi el trabajador otorga su consentimiento.

7. Sentencia SL16927 del 18 de octubre 2017: cdmo opera la sustitucién
pensional frente a una pension reconocida voluntariamente por el
empleador

La Corte Suprema de Justicia explicd que en el caso de una pension de
jubilacion de origen extralegal o la reconocida por el empleador a través de
conciliacion laboral puede ser transmitida o sucedida por causa de muerte a
los beneficiarios.

La Corte explico que por regla general una pension en las citadas
situaciones debe ser sustituida con las mismas condiciones que se
consagran para las pensiones legales, y por tanto se entiende que la
norma suple el vacio que se pueda encontrar en el acuerdo entre las
partes, por lo que no es valido que se alegue que no se estipulé nada al
respecto.

No obstante lo anterior, existe la posibilidad de que de forma excepcional
las partes pacten validamente de forma expresa que la prestacion sera
temporal, o el momento en que se entiende su extincidn, o si no podra
ser sustituida.

8. Sentencia SL12220 dell 2 de agosto de 2017: pagos constitutivos de
salario

El caso estudiado por la Corte es de un futbolista quien obtenia rubros
derivados de aparentes contratos de cesidn de derechos que se causaban
por la participacion en los torneos hasta tanto el equipo fuese eliminado o
triunfara en el campeonato.

La Corte concluy6 que estos pagos no eran una simple contraprestacion
derivada del derecho al uso de la imagen profesional, sino que eran
conceptos vinculados a la participacion del deportista en el espectaculo
en el cual demostraba sus destrezas, rendimiento y habilidades que es
precisamente el objeto del contrato de trabajo, motivo por el cual se estimé
gue son salario.

La Corte recordd que no es valido despojar de incidencia salarial a un
pago que es claramente remunerativo, cuando su causa inmediata es la
prestacion personal de los servicios, y que el empleador tiene la carga de
probar que la destinacién del pago realizado al trabajador tiene una causa
distinta a la prestacién personal del servicio, y que por ello no es salario.

Se concluy6 que el hecho de que el Club deportivo le haya suspendido el
pago de salarios al futbolista, lo colocé en un estado de necesidad y
asfixia econdmica que genero un vicio del consentimiento al momento de
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efectuarse la conciliacion, pues la conciliacion se realizé luego de dos
meses en que el trabajador no percibi6 el 85% de su ingreso mensual, y
ante la falta de una auténtica libertad al momento de dar el consentimiento,
la Corte decidio invalidar el acta de conciliacion.

9. Sentencia SL1525 del 25 de enero de 2017: culpa patronal en la
ocurrencia de accidente o enfermedad profesional

La Corte Suprema de Justicia recordoé los elementos que se requieren para
causar la indemnizacion total y ordinaria de perjuicios del articulo 216 del Cédigo:

¢ 1. Que se encuentre suficientemente probada la culpa patronal en la
ocurrencia del accidente o la enfermedad profesional.

« 2. Eldafio generado por causa o con ocasion del trabajo.
« 3. Elnexo de causalidad entre el dafio y la culpa.

e 4. La culpa exclusiva de la victima o de un tercero y el caso fortuito o la
fuerza mayor, son considerados como situaciones que impiden la
configuracion de un nexo causal.

« Elempleador tiene la carga de probar que actud con diligencia y cuidado
cuando se le imputa una actitud omisiva como causante del accidente o
la enfermedad profesional para asi exonerarse de responsabilidad. No
basta con afirmar que el trabajador incumplié su deber frente al uso de los
elementos de proteccién para exonerar de responsabilidad al empleador,
pues éste debe probar que utilizé los medios para hacer cumplir su
reglamento de seguridad. Ala empresa le correspondia demostrar que el
trabajador olvid6 y se rehus6 a cumplir los protocolos de seguridad, a fin
de evidenciar una conducta negligente del trabajador.

¢ En este caso la Corte considerd que existié negligencia del empleador en
la entrega de elementos basicos de trabajo, por no renovar unas manillas
de seguridad y omitir la investigacion disciplinaria en contra del trabajador
al haber utilizado un elemento en mal estado, desatendiendo el deber de
abstenerse de ejecutar la labor de liniero de red aérea de energia.

10. Sentencia SL5584 del 5 de abril de 2017: se ordena el pago de trabajo
suplementario por el tiempo en que el trabajador debia estar en
disponibilidad

La Corte manifest6 que un trabajador esté bajo las érdenes de su empleador,
con limitacién para desarrollar las actividades que a bien tenga y que sean
ajenas a las labores contratadas, cuando debe estar disponible para responder
frente algan inconveniente que se presente.

< Parala Corte es un error considerar que la sola disponibilidad del trabajador
en los diferentes turnos que se le programan durante varios fines de
semana, no le dan derecho al empleado al pago de los mismos, sino solo
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cuando se materializa realmente alguna actividad a favor del empleador,
pues concluyé que el simple sometimiento del asalariado a estar a
disponibilidad y atento al momento en que el empleador requiera de algin
servicio, le da derecho a devengar una jornada suplementaria, asi no sea
llamado a desarrollar efectivamente alguna tarea.

En este caso los turnos de disponibilidad consistian en que el empleado
debia estar dispuesto desde su hogar los sabados y domingos las 24
horas, para atender cualquier problema que se presentara en las centrales
de trabajo.

11. Sentencia SL4103 del 22 de marzo de 2017: efectos de la falta de
afiliacion a pensiones

La Corte Suprema de Justicia explico los efectos que genera la falta de
afiliacién al sistema general de pensionesy la inexistencia de convalidacion de
tiempos prestados, en el caso de la pension de sobrevivientes y de la pensién
de jubilacion o de vejez.

Pensién de sobrevivientes:

Ante la falta de afiliacion del trabajador fallecido al Instituto de Seguros
Sociales, la empresa debe asumir el pago de la pensién de sobrevivientes,
enrazon a que las pensiones de sobrevivientes tienen unas caracteristicas
particulares y diferentes a las pensiones de vejez, en donde su financiacion
no se fundamenta en la acumulacion de capital suficiente para financiar
la prestacion (como es el caso de la pension de vejez), sino en el
aseguramiento del riesgo.

La financiacion de la pension de sobrevivientes por la via de la convalidacion
de tiempos de servicio y no cotizados a través del célculo actuarial, solo
es posible si dicho procedimiento es realizado totalmente antes de que
se produzca la muerte, ya que es el riesgo que da origen a la prestacion.
Esto enrazén a que imponer a las entidades de seguridad social el pago
completo de una pension de sobrevivientes por la convalidacion de un
tiempo minimo, equivaldria una carga desproporcionada para la cual no
se encuentra preparada.

Pension de jubilacion y de vejez:

La Corte aclaré que solo para el caso de la pensién de jubilacién y de
vejez, la comprobada falta de afiliacion del trabajador da lugar, en principio,
a la emision de un calculo actuarial por parte del empleador, y no a que
se le imponga el pago de las prestaciones derivadas del sistema general
de pensiones, en razén a que las pensiones de vejez se conciben en
funcidn de la conformacién de un minimo de capital respecto del cual la
integracién de aportes del empleador omiso encuentra pleno sentido, pues
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de acuerdo a la estructura del sistema de seguridad social, en el régimen
de prima media, la pensién de vejez puede ser adquirida luego de la reunion
de un gran nimero de aportes y del capital necesario para financiarla.

12.Sentencia SL4280 del 15 de marzo de 2017: estabilidad laboral
reforzada por fuero de maternidad

La Corte aclara la hermenéutica de la norma que regula el periodo de lactancia,
enrelacion con los articulos del 239 al 241, reiterando lo asentado en sentencia
del 10 de julio de 2002, rad. 17193.

e Primer trimestre siguiente al parto:

La presuncién del numeral 2 del articulo 239 del CST tiene como fin relevar
alatrabajadora de la carga de acreditar que el motivo del despido efectuado
en el trimestre siguiente al parto fue su condicidén o estado de lactante,
por lo que dicha carga corresponde al empleador, pues debe demostrar
gue la terminacioén estuvo fundada en una de las justas causas y previo
cumplimiento del procedimiento exigido en el articulo 240 del mismo
cédigo. Siel empleador no desvirtGa la presuncion legal, el despido se
tiene por ineficaz.

¢ Segundo trimestre posterior al parto:

Durante este periodo permanece vigente la proteccién a la trabajadora
lactante, con la diferencia de que la carga de la prueba para acreditar el
moévil del despido ya no reside en el empleador, sino en la trabajadora,
pues en el segundo trimestre posterior al cargo ya no aplica la presuncion
legal del citado articulo 239.

13. Sentencia SL2603-2017: no todo incumplimiento en el deber de
afiliacion genera el reconocimiento dde las prestaciones de la
Seguridad Social

Laresponsabilidad del empleador opera de manera distinta dependiendo del
perjuicio causado y del régimen pensional al cual se haya vinculado el trabajador.

« La Corte enreiteradas ocasiones ha explicado que el incumplimiento de
la obligacion del empleador de afiliar a sus trabajadores al sistema general
de pensiones no siempre deriva en que el empleador deba asumir las
prestaciones propias de la seguridad social, ya que existe la posibilidad
de que la omisidn en la afiliacién no genere perjuicio alguno al trabajador.

« Cuando se genera algun dafio al trabajador, el mismo debe ser reparado,
en el sentido de que se debe reconocer y pagar la respectiva prestacion
gue el sistema hubiese otorgado.
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14.Sentencia SL18623-2016: Despido Indirecto por sistematica
inejecucidn de obligaciones convencionales legales del empleador

La Corte Suprema de Justicia explicd que para que se configure la sistematica
inejecucion de obligaciones el incumplimiento del empleador debe ser continuo
y ho ocasional.

Se debe entender que el incumplimiento sistematico hace referencia a
uno regular, periédico o continuo.

La tardanza en el pago de los aportes a la seguridad social
correspondientes a un mes, asi como el quedar debiendo al trabajador un
saldo menor de un salario, no constituye un proceder sistematico en el
incumplimiento de las obligaciones del empleador, pues no es una
conducta reiterada y continuada.

En este caso el saldo pendiente de pago representa menos del 18% del
total, por lo cual ello no se puede interpretar como un incumplimiento
determinante del calificativo sistemético.

15. Sentencia SL9355 del 21 de junio de 2017: obligaciones que deben
cumplir los empleadores para garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores que realicen actividades en alturas

Elarticulo 1y 2 del articulo 57 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, establece
gue los empleadores deben «Poner a disposicion de los trabajadores,
salvo estipulacion en contrario, los instrumentos adecuados y las materias
primas necesarias para la realizacion de las labores», y procurarles
«locales apropiados y elementos adecuados, de proteccion contra los
accidentes y enfermedades profesionales en forma que se garanticen
razonablemente la seguridad y la salud».

El articulo 348 del mismo estatuto preceptla que toda empresa esta
obligada a «suministrar y acondicionar locales y equipos de trabajo que
garanticen la seguridad y salud de los trabajadores», y adoptar las medidas
de seguridad indispensables para la proteccion de la vida y la salud de
los trabajadores, lo cual guarda armonia con las disposiciones en materia
de salud ocupacional y seguridad en los establecimientos de trabajo que
prevén dentro de las obligaciones patronales las de «proveer y mantener
el medio ambiente ocupacional en adecuadas condiciones de higiene y
seguridad» (art. 2 R. 2400/1979).

El articulo 84 de la Ley 9 de 1979 estableci6 que, entre otras obligaciones,
los empleadores estan impelidos a proporcionar y mantener un ambiente
de trabajo en adecuadas condiciones de higiene y seguridad; establecer
métodos de trabajo con el minimo de riesgos para la salud dentro de los
procesos de produccion; cumplir y hacer cumplir las disposiciones relativas
a salud ocupacional; responsabilizarse de un programa permanente de
medicina, higiene y seguridad en el trabajo destinado a proteger y mantener
la salud de los trabajadores; adoptar medidas efectivas para proteger y
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promover la salud de los trabajadores mediante la instalacion, operacion
y mantenimiento, en forma eficiente, de los sistemas y equipos de control
necesarios para prevenir enfermedades y accidentes en los lugares de
trabajo y realizar programas educativos sobre los riesgos para la salud a
gue estén expuestos los trabajadores y acerca de los métodos de su
prevencion y control.

« Dentro de las normas a considerar citadas por la Corte se encuentra la
Resolucién n.® 2413 de 1979, Resolucién n.° 2400 de 1979, el Convenio
n.° 167 y la Recomendacién n.° 175 sobre Seguridad y Salud en la
Construccion, aprobados en Colombia mediante la Ley 52 de1993 y el
primero ratificado el 6 de septiembre de 1994, la Resolucion n.° 3673 de
2008, y la Resolucion n.° 1409 de 2012.

DerecHo CoLECTIVO
|. SENTENCIAS RELEVANTES
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

1. Sentencia SL609 del 25 de enero de 2017: extrabajadores o
pensionados beneficiarios de convencién colectiva por extension

Por excepcibén es posible que las partes den efectos posteriores a la
convencién colectiva a fin de que aplique a extrabajadores o pensionados, pero
ello debe ser expresamente establecido.

e El articulo 467 del CST establece que la convencion colectiva fija las
condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia, por
lo que en principio, una vez se termine el contrato de trabajo cesan las
obligaciones reciprocas.

* No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha considerado que por excepcion
las partes pueden de comun acuerdo y en forma expresa, clara y manifiesta
establecer la extension de sus efectos a situaciones posteriores, sin que
ello implique vulneracién del ordenamiento juridico por no existir prohibicion
expresa al respecto.

2. Sentencia SL1076 del 25 de enero de 2017: la dificil situacién
econdémica del empleador no es ébice para que en un Laudo Arbitral
se condene a beneficios extralegales

La Corte Suprema de Justicia estudié un caso en el que una empresa de
transporte demando la nulidad de un Laudo Arbitral, en razén a su dificil situacién
econdmica, y concluyé que ese no era un argumento suficiente.

¢ La Corte Indicé que aunque los estados financieros demuestran las
pérdidas que ha venido acumulando la compafiia y que existe una crisis
financiera que enfrentan las empresas operadoras del sistema integrado
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de transporte publico, tal circunstancia en modo alguno constituye razén
concluyente que justifique la anulacion de los beneficios econémicos
implantados en el laudo, pues los mismos no se pueden estimar
abiertamente inequitativos por el solo hecho de que la empresa atraviese
una dificil coyuntura econémica.

« ParalaCorte, los problemas que enfrenta la empresa son estructurales,
obedecen al disefio del negocio, a malas decisiones administrativas y de
financiacién, de suerte que si éste resulta insostenible, no es por las
obligaciones laborales, ni mucho menos por causa del impacto econémico
del laudo.

3. Sentencia SL4934 del 29 de marzo de 2017: fuerza normativa de la
convencioén colectiva de trabajo

La Corte Suprema de Justicia explicé aspectos relevantes frente a la fuerza
normativa que acompafia a las convenciones colectivas de trabajo.

¢ Los individuos y colectivos poseen la capacidad de imponerse normas
gue regulen sus relaciones sociales de acuerdo a lo previsto en el articulo
55 de la Constitucion Politica, de los Convenios 98, 151y 154 de la OIT,
y al principio de la autonomia de la voluntad, en donde los empleadores y
asociaciones de trabajadores pueden establecer para si mismos normas
sobre el trabajo, condiciones en las que se regulan sus relaciones y
mejoras laborales que superen las garantias y beneficios de la ley, lo cual
constituye un verdadero derecho objetivo que se incorpora a los contratos
de trabajo.

« Laconvencion colectiva es fuente autdnoma de derecho que solo aplica
para las partes firmantes, en la que se puede estipular prestaciones con
iguales requisitos a los establecidos en la ley a fin de evitar que los
presupuestos de causacion, disfrute y liquidacion no sean objeto de alguna
modificacion legislativa posterior que les afecte.

« Porlo anterior es viable que se estipule en una convencién una pension
gue posea iguales requisitos a los legales con el proposito de mantener
inalterable en el tiempo las condiciones pensionales frente a cambios
legislativos, y en ese sentido no es algo inocuo o insustancial el hecho
de que en una convencidn se repitan los mismos requisitos legales de
una pensioén, porque de alli se puede entender que las partes tuvieron la
intencion de estipular una pensién nuevay distinta a la legal.

4, Sentencia SL4879 del 5 de abril de 2017: el hecho sobreviniente de
que el sindicato se quede sin afiliados no conduce a la extincion del
conflicto colectivo

La Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de anulacion de un laudo
arbitral explicé que el hecho de que el sindicato que promovié el conflicto colectivo
se quede sin trabajadores afiliados, no implica la extincion automética del
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conflicto, pues puede obtener afiliados posteriormente, beneficiarios de la
convencion colectiva o del laudo.

¢ Los arbitros no estén facultados para desconocer la personeria sustantiva
del sindicato, pues mientras ella no pierda sus efectos juridicos mediante
los mecanismos legales previstos pertinentes, no es posible poner en
duda la idoneidad y capacidad para promover el conflicto colectivo del
trabajo.

« La Corte record6 que en el recurso de anulacion no es posible dictar un
pronunciamiento de remplazo, ni conceder o negar de manera directa los
aspectos propuestos en el pliego de peticiones, pues esto solo lo pueden
hacer los &rbitros en su condicién de jueces naturales del conflicto colectivo
de naturaleza econémica.

5. Sentencia SL7991 del 21 de junio de 2017: ilegalidad de la huelga

La Corte Suprema de Justicia declaré la ilegalidad de la huelga al haber sido
declarada por un sindicato minoritario y no por la asamblea general de los
trabajadores de la empresa.

* En este caso la empresa tenia un total de 193 trabajadores, y la huelga
ilegal fue votada por 38, por lo cual no obtuvo la mayoria legalmente exigida
por el articulo 450 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

» La Corte adoctriné que:

i) Cuando la organizacién sindical es mayoritaria, la decision de la
declaratoria de la huelga debe ser adoptada por la asamblea general
de los afiliados.

ii) Cuando la organizacion sindical es minoritaria, la decision le
corresponde a la mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa
(Todos los trabajadores tanto afiliados como no afiliados).

La Corte record6 que los sindicatos minoritarios en general tienen autonomia
para promover y desarrollar todas las etapas del conflicto colectivo, pero para
declarar la huelga en esta hipétesis, se requiere mayoria absoluta de los
trabajadores de la empresa.

6. Sentencia SL9390 del 28 de junio de 2017: en un pliego de peticiones
no pueden solicitarse extensiones genéricas de beneficios contenidos
en otras convenciones existentes en la empresa

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de anulacion precisé que si la
empresa o el sindicato no fueron parte de la negociacion de convenciones
existentes en la empresa, un sindicato no puede promover en otro pliego de
peticiones que el contenido y beneficios de esas convenciones sea extendido
de forma genérica en la nueva convencion.

« Parala Corte tal situacion rifie con la autonomia de la negociacion que le
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permite a la agrupacion sindical luchar por obtener sus beneficios y al
empleador la posibilidad de discutirlos, por lo que cada beneficio debe
haber sido objeto de negociacion directa previa.

7. Sentencia RAD. 53053 del 27 de septiembre de 2017: fuero
circunstancial

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia record6 que la existencia
y aplicacién del fuero circunstancial solo depende de la
presentaciéon del pliego de peticiones al empleador por parte de
los trabajadores agrupados en una organizaciéon sindical y solo
permaneceravigente hasta que se suscribaunanuevaconvencién
0 pacto colectivo, o quede ejecutoriado el respectivo laudo arbitral,
cuando fuere el caso.

También record6 que este fuero circunstancial o proteccién foral no
es indefinido, dado que esta proteccidn se mantiene Gnicamente
hasta que termine el conflicto.

8. Sentencia RAD. 76223 del 31 de mayo de 2017: Recurso de Anulacion
de laudos arbitrales

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia precisé que los arbitros
pueden imponerle al empleador la concesién de permisos
remunerados alos miembros de las organizaciones sindicales para
atender las responsabilidades inherentes a la ejecucién del
derecho de asociacién y libertad sindical, siempre y cuando la
decision resulte razonable y proporcionada.

9. Sentencia RAD. 76301 del 25 de enero de 2017: Recurso de Anulaciéon
de laudos arbitrales

Al analizar algunas clausulas que establecen beneficios a cargo de la
Empresa, considera la Corte que a pesar de que las mismas se imponen
a unaempresa gue se encuentra en una situacion economica desfavorable,
no constituyen por ello clausulas inequitativas puesto que los beneficios
otorgados por los arbitros surgen del derecho de los trabajadores a obtener
mejoras constantes en sus condiciones de trabajo.

10. Sentencia RAD. 49738 del 1 de marzo de 2017: Recurso de Anulacién
de laudos arbitrales — Acuerdos Parciales

Determina la Corte la plena validez con la que cuentan los acuerdos
parciales suscritos por las partes en actas durante la etapa de arreglo
directo. Sefala que la suscripcion de la convencidn y su depdsito ante
las autoridades administrativas del trabajo, no va mas alla de plasmar los
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acuerdos logrados por empresa y sindicato en la etapa de arreglo directo
gue, como manifestacion de la voluntad de las partes, tienen efectos
vinculantes superiores que rebasan las facultades del tribunal.

11. Sentencia RAD. 79047 del 29 de noviembre de 2017: Huelga — Servicio
Publico esencial

¢ La declaratoria de huelga cuando se trata de un sindicato minoritario,
debe contar con el respaldo de la mayoria de los trabajadores de la
respectiva empresa, ya que, por razén de sus objetivos, su trascendencia
econdémica y social y las condiciones y caracteristicas de su ejercicio,
compromete a todos los trabajadores de la empresa y no solo a los
directamente afectados a conflicto colectivo de trabajo.

« Eneltransporte, en general, y su modalidad aérea, en particular, concurren
diversas razones para concluir que se trata de un servicio publico esencial
vinculado estrechamente con la satisfaccion de los derechos
fundamentales.

12. Sentencia RAD. 52324 del 3 de octubre de 2017: cuando el empleador
se niega a la negociacion del pliego de peticiones

« La Corporacion rememoré que en los eventos en que el empleador se
niega a la negociacion del pliego de peticiones dentro del término legal y
frente a tal actuar el sindicato guarda silencio o no utiliza los mecanismos
previstos para forzarlo a las conversaciones, es dable entender la
declinacién del pliego de peticiones y con ello la terminacién del conflicto
colectivo, puesto que los deberes de la organizacién sindical van mas
alla de la simple radicacién del pliego de peticiones, pues al ser los
titulares directos de la aspiracion de mejorar sus condiciones de trabajo
y de empleo, es ldgico y obvio que sean los primeros interesados en que
sus solicitudes sean atendidas, escuchadas, discutidas y resueltas
favorablemente por parte del empleador, lo que conlleva un rol activo del
sindicato y no de simple espectador.

CoRrTE CONSTITUCIONAL

1. Sentencia T-367 del 5 de junio de 2017: presuncion a favor del derecho
d asociacion cuando se termina sin justa causa el contrato de trabajo
de recién sindicalizado

La Corte Constitucional reiter6 que con el fin de proteger el derecho de
asociacion sindical se han fijado limites a la facultad del empleador para terminar
sin justa causa el contrato de trabajo.

e Lafacultad para terminar unilateralmente y sin justa causa el contrato
laboral no se puede utilizar:
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e 1. Con la intencién de detener u obstaculizar cualquier intento de
asociacion sindical de trabajadores.

« Con laintencién de sancionar el ingreso, permanencia y participacion de
los trabajadores en la organizacion sindical, provocando con dichas
actuaciones la renuncia al sindicato

« De forma desproporcionada, convirtiéndola en una practica discriminatoria
y atentatoria del derecho a la asociacion sindical

« La Corte ha desarrollado una presuncién constitucional a favor del derecho
a la asociacién sindical, con la que se considera que el despido de un
trabajador recién sindicalizado tiene origen en su ingreso, permanencia
y participacién en dicha organizacion, por tanto cuando el empleador hace
uso de su facultad para terminar sin justa causa los contratos de sus
empleados, al poco tiempo de que se afilian, se colige que la decision de
la empresa tiene relacion con el ejercicio de su derecho a la asociacion
sindical.

* En estos casos la carga de la prueba la tiene el empleador, quien debe
demostrar que su actuacion no tiene origen, ni se relaciona con la
vinculacién del trabajador a la organizacion sindical.

2. Sentencia T- 6.210.639 del 2 de octubre de 2017: prescripcién accion
de levantamiento de fuero sindical

¢ La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional sefial6 que la
oportunidad en la que el empleador puede invocar la causal de
“reconocimiento de pension” para efectos de iniciar la accién de
levantamiento de fuero sindical puede ser en cualquier momento, a
diferencia de las demas causales, al tratarse de una prestacion de caracter
permanente.

» Estaidea es reforzada bajo el supuesto de que el despido con fundamento
en esta causal es una decision facultativa del empleador, no de forzoso
acatamiento, que puede ejercer cuando estime que el trabajador ha
cumplido su ciclo laboral.

ConsEJo bE EsTADO

1. Sentencia N° 25000232500020090022601, C. P. Rafael Francisco
Suarez: no aplica el derecho colectivo del trabajo a trabajadores
oficiales que pasan a ser empleados publicos

» La Seccion Segunda del Consejo de Estado record6 que a los trabajadores
oficiales que pasan a ser empleados publicos como parte de la planta de
personal de una empresa social del Estado no les siguen siendo aplicables
las disposiciones del derecho colectivo del trabajo. Por lo tanto, no pueden
invocar la aplicacién del articulo 478 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
en el cual se prevé que si dentro de los 60 dias anteriores al vencimiento
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de su término las partes, o una de ellas, no hubiere manifestado por
escrito su voluntad de darla por terminada se entiende prorrogada por
periodos sucesivos de seis meses. Mucho menos, agrego, pueden acudir
a la denuncia de la convencién por ser empleados publicos y estar
vinculados a una entidad diferente a la que la suscribié y que pretenden
les siga siendo aplicable.

Il. REFORMAS LEGALES

Durante el afio 2017, el Congreso de la Republica aprobé las leyes 1822 a
1876, en ninguna de ellas se pronuncio sobre aspectos legales en materia de
derecho laboral colectivo.
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En el afio 2017 el pais sigue a la expectativa de la implementacion de la
Reforma Procesal Laboral, aprobada en enero del 2016 y que entré en vigencia
en julio de 2017. La promulgacion de los reglamentos pertinentes que deben
implementarse por mandato legal para hacer efectivos los cambios introducidos,
especialmente en materia de derecho colectivo y especificamente en el derecho
de huelga, asi como las circulares emitidas por la Corte Plena de la Corte
Suprema de Justicia, reordenando la competencia territorial y sustantiva de los
despachos judiciales y emitiendo reglas practicas para la mejor ejecucion de
un proceso con un mayor grado de oralidad, son un ejemplo de esta actividad
derivada de la reforma procesal durate este afio.

No obstante, el eje de mayor relevancia normativa se vincula con la Seguridad
Social. En medio de una creciente crisis fiscal y preocupacion por la solidez
financiera de los regimenes de jubilacién, se aumento la cotizacion de los
trabajadores al seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, se eliminé el beneficio de
retiro anticipado con derecho a pensién por vejez reducida, se adoptaron diversas
medidas administrativas para combatir la morosidad de los empleadores en el
pago de las cargas sociales en beneficio de las instituciones de Seguridad
Social y se ajusto la escala contributiva de los trabajadores independientes y
asegurados voluntarios, para incrementar la contribucion del trabajador y reducir
la participacion del Estado en el financiamiento del régimen.

Por otra parte, se aprobaron varias politicas orientadas a fortalecer el empleo,
promoviendo la transicién de la informalidad a la formalidad de algunos colectivos
en riesgos de exclusion, como fue la oficializacion de la Estrategia Nacional en
materia de insercién al Mercado Laboral o Educativo, de los Padres y las Madres
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cuyos hijos son beneficiarios de la Red Nacional de Cuido y Desarrollo Infantil;
y la creacion del Servicio de Certificacion de la Discapacidad (SECDIS), que permitira
el acceso de estas personas a importantes servicios o beneficios, incluyendo
el empleo. A estas politicas se unen otras medidas adoptadas en materia de
Seguridad Social por la Caja Costarricense del Seguro Social, relacionadas con
el establecimiento de excepciones a la Base Minima Contributiva del Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte, el aseguramiento contributivo de las trabajadoras
domésticas, las reformas al Reglamento del Programa Régimen no Contributivo
de Pensiones para agilizar el tramite de su concesion y la nueva licencia para
el cuidado del menor de edad gravemente enfermo y de quien esta enfermo en
condiciones especiales.

A. DERECHO COLECTIVO DE TRABAJO

De conformidad con la Reforma Procesal Laboral aprobada mediante Ley N°
9343 del 25 de enero de 20186, le corresponde al Ministerio de Trabajo y de Seguridad
Social (articulo 381 inciso 4 del Cadigo de Trabajo), implementar una reglamentacion
del procedimiento por medio del cual los trabajadores o las organizaciones sindicales,
pueden convocar a una votacién, como requisito previo para declarar huelga.

La votacion tiene lugar en aquellos casos en los que en el ambito de las empresas,
instituciones, establecimientos o centros de trabajo no existiera un sindicato o
bien que existiendo por si solo, o0 en conjunto con otros, no retnan el 50% de
afiliacion entre los trabajadores o cuando se trate de huelgas convocadas por
trabajadores de una misma ocupacion u oficio, que no retinan dicho porcentaje.

Para cumplir con este cometido se ha aprobado, luego de un proceso de
consultas tripartitas, el Decreto N° 40749-MTSS del 24 de noviembre del 2017,
por medio del cual se establece el “Reglamento de votacion para verificar el
apoyo de los trabajadores a la huelga”.

Lareglamentacién propuesta por un lado, establece las actuaciones de todas
las partes involucradas en el proceso: los requisitos que deben cumplir los
trabajadores u organizaciones como promotores (articulo 9), las obligaciones del
empleador de facilitar la votacion (articulo 8) y evitar incurrir en practicas laborales
desleales (articulo 4) y las actividades que deben llevar a cabo el personal de la
Direccién Nacional de Inspeccién de Trabajo, en su rol de supervisar la transparencia
y legitimidad de la votacion y levantar el informe correspondiente de su resultado
(articulo 3). De otro, un anexo detalla el proceso de voto electrénico, que facilitara
al elector el ejercicio del voto, proveyendo seguridad en el proceso de votacion
y de conteo.

B. DERECHO INDVIDUAL DE TRABAJO

1. ACTUALIZACION DE LOS TRAMOS DE IMPUESTO AL SALARIO

De acuerdo a los articulos 34 y 64 inciso b) de la Ley N° 7092 de 21 de abril del
1988y sus reformas y los articulos 19y 21 de la Ley N° 8114 de 4 de julio del
2001, denominada “Ley de Simplificacion y Eficiencia Tributarias”, el Poder Ejecutivo
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debe modificar en cada periodo fiscal (comprendido entre el 1° de octubre del
afio anterior y el 30 de setiembre del afio siguiente), los créditos que benefician
al trabajador por obligaciones familiares y los tramos del impuesto unico sobre
las rentas percibidas por el trabajo personal dependiente o por concepto de
jubilacién o pensidn u otras remuneraciones por servicios personales (Impuesto
al Salario), lo que se hara de conformidad con los cambios experimentados en
el Indice de Precios al Consumidor, que determine el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INEC).

Mediante el Decreto Ejecutivo N° 40654-H del 18 de setiembre del 2017, se
actualizaron los créditos y los tramos de renta para el impuesto al salario periodo
fiscal 2018, en un 0,91%,a partir del 1° de octubre de 2017. En consecuencia,
para el periodo fiscal 2018: a) Las rentas de hasta ¢799.000,00 mensuales no
estaran sujetas al impuesto; b) Sobre el exceso de ¢799.000,00 mensuales y
hasta ¢1.199.000,00 mensuales, se pagara el diez por ciento (10%) y ¢) Sobre
el exceso de ¢1.199.000,00 mensuales, se pagara el quince por ciento (15%).

2. REVISION DE SALARIOS MINIMOS PARA EL SECTOR PRIVADO

De periodicidad anual, el Decreto Ejecutivo N° 40743-MTSS del 13 de
noviembre del 2017, dispone la fijacion de salarios minimos para el sector privado
gue regiran a partir del 1° de enero del 2018. Los salarios aumentaron en general,
en un 2.43% respecto del afio 2016, salvo en el caso del servicio doméstico, en
el que se fij6 un 2.93% de incremento.

Los nuevos salarios minimos fueron establecidos por el Consejo Nacional
de Salarios, instancia tripartita encargada de realizar estas fijaciones, de acuerdo
conlaLey N° 832 del 4 de noviembre de 1949 y su Reglamento, aprobado por
el Decreto Ejecutivo N° 25619 del 16 de setiembre 1996.

C. DERECHO SANCIONADOR DEL TRABAJO
UNICO. ACTUALIZACION DEL VALOR DE LAS MULTAS

Mediante Circular del Consejo Superior del Poder Judicial N°© 198 del 19 de
diciembre del 2017, adoptada en su sesion N° 113-17, articulo |, de conformidad
con lo que establece el parrafo tercero del articulo 2° de la Ley N° 7337 de 5 de
mayo de 1993, que reforma varios articulos del Codigo Penal, se fijé el monto
del “salario base” que regira a partir del 1° de enero del 2018, en la suma de
¢431.000.00 (cuatrocientos treinta y un mil colones exactos).

Este salario de referencia que se aplica especialmente en materia penal,
también en el derecho del trabajo tiene importancia, porque las multas por
infracciones a las leyes de trabajo y de seguridad social, se fijan entre 1y 23
“salarios base” (articulo 398 Codigo de Trabajo).

D. DERECHO DE SEGURIDAD SOCIAL
1. ASEGURAMIENTO CONTRIBUTIVO DE LAS TRABAJADORAS DOMESTICAS
La Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social aprobo el
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Reglamento N° 8914 del 6 de julio de 2017, para la inscripcion de patronos y el
aseguramiento contributivo de las trabajadoras domésticas.

El nuevo reglamento procura incentivar el registro de estas trabajadoras,
muchas de las cuales se encuentran en situacion de informalidad, al permitir
dos medidas. De un lado, al bajar el costo del aseguramiento, permitiendo que
se utilice una escala de Bases Minimas Contributivas Reducidas, cuando los
salarios devengados y reportados sean inferiores al monto fijado en la Base
Minima Contributiva aprobada por la Junta Directiva de la CCSS para el resto de
los trabajadores (articulo 1), una situacion especialmente presente en quienes
prestan sus servicios en el hogar por horas, dias o jornadas semanales
reducidas.Corresponde al Estado asumir el costo derivado de las diferencias
no ingresadas a la Caja Costarricense de Seguro Social (articulo 12).

Este beneficio cubre a quienes ejecuten labores de limpieza, cocina, lavado,
planchado y demas labores propias de un hogar o casa patrticular, incluido el
cuido no especializado de personas, sea como actividad principal
o complementaria, en beneficio de un patrono fisico, sin que ellas generen lucro
para éste; por lo que estan excluidas: a) Las trabajadoras de limpieza o similares
gue realicen estas labores en establecimientos comerciales y/o empresariales;
b) Las trabajadoras de limpieza o similares aseguradas por una persona juridica;
c) Los servicios de jardineria, mantenimiento, vigilancia o que se desempefian
como choferes u otros brindados por proveedores independientes o empresas;
y d) Las cuidadoras especializadas para la atencion de adultos mayores, nifios
y personas con discapacidad (articulo 2).

Para acogerse a la escala de Bases Minimas Contributivas Reducidas, el
empleador debe cumplir con los siguientes requisitos: 1. Estar al dia con el
pago de las obligaciones de la Caja Costarricense de Seguro Social; 2. Domiciliar
una cuenta bancaria registrada a su nombre, para que se realice el cobro de las
cargas sociales de forma automética y segura; y 3. Reportar en las planillas de
la CCSS un salario de la trabajadora doméstica que sea, al menos proporcional
alajornada laboral que cumple con el salario minimo de ley establecido para el
Servicio Doméstico (articulo 7). En caso de incumplimiento que tenga la exclusion
definitiva del uso de este beneficio, el patrono deberé resarcir la diferencia no
pagada, mas los intereses (articulo 11).

De otro lado, se facilita el registro de la trabajadora doméstica que labora para
mas de un patrono fisico, de modo que pueda simultaneamente ser registrada
con multiples patronos. En este supuesto, si la suma de los salarios reportados
por los distintos patronos es superior a la Base Minima Contributiva, cada uno
de los patronos deberé pagar las cuotas calculadas sobre los salarios que ellos
registraron. Sila suma es inferior a la Base Minima Contributiva, entonces, las
contribuciones deberan distribuirse proporcionalmente a la fraccién que representa
el salario registrado por cada uno de los patronos del salario total; y en aquellos
casos en que a los patronos se les aplique la escala de Bases Minimas Contributivas
Reducidas, las contribuciones deberan distribuirse proporcionalmente a la fraccion
gue representa el salario registrado por cada uno de los patronos del salario total
en funcion de esa escala de Bases Minimas Contributivas Reducidas (articulo 8).

Mediante acuerdo adoptado por la Junta Directiva de la Caja Costarricense
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del Seguro Social, aprobada en la Sesion N° 8914 del 6 de julio del 2017,
posteriormente reformado en la Sesién N° 8931 del 12 de octubre del 2017, se
aprobaron las Bases Minimas Contributivas que se aplicarian para el trabajo
doméstico. Las escalas para el Seguro de Salud y el Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte son diferentes y comienzan con quienes devengan un salario
mensual menor del 40% de la Base Minima Contributiva.

2. REGIMEN NO CONTRIBUTIVO DE PENSIONES

La Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, aprob6 en la
Sesién N° 8907, celebrada el 25 de mayo de 2017, la reforma de los articulos 3,
8,17y 18 del Reglamento del Programa Régimen no Contributivo de Pensiones.

El objetivo principal de la reforma es agilizar el tramite de concesion de
estas pensiones a sus beneficiarios, en su mayoria adultos mayores en situacion
de pobreza o pobreza extrema, por lo que se revisaron especialmente los
requisitos para acceder a esta clase de pensién, que estan en listados en el
articulo 3 del Reglamento.

En ese sentido, para determinar si el solicitante se encuentra en la condicion
de “estado de necesidad de amparo econdémico inmediato”, se seguira utilizando
la informacion proveniente de la Ficha de Informacién Social (FIS) o la Ficha de
Integracion Social del Sistema Nacional de Informacién y Registro Unico de
Beneficiarios (SINIRUBE), que ya viene siendo administrada por otras
instituciones del Estado, con el fin de no duplicar esfuerzos, de modo que solo
cuando no exista aquella informacion, seré la Caja Costarricense del Seguro
Social quien deberé corroborar aquel requerimiento.

También se modifica la situacion derivada de la tenencia de bienes muebles
o inmuebles o derechos de usufructo, que deja de ser un motivo de exclusion
del beneficio; ahora lo que interesa es conocer los ingresos que éstos generan,
para determinar los ingresos del grupo familiar y calcular el ingreso por persona.
Una medida que se adopta por el hecho de que con frecuencia los posibles
beneficiarios tienen alguna propiedad pero que no les genera ingresos.

En el caso especifico de los solicitantes extranjeros pueden acreditar su condicion
de extrema pobreza en el pais, sin necesidad de que asi se consigne en su
pais de origen, lo cual pueden hacer mediante declaracién jurada u otro
mecanismo autorizado, que se refiera a los ingresos provenientes del extranjero
gue perciba su grupo familiar.

3. SEGURO DE INVALIDEZ VEJEZ Y MUERTE

3.1. Aumento de la cotizacién de los trabajadores

Teniendo por antecedentes los estudios actuariales para asegurar el
fortalecimiento financiero del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, que desde el
afio 2015 y hasta el primer semestre del 2017 se realizaron, la Junta Directiva
de la Caja Costarricense de Seguro Social, en la sesion N° 8908, celebrada el
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1° dejunio del afio 2017, aprobd reformar el articulo 33° y el Transitorio Xl del
Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte.

La reforma, lo que procura es aumentar la cotizacion de los trabajadores,
manteniéndose los aportes del patrono (5.08%) y del Estado (1.24%). El
incremento que se aprobo es del 1% sobre las remuneraciones recibidas, que
se aplicara en dos tractos. El primero, a partir del 1° de julio del 2017, de un
0.5% y el segundo, a partir del 1° de enero del 2018, de otro 0.5%, pasando la
contribucion obrera del 2.84% al 3.84%.

Estas modificaciones, deben también enmarcarse dentro de la proyecciéon
gradual de aumentos descritas en el Transitorio XI, de acuerdo al cual, en el
caso de los asalariados la cotizacion tripartita total debe llegar a un 12.16%
sobre el total de salarios devengados por cada trabajador, a partir del 1° de
enero de 2035, fecha en la cual, el aporte del patrono seré del 5.75%, la del
trabajador del 4.50% y la del Estado del 1.91%.

3.2. Eliminacion del beneficio de retiro anticipado con derecho a pensién
por vejez reducida

Como otra medida destinada a fortalecer las finanzas del régimen, la Junta
Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, en la sesion N° 8931,
celebrada el 12 de octubre de 2017, acord6 reformar del articulo 5° del
Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, para eliminar de manera
gradual la posibilidad de retiro anticipado con derecho a pension reducida.

La pension por vejez se obtiene en condiciones normales, con 65 afios de
edady 300 cuotas; sin embargo, el asegurado podia anticipar su retiro con
derecho a pension de vejez, siempre que en el caso de las mujeres tuvieran 450
cuotas y 60 afos de edad 0 462 cuotas y 62 afios en el caso de los hombres.

En este supuesto, se penalizaba la pension en un 1.75% del monto que le
corresponderia, por cada trimestre no cumplido (para alcanzar los 65 afios); sin
embargo, cuando se trataba de personas cuyo monto de pensiéon completa seria
inferior a la pensién minima, la posibilidad de disfrutar de una pensién de retiro
anticipada, significé una erogacién que afectaba la sostenibilidad del régimen.

Con la reforma, a partir de marzo de 2018 la cotizacién minima exigida sera
de 360 cuotas, a partir de setiembre del 2019 se exigiran 420 cuotas, y a partir
de marzo del 2021, se derogara el beneficio de retiro anticipado con derecho a
pension reducida.

3.3. Excepciones a la Base Minima Contributiva

La Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, en la sesion
N° 8932, celebrada el 19 de octubre de 2017 acordd reformar el articulo 34° del
Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, estableciendo excepciones
al pago de la cuota minima para este régimen, cuando se trate de: a) del despido
0 ingreso de nuevos trabajadores ocurridos en periodos intermedios del mes; b)
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los reportes de incapacidades o permisos sin goce de salario que abarcan mas
de quince dias; y c¢) trabajo simultaneo con varios patronos o con patrono y
seguro independiente percibiendo salarios e ingresos inferiores con todos o
algunos de ellos.

4. MEDIDAS ADMINISTRATIVAS ADOPTADAS PARA COMBATIR LA MOROSIDAD DE LOS
EMPLEADORES EN EL PAGO DE LAS CARGAS SOCIALES EN BENEFICIO DE LAS
INSTITUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

4.1. Mejora de las condiciones para formalizar acuerdos de pago con
patronos y trabajadores independientes morosos.

La Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, en la sesion
N° 8883, celebrada el 19 de enero de 2017, acordé reformar el Reglamento que
regula la formalizacién de acuerdos de pago por deudas de patronos y
trabajadores independientes con esa institucion.

La nueva normativa mejoro las condiciones en que se pueden realizar los
acuerdos de pago con patronos y trabajadores independientes morosos, tanto
del Seguro de Enfermedad y Maternidad como del Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte. Medidas todas ellas, que procuran reducir la situacion de morosidad e
incentivar la recuperacion de las deudas existentes.

Los cambios mas importantes son los siguientes?®: 1. Se disminuyeron las
tasas de interés para los convenios y arreglos de pago, al utilizarse como
referencia la tasa de interés activa bancaria, especificamente la de la actividad
“Vivienda de Bancos Estatales”, referida por el Banco Central de Costa Rica,
tanto para colones como para délares (articulo 8), que es menor a la que se
venia utilizando; 2. Se aumentaron los plazos para la formalizacién de convenios
de pago de tres a cuatro afios y en arreglos de pago, se amplio el plazo de seis
a siete afios; también se mantuvo el plazo de 12 afios para arreglos de pago
con garantia hipotecaria en primer grado (articulo 13); 3. Se mejoraron las
condiciones para la formalizacion de convenios de pago con trabajadores
independientes, especificamente en el pago inicial (articulos 16 al 18); 4. Se
ampli6 la posibilidad de hacer dos readecuaciones de convenio de pago y se
mejoraron las condiciones requeridas para ello (articulo 14); y 5. Se incluyo la
posibilidad de utilizar como garantia los contratos de fideicomisos (articulo 5).

4.2. Mejora en el procedimiento de cobro de las deudas al Fondo de
Desarrollo Social y Asignaciones Familiares

Existe un Fondo de Desarrollo Social, creado por La Ley N° 5662, de
Desarrollo Social y Asignaciones Familiares, dirigido a satisfacer las necesidades
sociales de los costarricenses y extranjeros residentes legales del pais, asi
como las personas menores de edad, quienes a pesar de carecer de una

1 Este listado de cambios se anunciaron como novedad por la misma institucién en https://www.ccss.sa.cr/
noticia?ccss-mejora-condiciones-para-realizar-acuerdos-de-pago-con-patronos-y-trabajadores-indepen
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condicion migratoria regular en el territorio nacional, se encuentren en situacion
de pobreza o pobreza extrema. Este fondo se financia entre otros ingresos, con
el aporte del 5% del pago de planillas de patronos publicos y privados.

Aunque desde el 22 de abril del 2010, se habia aprobado mediante el Decreto
Ejecutivo N° 35910, el Reglamento para el Cobro a Patronos Morosos del Fondo
de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares; ahora, mediante el Decreto N°©
40709-MTSS del 19 de junio de 2017, se reforma la norma ya indicada, para
gue se ajuste a los cambios ordenados por la Contraloria General de la Republica
en sus informes N° DFOESOC-IF-14-2012 del 20 de diciembre del 2012 y N°
DFOE-SOC-17-01-2013 del 31 de enero de 2013; ademas de procurar
procedimientos de cobro administrativo que sean mas eficientes, garantizando
los derechos de los particulares y la proteccion del interés publico.

En el primero de los informes de la Contraloria General de la Republica, se
ordenaba a la Direccion de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares (DESAF),
gue es una dependencia técnica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
conformar la Unidad de Cobro Judicial, con el fin de que determine la posibilidad de
recuperacion de los casos y ejecute las acciones de cobro judicial que corresponda;
y en el segundo de los informes, se dispuso que la facturacion y gestiéon de
cobro de las cuotas obrero patronales a partir de marzo 2015, le corresponderia
a la Direccion de Cobros de la Caja Costarricense de Seguro Social, y que las
anteriores a esa fecha, quedaban en el ambito de la competencia de la DESAF.

5. Redistribucion de las contribuciones de los trabajadores y del Estado
en el caso del aseguramiento de los trabajadores independientes y
asegurados voluntarios, afiliados individual y colectivamente

La Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, ajusté la escala
contributiva de los trabajadores independientes y asegurados voluntarios, en dos
ocasiones durante el 2017. La primera vez fue en la sesion N° 8919, celebrada el 3
de agosto de 2017; la segunda, en la sesién N° 8931, celebrada el 12 de octubre
del 2017, con fecha de rige esta Ultima, a partir del 1° de noviembre del 2017.

Los cambios se orientan a aumentar la contribucion del trabajador y reducir
la participacién del Estado en el financiamiento del régimen, cuando se trata de
ingresos inferiores a dos salarios minimos. Asi, a manera de ejemplo, en el rango
de ingresos hasta 0.7885 del salario minimo, la contribucion del trabajador
aumenta en el seguro de salud del 2.89% al 3.15% y la del Estado se reduce de
9.11% al 8.85%, y en el seguro de invalidez, vejez y muerte se incrementa del
3.47% al 3.78% para el trabajador y para el Estado se reduce del 4.95% al 4.64%.

6. SEGURO DE SALUD

6.1. Licencia para el cuidado del menor de edad gravemente enfermoy
de quien esta enfermo en condiciones especiales.

El 22 de agosto del 2017 se aprueba la Ley N° 9470 para garantizar el
interés superior del nifio, la nifia y el adolescente en el cuidado de la persona
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menor de edad gravemente enferma. Esta iniciativa introduce una reforma a la
Ley N° 7756 de 25 de febrero de 1998, denominada hasta ese momento como
de “Beneficios para los Responsables de Pacientes en Fase Terminal y Personas
Menores de Edad Gravemente Enfermas”, que en adelante se denominara de
“Beneficios paralos Responsables de Pacientes en Fase Terminal y Personas
Menores de Edad Gravemente Enfermas”.

Con esta medida, los padres de familia con menores de edad gravemente
enfermos, ya no requeriran acudir por via del recurso de amparo ante la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en auxilio del otorgamiento de
una licencia con goce de salario por parte de sus empleadores, que les permitiera
acompafiar durante el tratamiento médico a sus hijos. Esta via judicial, con
fundamento en reiteradas sentencias dictadas desde el 20052 venia siendo
utilizada por empleados del sector publico, que teniendo un criterio médico
sobre la gravedad de la enfermedad del menor, les habia sido rechazado al
interno de la institucién la peticiébn de una licencia con goce de salario, con
fundamento en la interpretacion restrictiva de diversas normas internas, que si
bien regulaban las causales para el otorgamiento de la licencia, no habian
incluido expresamente esta circunstancia entre las causales.

La nueva ley reforma los articulos 1, 3, 4 y 6, los incisos a), b) y c¢) del
articulo 7 y el articulo 8 de la Ley N° 7756 ya citada. De conformidad con el
nuevo texto, para el otorgamiento de la licencia y el subsidio econémico
correspondiente, se requiere que exista una “persona menor de edad gravemente
enferma”, que es aquella “que sufre una enfermedad con efectos significativos
en su salud, la cual pone al paciente en riesgo de muerte, cuyo tratamiento, a
criterio del médico tratante, requiere del concurso de los progenitores que ejercen
la patria potestad, el tutor, el curador, el representante legal o, en ausencia de
éstos, el familiar mas cercano del enfermo para su cuidado” (articulo 3).

La licencia con goce del subsidio remunerado se otorgara por el plazo que
determine el médico tratante que declare la condicién de gravemente enferma,
aunque en periodos renovables de 30 dias (articulos 4y 6)

Se crea también lo que se denomina como “licencia extraordinaria”, con
derecho al pago de un subsidio econémico, en otras situaciones distintas a
una “enfermedad grave”, siempre que se trate de los “casos debidamente
calificados” que la misma ley indica. Esta nueva licencia se otorgara por la Caja
Costarricense del Seguro Social, por periodos hasta de tres meses, que seran
prorrogables por un periodo igual, para que la persona trabajadora y asegurada

2 Parala Sala Constitucional, en su Voto N° 2005-11262 de las 15 horas del 24 de agosto del 2008, aunque
ciertamente la normativa institucional “no contempla este caso especifico para otorgar una licencia con
goce de salario, en el subjudice, una interpretacion estricta de la literalidad de las normas sin valorar el
interés superior de la menor amparada, quien tiene por demas una incapacidad visual (derechos que estan
protegidos por normas de mas alto rango como lo son los Tratados Internacionales mencionados) y sin
atender criterio médico que prescribe como absolutamente indispensable la presencia de la madre en el
tratamiento de la menor ocasiona que la negativa de su patrono publico a otorgarle a la recurrente —su
madre— una licencia con goce de salario con el fin de darle tratamiento a su hija sea absolutamente
violatorio de los derechos fundamentales de la menor y de las obligaciones estatales al respecto. El deber
de proteccion del Estado a la nifiez, en especial a su salud, no puede ceder ante una torcida interpretacion
administrativa de una norma de inferior rango, como para no considerar que en este caso especifico y
excepcional donde esta en juego la salud presente y futura de la menor amparada no sea un caso cuya
excepcionalidad amerite el otorgamiento de una licencia con goce de salario a su madre”.
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activa pueda atender a quien esti enfermo. Los casos calificados que se
enuncian son de dos tipos: a) cuando el trabajador tenga un familiar enfermo
gue esta en relacion de dependencia con él, como sucederia en el supuesto de
menores de edad, si el trabajador ejerce respecto de él la patria potestad, o ha
sido designado como su tutor, curador, representante legal o, en ausencia de
éstos, el trabajador es el familiar mas cercano del enfermo; o b) cuando se trate
de una situacion especial o excepcional de salud de un familiar enfermo, persona
menor de edad o mayores hasta veinticinco afios, que sean dependientes del
trabajador. En el certificado que se expida, el médico tratante, debera indicar
gue la presencia del trabajador es indispensable o esencial para el tratamiento
requerido por el paciente enfermo. Finalizada la licencia, el patrono podra conceder
una licencia, aunque sin goce de salario, si asi lo solicita el trabajador (articulo
13).

En todos estos casos, el monto del subsidio sigue siendo el mismo que ya
regula el articulo 5 de la Ley, de acuerdo al cual se calculard con base en el
promedio de los salarios consignados en las planillas procesadas por la Caja
Costarricense de Seguro Social, durante los tres meses inmediatamente
anteriores a la licencia, aplicando la siguiente escala: a) Hasta dos salarios
base el 100% del promedio del ingreso; b) Sobre el exceso de dos salarios y
hasta tres salarios base el 80%; y ¢) Sobre el exceso de tres salarios base el
60%.

7. NorMA TEcNICA DEL SEGURO OBLIGATORIO DE RIESGO DEL TRABAJO

El Instituto Nacional de Seguros aprobé el 30 de noviembre de 2017 una
reforma alos articulos 20, 21y 22 de la Norma Técnica del Seguro Obligatorio
de Riesgo del Trabajo de 2016.

Lareforma introduce un cambio en la metodologia de calculo utilizada para
el establecimiento de las tarifas de renovacién en el Seguro Obligatorio de
Riesgos del Trabajo, que fue previamente autorizado por la Superintendencia
General de Seguros.

E. DErReECHO PROCESAL DEL TRABAJO
UNico. IMPLEMENTACION DE LA REFORMA PROCESAL LABORAL

La entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral, aprobada mediante
Ley N° 9343 el del 25 de enero de 2016, dio inicio el 25 de julio del 2017, tal y
como lo disponian las normas transitorias. Con motivo de su puesta en marcha,
el Poder Judicial emiti6 en el transcurso del afio diversas disposiciones
orientadas a su efectiva implementacion.

En ese sentido, pueden citarse la Circular N° 112-2017, aprobada en sesion
de Corte Plena, N° 23-17 celebrada el 17 de julio del 2017, que fue posteriormente
aclarada por la Circular N° 123-2017, aprobada en la sesién de Corte Plena, N°
25-17, celebrada el 31 de julio de 2017, sobre la regionalizacién, competencia
territorial y érganos de alzada correspondientes a las materias Civil y deTrabajo
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y la modificacion de la competencia territorial de los despachos judiciales a
nivel nacional en materia Laboral. Como consecuencia de ello, entre otras
medidas, salvo el caso de los “Tribunales de Trabajo” de la capital que seran
llamados como “Tribunales de Apelacién de Trabajo”; los “Tribunales Mixtos"del
resto del pais, (que conocian de diversas materias), para efectos de la Reforma,
seran denominados como “Tribunales de Apelacion Civil y de Trabajo”. Luego,
se establecio que el Tribunal de Apelacién de Trabajo del Il Circuito Judicial de
San José, tendra la competencia nacional para conocer en segunda instancia
de los arbitrajes dictados en procesos colectivos de caracter econdémico social.

En la sesion de Corte Plena N° 29-17 del 4 de setiembre de 2017, se aprobé
la Circular N° 140-2017, de “Reglas Practicas Sobre la Reforma Procesal Laboral”.

F. PoOLITICAS DE EMPLEO ORIENTADAS A LA TRANSICION DE LA INFORMALIDAD A LA
FORMALIDAD

1. ESTRATEGIA EN MATERIA DE INSERCION AL MERCADO LABORAL 0 EDUCATIVO, DE LOS
PADRES Y LAS MADRES CUYOS HIJOS SON BENEFICIARIOS DE LA RED NACIONAL DE
Cuibo Y DESARROLLO INFANTIL

Con el Decreto Ejecutivo N° 40694-MP-MDHIS del 25 de setiembre de 2017,
se aprueba la “Oficializacion y declaratoria de interés publico de la Estrategia
en materia de insercion de los Padres y las Madres al Mercado Laboral o
Educativo”, de acuerdo con lo establecido en la Ley N° 9220 del 24 de marzo de
2014, de Creacion de la Red Nacional de Cuido y Desarrollo Infantil.

Uno de los objetivos de la Red Nacional de Cuido y Desarrollo Infantil, es el
de procurar que los servicios de cuido y desarrollo infantil “permitan la insercion
laboral y educativa de los padres y las madres” (articulo 2), mientras que por su
parte, la Estrategia busca que estos servicios se conviertan en soporte de esa
insercion.

2. Servicio be CERTIFICACION DE LA Discapacipab (SECDIS)

De acuerdo con la Ley N° 7600 del 29 de mayo de 1996, de Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad, es obligacion del Estado
procurar la mejora de las condiciones de vida de las personas con discapacidad
y en el transcurso del tiempo, diversas normas legales han condicionado el
acceso de este colectivo a ciertos beneficios o servicios selectivos y de salud,
a la comprobacion de su condicion de discapacidad.

Asi, por ejemplo, la Ley N° 7092 del 21 de abril de 1988, del Impuesto sobre
la Renta, establece un incentivo a favor de los empleadores que contraten
personas con discapacidad, siempre que el Consejo Nacional de Personas con
Discapacidad, certifique a las empresas y verifique la discapacidad de las
personas contratadas (articulo 8); la Ley N° 8444 del 17 de mayo de 2005, de
reforma a la Ley Reguladora de Exoneraciones Vigentes, Derogatorias y
Excepciones, establece que para acceder al beneficio de exoneracién de un
vehiculo, en tanto no tengan posibilidades para el uso del transporte publico y
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requieran de un medio de transporte propio para movilizarse, las personas con
discapacidad deberan presentar una certificacién de su condicién de
discapacidad; y la Ley N° 9209 del 20 de febrero de 2014, de Reforma a la Ley
del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda y Creacion del Banco
Hipotecario de la Vivienda (BANHVI), establece como requisito para el acceso
al bono de vivienda digna, que el Consejo Nacional de Personas con Discapacidad
—creado por la Ley N° 9303 del 26 de mayo de 2015 le otorgue al solicitante la
certificacion de la discapacidad (articulo 51).

En este contexto, el Decreto Ejecutivo N° 40727-MP-MTSS del 31 de octubre
de 2017, crea el Servicio de Certificacion de la Discapacidad (SECDIS), “como
una medida de caracter estatal para verificar y evaluar las condiciones
subyacentes y determinantes de una o varias condiciones de discapacidad en
la persona solicitante” (articulo 1), designando al Consejo Nacional de las
Personas con Discapacidad (CONAPDIS) como el ente estatal encargado de
ofrecer el servicio de certificacion de la discapacidad, conforme a la Clasificacion
internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud de la Organizacion
Mundial de la Salud (articulo 2).

La certificacién podré ser solicitada por la persona con discapacidad, por su
familia o su garante para laigualdad juridica —en los términos de la Ley N° 9379
del 18 de agosto de 2016, para la Promocion de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad— cuando a la persona con discapacidad se le
imposibilite hacerlo por si misma. Cuando se trate de personas menores de
edad con discapacidad, la solicitud la realizara su padre, madre o persona con
potestad legal para hacerlo (articulo 6).

A la solicitud debera adjuntarse el certificado médico, constancia, epicrisis
o documento similar, extendido por la Caja Costarricense del Seguro Social, 0
en su defecto, el certificado médico o dictamen emitido por un médico especialista
tratante de la condicion de salud o deficiencia (articulo 7) y para ello, la ley reconoce
el derecho de los asegurados a conocer su expediente médico (articulo 8).
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Antonio Raudilio MARTIN SANCHEZ

Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Durante el pasado afio 2017 la legislacion laboral fue bien escasa, solamente
el Ministerio del Trabajo y de Seguridad Social dict6 cuatro Resoluciones de
caracter general y publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica, de estas
normas tres fueron para aprobar sistemas salariales y de estimulacién para
sectores de la Economia y en el mes de julio se dicté una de gran trascendencia,
suspendié temporalmente el otorgamiento de nuevas licencias para el trabajo
por cuenta propia, hasta la fecha de este comentario no se ha cesado la
temporalidad de la medida.

A qué obedece esta situacion. En la Ultima sesion de la Asamblea Nacional
del Poder Popular de julio del 2017, el méaximo Organo del Estado Cubano,
efectu6 un analisis de la situacién econémica social del pais, sus dificultades 'y
se vieron algunos desajustes en el desarrollo de la actividad por cuenta propia
y también de las nuevas formas de gestién cooperativas, todo a la luz del
documento denominado “Conceptualizacién del Modelo Econémicoy Social
cubano de desarrollo Socialista” aprobado en el VIl Congreso del Partido
Comunista de Cuba, que reconoce las distintas formas de propiedad para la
gue habra que efectuar cambios legislativos, y hasta constitucionales, que
permitan la consolidacion del sector No Estatal de la Economia.

Entre los principios que sustenta el mencionado Documento destaco el
numeral 47 “En el Modelo es esencial el lugar primordial que ocupan las
relaciones de produccién socialistas, en un contexto de reconocimiento de la
heterogeneidad de formas de propiedad y de gestién; asi como el papel y
funciones de los principales actores econémicos y del Estado en todos sus
niveles de direccion”.

Se aprecia cierto retraso en la instrumentacion de lo que se proyecta en los
acuerdos y documentos aprobados en el citado Congreso de Partido. El
Presidente Raul Castro fue categorico al sefialar las criticas al respecto.

En el Capitulo 2 LA PROPIEDAD SOBRE LOS MEDIOS DE PRODUCCION.
“Las relaciones de propiedad son determinantes en todo

Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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sistema socioeconémico, dado que la forma de propiedad
dominante condiciona las relaciones de produccion,
distribucion, cambio y consumo, que incluyen la apropiacion
de lariqueza”.

A continuacién sefala: “En el Modelo, dicho papel corresponde a la propiedad
socialista de todo el pueblo sobre los medios fundamentales de produccidn,
lo que constituye un principio caracteristico de nuestro socialismo”.

PRINCIPALES FORMAS DE PROPIEDAD SOBRE LOS MEDIOS
DEPRODUCION reconocidas en el Documento:

A) La propiedad socialista de todo el pueblo;
B) La propiedad cooperativa;
C) Lapropiedad privada;

D) La propiedad de organizaciones politicas, de masas, sociales y otras
formas asociativas.

BREVES COMENTARIOS SOBRE DE COMO ABORDA EL DOCUMENTO
DE LA CONCEPTUALIZACION LOS TIPOS DE PROPIEDAD

A) LA PROPIEDAD SOCIALISTA DE TODO EL PUEBLO

Representa la disposicion colectiva, a escala de toda la sociedad, sobre
los medios fundamentales de produccién, asi como la apropiacién social de
sus resultados y su distribucién en beneficio de todos los ciudadanos, que son
sus legitimos propietarios comunes. Mas adelante sefiala “Esta forma de
propiedad estatal, a partir de que el Estado actlla como representante del
duefio, que es el pueblo”.

A continuacion hace una ratificacion “El caracter de “fundamental” de un
medio de produccién radica en su papel estratégico en el desarrollo econémico
y social, la vitalidad, sostenibilidad del paisy la seguridad nacional”.

Forman parte de estos medios, entre otros, las tierras que no pertenecen
a los agricultores pequefios o cooperativas integrados por éstos , el subsuelo,
las minas , los recursos naturales —vivos 0 no—, dentro de la zona econémica
exclusiva maritima de la Republica, los bosques, las aguas, la infraestructura
y las principales industrias y servicios béasicos.

Una acotacion importante: “La Funcién principal que tienen en la economia
los medios de producciéon de propiedad socialista de todo el pueblo ha de
materializarse en su deficiente funcionamiento, lo que constituye una premisa
necesaria para su real y efectiva socializacién”.

Destaco la posibilidad que se abre con la presente declaracion “La propiedad
0 gestion de determinados medios fundamentales de produccién por personas
naturales o juridicas no estatales, esta sujeta alatemporalidad y demés
condiciones que estipula la Ley, Enmarcada dentro de los fines del
desarrollo econémico y social”.
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Al gestionarse formas de propiedad no estatal determinados medios de
produccién de todo el pueblo, no tiene lugar la privatizacién o enajenacién de
éstos. El Estado se desprende de la administracion directa de determinadas
actividades, ganando en capacidad de concentracion en sus funciones principales.

Afinde consolidar el Sistema Empresarial Estatal cubano se dictaron cuatro
normas de superior jerarquia que fueron:

En diciembre de 2017 el Consejo de Estado dicto lo siguiente:
Gaceta Oficial No. 58 Extraordinaria de 13 de diciembre de 2017
CONSEJO DE ESTADO
Decreto Ley No. 334/17 (GOC-2017-839-EX58)

CONSEJO DE MINISTROS

Decreto No. 334/17 (GOC-2017-840-EX58)
Decreto No. 335/17 (GOC-2017-841-EX58)
Decreto No. 336/17 (GOC-2017-842-EX58)

“Sobre la continuidad y el fortalecimiento del Sistema de Direccidn y Gestion
Empresarial Cubano”,

DEL SISTEMA DE RELACIONES DE LAS ORGANIZACIONES SUPERIORES
DE DIRECCION EMPRESARIAL

REGLAMENTO PARA LA IMPLANTACION Y CONSOLIDACION DEL SISTEMA DE DIRECCION Y
GESTION EMPRESARIAL ESTATAL

El sistema empresarial estatal cubano esta integrado, fundamentalmente,

Por organizaciones superiores de direccion empresarial, empresas, unidades
empresariales de base.

La empresa estatal es una entidad con personalidad juridica y patrimonio
Propio, creada para la produccion de bienes y la prestacion de servicios, a los
efectos de cumplir de manera eficiente su gestién empresarial, conforme al
plan anual aprobado.

Comentario

Del analisis de estas cuatro normas superiores , que no son estrictamente
laborales, sino de caracter Administrativo y de Derecho econémico, pero si
tiene que ver mucho con las amplias facultades de los organismos superiores
de direccion del Sistema Empresarial y por tanto se relacionan con los
trabajadores y muy especialmente con los sindicatos y son sus Directivos los
gue responden por la aplicacion del Derecho laboral en sus respetivas entidades.

De conformidad con el documento ya mencionado sobre la Conceptualizacion
de Modelo Econémico cubano que define a la Propiedad estatal como la
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fundamental, El Sistema de Gestion Empresarial quedd reglamentado y
debidamente dotado de sus funciones, atribuciones, separadas las funciones
de Estado de las de Gobierno.

La Empresa quedd bien esclarecida en cuanto a su responsabilidad,
facultades y ambito de su gestién, con autonomia y potestades para administrar
su patrimonio, efectuar los aportes al presupuesto y la distribucion de utilidades
dentro del marco regulatorio al respecto.

Concluyendo, se doto6 al sistema empresarial de los mecanismo suficientes
para una efectividad de su gestion, tienen bien definidas el marco de su actuacion,
gueda solo ver los resultados de la capacidad de gestién y de iniciativas de sus
directivos.

Logico que se debia comenzar esta etapa de desarrollo por el Sistema
Empresarial Estatal centro de la actividad econémica y garantia del desarrollo
socialista de la nacién.

LA PROPIEDAD COOPERATIVA

Comentario

“Los tipos de cooperativas que reconoce el Modelo forman parte del sistema
de propiedad socialista, en que se aplican los principios colectivos de propiedad
y distribucion de sus resultados, siendo objeto de atencidén especial”.

Son entidades econdmicas con personalidad juridica, constituidas
voluntariamente para la produccién de bienesy servicios con fines econémicos
y sociales, que asumen los gastos con sus ingresos y se sustentan a partir de
trabajo de los socios.

LA PROPIEDAD MIXTA

Comentario

Bajo este concepto se consideran las entidades constituidas como resultado
de la integracion de la propiedad socialista de todo el pueblo con otras,
perteneciente s a personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras,
para la produccion y comercializacion de bienes o servicios y obtencion de
utilidades.

LA PROPIEDAD PRIVADA

Comentario

Se reconoce la propiedad privada que cumple una funcién social, cuyos
titulares son personas naturales o juridicas, tanto cubanas como totalmente
extranjeras, determinadas actividades.

“Laley laregula acorde con su papel complementario, de modo que contribuye
a hacer mas consistente el entramado empresarial y sus interrelaciones, en
beneficio de toda la economia”.
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Los actores econdmicos de carécter privado son un elemento
complementario, facilitador de bienestar, que canalizan potencialidades
productivas que pueden aportar al desarrollo socioendmico del pais.

“Los propietarios privados ejercen la direccion del negocio, disfrutan de los
derechos y responden por las obligaciones establecidas” Las personas naturales
cubanas pueden constituir los siguientes tipos de emprendimientos: 1- Los
pequefios negocios realizados en lo fundamental por el trabajador y su familia.
2- Empresas privadas de mediana, pequefia y micro escalas, segun el volumen
de laactividad y cantidad de trabajadores, reconocidos como personas juridicas.

Desarrollan actividades complementarias de mediana o inferior escala, que
tributan al desarrollo local y a encadenamientos productivos con empresas
principales.

Las empresas de propiedad totalmente extranjera se autoriza caso a caso,
en funcién del desarrollo econdmico social, como una de las modalidades de la
Inversion extranjera directay se rige fundamentalmente por la Ley de Inversion
extranjera.

Es de destacar que el Gobierno que asuma la responsabilidad futura, a
partir de las recientes elecciones efectuadas y se constituya la nueva direccion
del Estado y de Gobierno tendré el reto de regular y reglamentar todos los
aspectos concernientes a este importante sector de la economia.

El sistema de cooperativas No estatales requiere de unaregulacion que le
dé estabilidad en el tiempo y todo el resto del sector privado, nada despreciable,
por los empleos que generay su peso especifico en la produccidn y prestacion
de servicio necesita de la instrumentacién que la efectividad juridica,
transparencia y estimule su desarrollo.

SEMINARIO INTERNACIONAL TENDENCIAS Y TEMAS CONTEMPORANEOS
DEL DERECHO DEL TRABAJO
Informe Nacional
Pais: Cuba

Autora Georgina Cambet Torres
Temas del Informe

1. Cudles son los derechos fundamentales de los trabajadores y de los
empleadores consagrados en el ordenamiento juridico de su pais.

2. Mencione sentencias que a su juicio han sido importantes en materia
de derechos fundamentales.

3. Caracterice el proceso laboral judicial de su pais y mencione las
principales deficiencias de éste.

1. Los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico cubano aparecen
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regulados en el Capitulo VII de la Constitucién de la Republica que recibe como
titulo Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales, encabezando el capitulo
el articulo 45 sobre el trabajo como derecho en la sociedad socialista, un deber
y un motivo de honor para cada ciudadano. Por su parte el articulo 46 tutela el
derecho al descanso, expresando el término de la jornada diaria de trabajo, el
descanso semanal y las vacaciones anuales pagadas.

El derecho a la seguridad social, que cubre las contingencias que impiden
la continuacién de la vida laboral por razén de la edad, invalidez, o enfermedad
y en caso de muerte se extiende la proteccion a la familia (articulo 47). La
proteccién e higiene del trabajo por su parte aparece tutelada como derecho
fundamental®.

Otros derechos como el de la salud, educacion, la libertad de palabra y
prensa conforme a los fines de la sociedad socialista y los derechos de
asociacion y reunion ejercidos por los trabajadores manuales e intelectuales,
los campesinos, las mujeres, los estudiantes y demas sectores del pueblo
trabajador también aparecen previstos en la Ley de Leyes.

De conformidad con los fundamentos politicos, sociales y econémicos
dispuestos en la Constitucién, se aplica el Derecho del Trabajo en Cuba,
sustentado en las relaciones de produccién propias de un Estado socialista de
trabajadores que tienen como elemento esencial el trabajo.

En junio del afio 2014 se puso en vigor la Ley No.116/13 Codigo de Trabajo
atemperado a los cambios operados en la economia cubana. El Cédigo de
Trabajo, su Reglamento y la Legislacion Complementaria integran el Derecho
de Trabajo en Cuba.

Hablando entonces de los derechos fundamentales que consagra el Cédigo
de Trabajo, hay que hacer referencia al contenido del articulo 2 del mismo, que
son :

El trabajo como derecho y un deber social del ciudadano.
El principio de igualdad en el trabajo?.

Igualdad en el salario. Se remunera sin discriminacién de ningun tipo
en correspondencia con los productos y servicios que genera, su calidad
y el tiempo real trabajado, donde debe regir el principio de distribucion
socialista: a cada cual segin su capacidad a cada cual segin su
trabajo.

1 Constitucion de la Republica Articulo 49 El Estado garantiza el derecho de la proteccién seguridad e
higiene del trabajo mediante la adopcién de medidas adecuadas para la prevencioén de accidentes y
enfermedades profesionales. El que sufre un accidente de trabajo o contrae una enfermedad profesional
tiene derecho a atencién médica o a subsidio o jubilacion en los casos de incapacidad temporal o
permanente para el trabajo.

2 Todo ciudadano en condiciones de trabajar tiene derecho a obtener un empleo atendiendo a las exigencias
de la economia y a su eleccion tanto en el sector estatal como en el no estatal, sin discriminacion por el
color de la piel, género, creencia religiosa, orientacién sexual, origen territorial, discapacidad y cualquier
otra distincion lesiva a la dignidad humana.
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4. Elderecho de los trabajadores al descanso diario, semanal y vacaciones
anuales pagadas®.

Derecho a la capacitacion y superacion®.

Se prohibe el trabajo infantil y se brinda proteccion especial a los j6venes
en edades comprendidas entre 15y 18 afios de edad que se incorporan
al trabajo, con el fin de garantizar su desarrollo integral.

El derecho a la seguridad y salud en el trabajo.

El derecho de los trabajadores y su familia de recibir proteccién de la
Seguridad Social®.

9. Elderecho de los trabajadores a asociarse voluntariamente y constituir
organizaciones sindicales de conformidad con los principios fundacionales,
sus estatutos y reglamentos que aprueban democraticamente.

10. Elderecho de los trabajadores a promover acciones ante los 6rganos,
autoridades e instancias competentes para el reconocimiento y
cumplimiento de los derechos de trabajo y seguridad social consagrados
en la legislacién.

2. Sentencias
Las sentencias fueron sacadas de un Boletin del 2010.

Sentencia No.129 de 26 de febrero de 2010.
Presuncién de la relacién laboral e indemnizacién de dafios y perjuicios.

El Tribunal Municipal determina Con Lugar en Parte reponiendo al trabajador
en su puesto de trabajo, pero no procede a la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados.

La Sala de lo Laboral del Tribunal Supremo Popular luego de practicar pruebas
dispuestas de oficio, de notoria gravedad las violaciones de la politica de empleo
en que incurre la entidad al mantener al trabajador reclamante desde el afio
2006 laborando sin formalizar la relacion laboral del mismo y sin percibir salario,
violando también con ello derechos laborales irrenunciables de los trabajadores,
considerando como fundamento de derecho lo dispuesto en el articulo 28 de la
Ley 49 Codigo de Trabajo y para la indemnizacién el derecho reconocido en el
articulo 26 de la Constitucion de la Republica.

3 Del Codigo de Trabajo, Seccion Segunda del Capitulo 4 establece la Duracién de la Jornada y Pausas
en el trabajo. El articulo 93 establece el descanso semanal y la Seccién Sexta se dedica a las Vacaciones
anuales pagadas.

4 Sobre Capacitacion, los artijculos 39, 40 y 41 del Cédigo de Trabajo.

5 Ley 105/2009 Ratifica en su articulo 1 la responsabilidad del Estado sobre la proteccion adecuada del
trabajador y su familia y a la poblaciéon en general mediante el Sistema de Seguridad Social que
comprende un Régimen General de Seguridad Social, un Régimen de Asistencia Social, asi como
Regimenes Especiales.
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Sentencia N0.5/2010
Pensién por Causa de Muerte.

Sentencia firme de la Sala de lo Laboral Tribunal Provincial, reconoce
judicialmente la unién no formalizada, se evalla por la ampliay profunda prueba
ejercitada por la Sala Provincial que la solicitante convivia con el causante,
dependia econémicamente de éste y lo atendié hasta su muerte. Fundamento
Legal Articulo 72 b) de la Ley 105/09 Ley de Seguridad Social.

La revisién la establece el Instituto de Seguridad Social contra la viuda de
matrimonio no formalizado. La Sala falla en contra del Instituto.

3. El proceso laboral judicial en Cuba

En el sistema de justicia cubano prevalece el principio de exclusividad
jurisdiccional al establecerse la competencia exclusiva para la solucién de los
litigios alos Organosy a los Tribunales Populares.

No estan implementadas en la legislacién cubana las formas alternativas de
solucion de conflictos, reservandose la conciliacién y el arbitraje solo para los
conflictos colectivos.

Previo al proceso judicial, la ley instrumenta como via de solucién de los
conflictos al 6rgano de justicia laboral, constituido en las entidades laborales
gue cuentan con més de 50 trabajadores y se integran por miembros designados
por el empleador y por la organizacion sindical y por trabajadores elegidos en
Asambleas, en las que se elige democraticamente el Presidente del Organo.
Esta via prejudicial es obligada para resolver todos los conflictos que puedan
suscitarse y en algunos casos constituye la Unica instancia de solucién de
éstos.

Los Tribunales Municipales Populares, formados por un Juez Profesional y
dos jueces legos conocen de las demandas establecidas tanto por los
trabajadores como por los empleadores por inconformidad con el fallo del 6rgano
prejudicial, en materia de derechos laborales y en cuanto a la aplicacion de
medidas disciplinarias que modifiquen el estatus laboral del trabajador.

En el proceso en sede judicial segun prevé el articulo 168 del Cadigo de
Trabajo rigen los principios procesales de:

* Inmediatez, por el cual, asi enuncia la Ley, el érgano primario al que
corresponde la solucidon del conflicto esta préximo al lugar donde éste se
origina.

¢ Inmediacién, siendo un principio incuestionable en el procedimiento
laboral, al igual que en otras especialidades del derecho, al expresar que
los que tienen a su cargo la solucion del conflicto estén inmersos en
todos los actos del proceso y cercanos a los justiciables, sean estos los
miembros del Organo o los jueces en la actividad judicial, como Unica
forma de lograr el conocimiento real del asunto que tienen que resolver.

« Comparecenciade las partes, se realiza para que los que resuelven el
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conflicto obtengan directamente mayor claridad de los hechos mediante
el conocimiento, en un mismo acto, de la defensa de las pretensiones
del demandante y la oposicion de la contraparte, la admisién o no de los
medios de pruebas o se dispondran otras para su practica posterior, si
ello no es posible hacerlo en ese momento, y finalmente se escucharan
las conclusiones de las partes, quedando de no ser necesarias otras
pruebas, concluso para sentencia.

Celeridad, nuestro procedimiento establece términos procesales
perentorios, con la finalidad de que las controversias sean resueltas con
la mayor rapidez posible, sin que ello implique menoscabo de las garantias
procesales de un debido proceso. Ademas limita la posibilidad del
conocimiento en la via judicial de conflictos en materia de disciplina que
no conllevan afectacion permanente en el status laboral del trabajador,
asimismo suprimid la doble instancia para los asuntos resueltos por los
Tribunales Municipales Populares.

Sencillez, este principio despoja al procedimiento laboral de formalismos
y solemnidades innecesarias, sin dafar la calidad del proceso, el
predominio de la oralidad, su sencilla tramitacion, sus pasos progresivos
en breve espacio de tiempo hasta su definitiva culminacion lo materializan.

Impulso de oficio, este principio, de vital importancia en el procedimiento
laboral, autoriza al juez a la conduccién del proceso hasta su terminacion,
de esta forma se logra llegar a la verdad material de una manera mas
simple, sin que ello signifique la nula participacion de las partes, ya que
ésta se le garantiza en los momentos procesales que corresponde.

Oralidad, por el predominio en el proceso de la forma oral, las
intervenciones de las partes son mayormente verbales, formuladas por
los justiciables, testigos, peritos, y cualquier otro participante del proceso,
y frente a los juzgadores; estas intervenciones se recogen en acta por la
posibilidad futura de su revisién.

Publicidad, las comparecencias y otros actos procesales pueden ser
presenciados por otras personas que no son partes en el conflicto, salvo
las excepciones normales en asuntos que afecten la moral o el pudor de
las personas, lo que decidira el Tribunal cuando resulte procedente.

Respeto a la Legalidad, en virtud de este principio inexorable los
integrantes de los Organos que resuelven los conflictos deben obediencia
a la Ley. En este aspecto los jueces estan, ademas, obligados por la
Ley de los Tribunales a dar cuenta de cualquier violacion de la Ley que
detecten en los procesos que resuelven.

Recibida la demanda el Tribunal provee sobre su admisién y en la misma,
ademas de pronunciarse sobre la admision de las pruebas propuestas o las
gue disponga de oficio, sefiala el acto de comparecencia para los 10 dias habiles
siguientes, tendra que velar por citar de inmediato ya que no puede mediar
menos de 5 dias habiles entre citacidn y el sefialamiento, término establecido
en el Art. 707 de la LPCAL, de no concurrir las partes, sefiala nuevamente para
dentro de los 5 dias habiles siguientes, de no poderse practicar todas las pruebas
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en el acto de comparecencia tendra 15 dias habiles posteriores para practicarlas,
y cuenta con 5 dias hébiles posteriores para dictar la sentencia, y cuenta con
dos dias habiles para su notificacion, conforme el articulo 158 de la citada Ley
procesal comun, ya acumula 37 dias, excede asi los 24 del término.

Como puede apreciarse en la tramitacién de los procesos en los tribunales
se emplean reglas que pertenecen ala legislacion civil y en ese sentido la Lic.
Nancy Morales ha expresado que: ...el derecho procesal se ha encontrado
supeditado a leyes adjetivas reguladoras del proceso civil o, cuando mas,
incorporado a cuerpos legales que no logran el pleno ordenamiento que exige la
tramitacién de un proceso con la aplicacidon de principios propios que se
acomoden al mismo y que nos posibilite contar con una norma juridica de esta
naturaleza®. Obviamente la carencia de una ley procesal laboral es uno de los
problemas que afecta.

Por otra parte los jueces laboralistas deben jugar un papel activo durante el
desarrollo del proceso en la busqueda de la verdad material, y ello requiere el
conocimiento de las normas constitutivas del derecho material o sustantivo
objeto de la litis, conocimiento previo a la admision o determinacion de las
pruebas necesarias, como Unica forma de que los elementos probatorios sirvan
objetivamente al proceso, la excesiva promulgacién legislativa que alcanza el
derecho laboral, imposible de dominar en su totalidad por sus operadores, obligan
a actuar con esta prevision, no puede quedar la decision de la prueba eficaz a
la improvisacion del juez al momento procesal de pronunciarse sobre ella.

Una vez dictada sentencia por el tribunal municipal no se prevé el Recurso
de Apelacién como medio de impugnacién, la eliminacién de la doble instancia
judicial en los asuntos que competen al tribunal municipal popular, siendo firmes
Sus sentencias por naturaleza, si bien esta disminucién de instancias ha sido
criticado por algunos laboralistas, a los cuales nos sumamos por su formulacion
absoluta, no deja de ser uno de los factores que mas incidencia tiene en abreviar
la solucidn de los conflictos, pero en la practica se han constatado errores en la
sustanciacion de los procesos que quedan sin posibilidad de solucion, ejemplo
de ello lo tenemos cuando los tribunales resuelven la inadmisibilidad de la
demanda dictando auto definitivo, imposibilitando el conocimiento de la Sala
del maximo Organo de Justicia, que sélo conoce de procedimientos de revision
contra sentencias firmes que dispongan la desvinculacion definitiva del trabajador
de su centro de trabajo (medida disciplinaria de separacion definitiva de la
entidad), asimismo se considera por otros que la medida disciplinaria consistente
en el traslado a otra plaza de menor remuneracion o calificacién o de condiciones
laborales distintas con pérdida de la que ocupaba debe, por sus consecuencias
y gravedad, ser recurrible por lo menos ante una segunda instancia ya que no
es susceptible de revision. Este sin lugar a dudas seria otro inconveniente del
proceso laboral en Cuba.

5 Morales Nancy Juez de la Sala Laboral del TSP. Trabajo: La Necesaria Autonomia del Proceso Laboral.
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EL Ao peEspuEs DE 2016

Desde el afio 2014 en que asume un nuevo gobierno y presenta una serie de
propuestas legislativas en temas relevantes al Congreso Nacional® —entre éstas,
las reformas al derecho colectivo del trabajo— el debate politico y parlamentario
estuvo dominado por cada uno de esos proyectos, excediendo con mucho al
natural interés de los grupos o sectores a los que éstas beneficiaban o afectaban.
De este modo, concluida la tramitacion parlamentaria de los respectivos
proyectos, los ejes se trasladaron a las formas en las que éstas se aplicarian,
manteniéndose el debate en torno a cada uno de esos temas.

La reforma laboral contenida en la Ley 20.9402 formé parte de ese debate,
especialmente publico, desde que atrajo la atencién de los medios de
comunicaciény en el que participaron los sectores empresariales y sindicales,
desde sus respectivas posiciones. La complejidad del temay la naturaleza de
las modificaciones aprobadas por el Parlamento, llevaron la discusion incluso
al Tribunal Constitucional, el que se pronuncié acogiendo unas y rechazando
otras de las impugnaciones planteadas por los requirentes en esa sede.

La reforma siguié discutiéndose después de concluida la tramitacion
legislativa, en especial en aquellas materias en las que se produjeron los
desencuentros mas relevantes, como es el caso de la posibilidad de registrar
ante los servicios administrativos los instrumentos colectivos pactados por
coaliciones o formaciones esporadicas de trabajadores?, o bien, la procedencia

1 Se trataba de iniciativas legislativas en materias tributaria, educacional e incluso el inicio de un proceso
de consultas para una nueva Constitucion.

2 Entré en vigencia el 1 de abril de 2017, salvo en lo relativo a los mecanismos de determinacién de los
servicios minimos en caso de huelga, que tuvo aplicacién inmediata.

3 Lasentencia del TC suprimié aquellas normas que limitaban la intervencién de los grupos de trabajadores
de negociar colectivamente cuando no existiere sindicato en la empresa, con lo que se ha discutido entonces
si éstos han podido ejercer el derecho al carecer de regulacién. Existe aun la controversia en este punto.

Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
ANUARIO 2017 123-130



Emilio Morgado Valenzuela / Francisco J. Tapia Guerrero

de recurrir ante los tribunales frente a aquellas resoluciones administrativas
gue fijaban los servicios minimos en caso de huelga“.

Por lo mismo, la reforma laboral de 2016 ha copado un escenario legislativo
y jurisprudencial laboral en el afio que ha seguido a su aprobacion, a la vez que
se han celebrado en este afio elecciones parlamentarias® y presidenciales®, en
las que se han producido importantes cambios politicos. Todo ello puede explicar
gue las leyes referidas a institutos de seguridad social en 2017 fueron mas
numerosas que las atinentes a institutos del Derecho del Trabajo.

A. LEYES REFERIDAS A INSTITUTOS DEL DERECHO DEL TRABAJO
1. Lev 20.984, SOBRE CALIFICACION DE TRABAJOS PESADOS Y SUS EFECTOS. (3.1.2017)

La Ley 19.404 de 1995 introdujo la cotizacidn previsional del trabajador y del
empleador en el caso de aquellos cuya realizacion acelera el desgaste fisico,
intelectual o siquico en la mayoria de quienes los realizan provocando un
envejecimiento precoz, aun cuando ellos no generen una enfermedad laboral,
siendo esto objeto de calificacion por la Comision Ergonémica Nacional, la que
actua de oficio o a requerimiento del trabajador interesado, del empleador, del
sindicato respectivo. La Ley 20.894 ha agregado la intervencion sindical.

No obstante, la modificacion mas relevante es la que se refiere a que la
calificacion de trabajo pesado de un determinado puesto de trabajo produce
efectos, sea que se trate de trabajadores contratados directamente por el
empleador o bajo régimen de subcontratacién o puestos a disposicién por
empresas de servicios transitorios.

De este modo, se amplia el &mbito de aplicacién de estas normas a los
trabajadores que se desempefan en las figuras contenidas en el articulo 183 -Ay
siguientes del Cédigo del Trabajo, referidos al trabajo en régimen de
subcontratacién y de contratacién de servicios transitorios o suministro de
trabajadores.

2. Ley 21.009, QUE FACILITA PAGO DE PROPINAS EN ESTABLECIMIENTOS DE ATENCION AL
pUBLICO. (21.4.2017)

Esta ley establece que los establecimientos de atencidn al publico en los
gue se deje propina, como las estaciones de expendio de combustibles u otros
y que acepten medios electrénicos de pago, deberan permitir que la propina
también pueda ser pagada por los mismos medios. De esta forma, se incorpora
en los mecanismos de pagos propios del establecimiento, la propina con que el
cliente de los mismos beneficia al trabajador que le atendié.

4 Laley contempl6 sélo recursos administrativos respecto de esa resolucion. Se discute en sede judicial la
procedencia de impugnarla ante los tribunales. Ha habido fallos en uno y otro sentido.

5 Con lareforma del régimen electoral binominal, han aparecido nuevos grupos politicos que han modificado
el escenario parlamentario.

5 Haasumido en marzo de 2018 un gobierno que agrupa a las fuerzas opositoras a la antigua administracion.
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3. Ley 21.012, QUE GARANTIZA SEGURIDAD DE LOS TRABAJADORES EN SITUACIONES DE
RIESGO Y EMERGENCIA, COMPLEMENTANDO EL DEBER DE SEGURIDAD. (2.6.2017)

El deber de seguridad esta contenido en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo
y establece que el empleador esti obligado a adoptar todas las medidas
necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores. Esta
obligacién se entiende forma parte de la responsabilidad contractual del
empleador.

LaLey 21.012 ha incorporado un articulo 184 bis que dispone que cuando
en el lugar de trabajo sobreviene un riesgo grave e inminente para la vida o salud
de los trabajadores, el empleador debe informar inmediatamente a todos los
trabajadores afectados y de las medidas adoptadas para eliminarlo o atenuarlo,
y suspender de inmediato las faenas afectadas y adoptar la evacuacion de los
trabajadores, en caso que el riesgo no se pueda eliminar o atenuar. Asimismo,
cuando la autoridad competente ordena la evacuacién de los lugares afectados
por una emergencia, catastrofe o desastre, el empleador debe suspender las
labores de forma inmediata y proceder a la evacuacién de los trabajadores,
reanudandose las faenas solo cuando se garanticen condiciones seguras y
adecuadas para la prestacién de los servicios.

Asimismo, se agrega que el trabajador tiene derecho a interrumpir sus labores
y, de ser necesario, abandonar el lugar de trabajo cuando considere, que
continuar con ellas implica un riesgo grave e inminente para su vida o salud,
debiendo dar cuenta de ese hecho al empleador dentro del mas breve plazo, el
gue debera informar de la suspensién de las mismas a la Inspeccién del Trabajo
respectiva.

En tales casos, los trabajadores quedan amparados por la garantia de
indemnidad propia del procedimiento de tutela de derechos, con lo que en caso
de represalia, pueden exigir las medidas cautelares o reparatorias que
correspondan.

4. Ley 21.042, QUE APLICA AL TRABAJADOR QUE CELEBRA UN ACUERDO DE UNION
CIVIL EL PERMISO LABORAL QUE SE OTORGA A QUIEN CONTRAE MATRIMONIO. (31-10-
2017)

La Ley 20.830 de 2015 cre6 el acuerdo de unién civil, que es un contrato
celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el propésito de
regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comun, de caracter
estable y permanente. Los contrayentes se denominan convivientes civiles y
se consideran parientes para los efectos previstos en el articulo 42 del CAdigo
Civil. Su celebracion confiere el estado civil de conviviente civil. El término de
este acuerdo restituye a los contrayentes el estado civil que tenian antes de
celebrarlo, salvo en caso de caso de matrimonio de €sos.

Esta ley equipara a aquellos trabajadores que celebren un acuerdo de union
civil con aquel que contrae matrimonio y que consiste en cinco dias habiles continuos
de permiso pagado, adicional al feriado anual, independientemente del tiempo
de servicio, el que podra ejercer en el dia de dicho acuerdo y en los dias
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inmediatamente anteriores o posteriores al de su celebracién, debiendo dar aviso
al empleador con treinta dias de anticipacién y presentar dentro de los treinta
siguientes, el respectivo certificado del Servicio de Registro Civil e Identificacion.

B. LEYES REFERIDAS A INSTITUTOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Lev 21.010 QUE EXTIENDE Y MODIFICA LA COTIZACION PARA EL SEGURO SOCIAL
CONTRA RIESGOS DE ACCIDENTES DEL TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES Y
CREA EL FONDO QUE FINANCIARA EL SEGURO PARA EL ACOMPARAMIENTO DE LOS
NINOS Y NINAs. (18.4.2017)

Esta ley establece una cotizacion de 0,03% de las remuneraciones
imponibles de los trabajadores, de cargo del empleador, destinada a un fondo
para el financiamiento de un seguro para las madres y padres trabajadores de
hijos e hijas mayores de 1 afio y menores de 15 o0 18 afios de edad, afectados
por una condicién grave de salud, para que puedan ausentarse justificadamente
de su trabajo durante un tiempo con la finalidad de prestarles atencion,
acompafiamiento o cuidado personal y gocen de una prestacion econémica
gue reemplaza su remuneracion mensual. También se aplica a los trabajadores
independientes, siendo de su cargo la cotizacion.

Esta ley ha sido complementada por la Ley 21.063.

2. Ley 21.015, QUE INCENTIVA LA INCLUSION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL
MUNDO LABORAL. (29.5.2017)

LaLey 20.422 de 2010 establece normas sobre igualdad de oportunidades
e inclusién social de personas con discapacidad, con el objeto de asegurar el
derecho a la igualdad de oportunidades de las personas, obtener su plena
inclusion social, asegurando el disfrute de sus derechos y eliminando cualquier
forma de discriminacion fundada en la discapacidad. Esta ley es complementada
por la Ley 21.015 que establece nuevas normas de inclusion, obligando tanto al
Estado como al sector privado.

Es asi como dispone que en los procesos de seleccion de personal, los 6rganos
de laAdministracion del Estado, el Congreso Nacional, el Poder Judicial, el Ministerio
Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electoral, la Justicia Electoral y
demas tribunales especiales creados por ley, seleccionaran preferentemente,
en igualdad de condiciones de mérito, a personas con discapacidad.

Asimismo dispone que en esas instituciones y que tengan una dotacién
anual de 100 o més funcionarios o trabajadores, a lo menos el 1% de la dotacion
anual deberan ser personas con discapacidad o asignatarias de una pension
de invalidez de cualquier régimen previsional. En el caso de las Fuerzas
Armadas, de las Fuerzas de Ordeny Seguridad Publicay de Gendarmeria de
Chile, la obligacion establecida en el inciso anterior considerara sélo a su personal
civil. Las personas con discapacidad deberan contar con la calificacion y
certificacion que establece esta ley.
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Tratandose de empresas de 100 o mas trabajadores, deben contratar o
mantener contratados, al menos el 1% de personas con discapacidad o que
sean asignatarias de una pensioén de invalidez de cualquier régimen previsional,
en relacion al total de sus trabajadores y debe registrar los contratos de trabajo
celebrados con personas con discapacidad o asignatarios de una pensién de
invalidez de cualquier régimen previsional, dentro de los quince dias siguientes
a su celebracién a través del sitio electronico de la Direccion del Trabajo, la que
lleva un registro actualizado de lo anterior, debiendo mantener reserva de dicha
informacion.

Las empresas que, por razones fundadas, no pueden cumplir total o
parcialmente con esta obligacién, deben darle cumplimiento alternativo,
ejecutando alguna de las siguientes medidas:

a) Celebrando contratos de prestacion de servicios con empresas que tengan
contratadas personas con discapacidad.

b) Efectuando donaciones en dinero a proyectos o programas de
asociaciones, corporaciones o fundaciones a las que se refiere el articulo
2 delaley N° 19.88.

Estas donaciones no dan derecho a créditos y beneficios tributarios, aunque
tienen la calidad de gasto necesario para producir la renta; deben dirigirse a
proyectos o programas de asociaciones, corporaciones o fundaciones cuyo
objeto social incluya la capacitacion, rehabilitacion, promocién y fomento para
la creacion de empleos, contratacion o insercién laboral de las personas con
discapacidad; no pueden efectuarse a instituciones en cuyo directorio participe
el donante, su cényuge, su conviviente civil o sus parientes ascendientes o
descendientes hasta el tercer grado de consanguinidad. En caso que el donante
sea una persona juridica, no podréa efectuar donaciones a instituciones en cuyo
directorio participen sus socios o directores o los accionistas que posean el
10% o mas del capital social, o los conyuges, convivientes civiles o parientes
ascendientes o descendientes hasta el tercer grado de consanguinidad de dichos
socios, directores o accionistas.

Se consideran razones fundadas, aquellas derivadas de la naturaleza de las
funciones que desarrolla la empresa o la falta de personas interesadas en las
ofertas de trabajo que se hayan formulado.

3. Ley 21.018, QUE CONFIERE COMPETENCIA A LOS TRIBUNALES LABORALES PARA
CONOCER DE LAS CONTIENDAS EN QUE LOS CAUSAHABIENTES BUSCAN HACER EFECTIVA
LA RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR, DERIVADA DE ACCIDENTES DEL TRABAJO O
ENFERMEDADES PROFESIONALES. (31.10.2017)

Esta ley iniciada por mocién parlamentaria, modifica las normas de
competencia de los tribunales del trabajo, ampliandola en los casos de juicios
iniciados por los causahabientes del trabajador, cuando pretenden hacer efectiva
la responsabilidad del empleador como consecuencia del accidente del trabajo
o enfermedad profesional que le hayan afectado, de modo, que no deben ya
hacerlo en sede civil.
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4. Ley 21.023, QUE ELIMINA BENEFICIO DE LAS ADMINISTRADORAS DE FoNDOS DE
PENSIONES EN MATERIA DE INTERESES POR COTIZACIONES PREVISIONALES ADEUDADAS.
(14.7.2017)

Establece que la parte del recargo de los reajustes e intereses por las
cotizaciones previsionales que se adeudan, corresponden al trabajador o afiliado,
debiendo abonarse ésos en su cuenta de capitalizacién individual, siendo en
beneficio de la Administradora de Fondos de Pensiones sélo las costas de
cobranza.

5. Ley 21.054 QUE MODIFICA LA LEY DE ACCIDENTES DEL TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES, CON EL OBJETO DE ELIMINAR LA DISTINCION ENTRE EMPLEADOS Y
OBREROS. (15.12.2017)

Esta ley establece la uniformidad de los regimenes relativos a estas prestaciones,
disponiendo que alos efectos del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, todos los empleadores se entenderan afiliados al Instituto de
Seguridad Laboral respecto de la totalidad de sus trabajadores, salvo que se
adhieran a alguna mutualidad de empleadores, entidades administradoras del
mismo. Le corresponde al Instituto de Seguridad Laboral ademas, la realizacion
de actividades de prevencién de riesgos de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, respecto de las entidades empleadoras afiliadas
a él, de sus trabajadores y de los trabajadores independientes que corresponda.

6. LeEy 21.063, QUE CREA UN SEGURO PARA EL ACOMPANAMIENTO DE NINOS Y NINAS QUE
PADEZCAN LAS ENFERMEDADES QUE INDICA Y MODIFICA EL CODIGO DEL TRABAJO
PARA ESTOS EFECTOS. (28.12.2017)

Esta ley ha tenido sus antecedentes en la Ley 21.010 y establece un seguro
obligatorio para padres y madres trabajadores de nifios y nifias afectados por
una condicién grave de salud, para que se ausenten con justificacion de su
trabajo durante un tiempo determinado, con el fin de darles atencion,
acompafiamiento o cuidado personal, recibiendo durante ese periodo un subsidio
gue reemplace su remuneracion.

Son beneficiarios del Seguro, el padre y la madre trabajadores de un nifio o
nifia mayor de un afio y menor de quince o dieciocho afios de edad, afectado o
afectada por una condicion grave de salud y el trabajador o la trabajadora que
tenga a su cargo el cuidado personal de dicho nifio o nifia, otorgado por
resolucién judicial. Se refiere a los trabajadores dependientes e independientes,
y los trabajadores temporales que se encuentren cesantes, previo cumplimiento
de los requisitos legales.

En efecto, para tener derecho a estas prestaciones, los trabajadores
dependientes deberan tener relacion laboral vigente a la fecha de inicio de la
licencia médicay registrar, alo menos, ocho cotizaciones previsionales mensuales,
continuas o discontinuas, en los Ultimos veinticuatro meses anteriores a la
fecha de inicio de la licencia médica; en el caso de los trabajadores independientes,
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deberén contar, a lo menos, con doce cotizaciones previsionales mensuales,
continuas o discontinuas, en los Ultimos veinticuatro meses anteriores al inicio
de la licencia médica y encontrarse al dia en el pago de las cotizaciones para
pensiones, salud, el seguro de la ley N° 16.744 y para el Seguro contemplado
en esta ley. En el caso del trabajador temporal cesante, debera tener doce o
mé&s meses de afiliacion previsional con anterioridad a la fecha de inicio de la
licencia médica, registrar a lo menos, ocho cotizaciones previsionales mensuales,
continuas o discontinuas, en calidad de trabajador dependiente, en los Ultimos
veinticuatro meses anteriores a la fecha de inicio de la licencia médica y que
las tres Gltimas cotizaciones registradas, dentro de los ocho meses anteriores
al inicio de la licencia médica, lo hayan sido en virtud de un contrato a plazo fijo
o0 por obra, trabajo o servicio determinado.

Constituyen condicién grave de salud, el cancer, el trasplante de érgano
sélido y de progenitores hematopoyéticos, encontrarse en fase o estado terminal
de la vida, el accidente grave con riesgo de muerte o de secuela funcional grave
y permanente, cada una de acuerdo a las condiciones que respecto de cada
una se establece en la ley.

La licencia médica, se otorga por periodos de hasta quince dias, prorrogables,
sin perjuicio de los casos especiales. Lo mismo, en los casos de permisos, en
gue el trabajador o trabajadora tendra derecho a un subsidio con cargo al Seguro
por toda su duracion

Para estos efectos, el empleador debe cotizar mensualmente por todos sus
trabajadores, el 0,03% de las remuneraciones, sin perjuicio de otras fuentes de
financiamiento que la ley indica.

La administracion del Fondo estara a cargo de una persona juridica de
derecho privado, de objeto exclusivo, determinada mediante licitacién publica.

BALANCE DE LAS MODIFICACIONES DE 2017

Es evidente que tras el agitado 2016, las orientaciones legislativas se
despegaron de aquellos temas mas conflictivos y se procedié en materias en
las que ha podido existir mayor consenso, especialmente cuando se ha tratado
de cuestiones relativas a la proteccién social en las que ha podido existir incluso
una iniciativa parlamentaria transversal, esto es, que ha contado con el apoyo
de las distintas bancadas del parlamento, oficialistas y de la oposicién. También
ha incidido el periodo electoral, en el que naturalmente disminuye la actividad
parlamentaria.

No obstante, aparecen como relevantes algunas de las leyes aprobadas,
puesto que inciden principalmente en la vida y seguridad de las personas, o
bien impulsan una mayor igualdad de trato, de modo que su aplicacién ha de
llevar a mejores condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores y trabajadoras.

26.6.2018
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El afio 2017 arroj6é un resultado negativo en la produccién legislativa en
materia laboral; al punto que podemos sostener, sin temor a equivocarnos, que
solamente se dict6 una ley de contenido laboral en este periodo, por el contrario
caracterizado por la proliferacién de Reglamentos, Instructivos y Regulaciones
emanadas del Ministerio del Trabajo destinadas generalmente a regular asuntos
de importancia secundaria.

Es necesario tener presente que en mayo de dicho afio se produjo en el
pais un cambio de Gobierno, que pretendia diferenciarse del precedente, por
cuya razon se esgrimio la necesidad de expedir un nuevo Cédigo del Trabajo,
proyecto del cual se sostuvo se encontraba preparado y se aprobaria en los
meses siguientes, previa socializacion que se iba a iniciar inmediatamente y
cuya vigencia se fue postergando reiteradamente sin tener ningun resultado
positivo, no obstante llegar pronto al afio de advenimiento del nuevo régimen.

En muchos sectores del pais se sintié un cierto rechazo a tal iniciativa, por
considerar que un cuerpo legal de tal importancia requiere de una mesurada
elaboracion que debe comprometer la participacion de personas expertas en la
materia y de la colaboracion de los sectores involucrados antes de ser objeto
de novelerias y la adopcion irreflexiva de innovaciones alcanzadas en otras
legislaciones.

Por ello, el Gobierno prefirié dedicarse a la expedicion de regulaciones
especificas para resolver problemas de sectores puntuales de la produccion,
postergando o abandonando el proyecto de nuevo Cdédigo del Trabajo.

Las principales regulaciones expedidas en el afio 2017, fueron:

A. NOVEDADES LEGISLATIVAS

1) La Unica normativa de rango legislativo que se expidi6 en el 2017 fue la
Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Servicio Publico y al Cédigo
del Trabajo para prevenir el acoso laboral (S. R.O. #116 del 09 de noviembre de
2017), a traves de la cual se introdujo una regulacion especial respecto del
acoso o bullying en el campo del trabajo, a fin de acoger los criterios de la OIT
sobre el mismo, asi como viabilizar los preceptos constitucionales que garantizan
el respeto a la persona humana en toda su dimension, para establecer tolerancia
cero ala violencia y al acoso en el mundo del trabajo.

Esta ley define como acoso laboral a todo comportamiento atentatorio a la
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persona humana, ejercido en forma reiterada,; y, potencialmente lesivo, cometido
en el lugar de trabajo o en cualquier momento en contra de una de las partes de
la relacion laboral o entre trabajadores que tenga como resultado para la persona
afectada su menoscabo, maltrato, humillacién, o bien que amenace o perjudique
su situacion laboral.

El acoso laboral es considerado como una conducta ilicita que otorga derecho
al trabajador perjudicado por su empleador a obtener una indemnizacion
equivalente a doce veces la remuneracién mensual del mismo; ademas, de la
condena a efectuar las disculpas publicas de quien cometi6 tal inconducta.

Por Gltimo, se establece la obligacion de los empleadores de implementar
programas de capacitacion y politicas orientadas a identificar las distintas
modalidades del acoso laboral, para prevenir el cometimiento de toda forma de
discriminacion, hostigamiento, intimidacién y perturbacion que se pudiere generar
en la relacion laboral con los trabajadores y de éstos con el empleador.

B. NORMATIVA SECUNDARIA DE CARACTER LABORAL

2) Normas generales para la Aplicacidn de la Inspeccidn del Trabajo
(R.O. # 937 del 03 de febrero de 2017 — 2° S.). Una de las funciones mas

importantes del Ministerio del Trabajo es la de inspeccionar preventivamente
las empresas o lugares de trabajo, en orden a vigilar que en las mismas se
cumplan las obligaciones legales y se observen las condiciones de trabajo
adecuadas. Por ello, el Ministerio de Trabajo deberia tener un calendario de
visitas integrales preestablecido a cada empresa, a fin de regularizar las
inspecciones que permitan hacer las observaciones y sugerir los correctivos
gue se deban introducir en la marcha de las mismas.

Por supuesto que el incumplimiento reiterado de las obligaciones legales
debe generar sanciones, pero éstas no pueden convertirse en mecanismo de
exaccion mediante la aplicacion de exageradas multas que mas que fines
correctivos tienden a convertirse en mecanismos de recaudacién econémica
para las arcas fiscales.

La normativa expedida contempla la verificacién electronica del cumplimiento
de obligaciones laborales, como el pago oportuno de las remuneraciones,
utilidades, a la seguridad social, etc.; y, lainspeccién in situ, que se realiza de
manera focalizada a asuntos determinados en una denuncia particular; o, la
inspecciodn integral que consiste en la vigilancia o verificacion de parte de los
Inspectores del Trabajo del cumplimiento de la normativa laboral relativas a las
condiciones de trabajo y a la proteccién de los trabajadores en el ejercicio de
sus actividades laborales, como es la seguridad y salud en el trabajo.

3) Instructivo para el pago de utilidades (R.O. #942 del 10 de febrero de
2017). La participacion de los trabajadores en las utilidades anuales de laempresa

es una de las mayores conquistas de la legislacion laboral ecuatoriana, elevada
a la categoria de derecho reconocido en la Constitucién de la Republica, que
configura la tesis de que la empresa es una comunidad de intereses, en que
sus intervinientes deben participar en los beneficios de la misma.
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Sin embargo de su existencia legal en la practica pocas empresas observan
el cumplimiento formal de este derecho, por lo que el Estado se ha visto en la
obligacion de vigilar la observancia del mismo a través de una reiterada normativa.

También es preciso reconocer que en las empresas de mayor magnitud
(cementeras, telefonicas, etc.) el cumplimiento de este derecho es mas fluido;
y, aun mas, que en algunas de ellas se ha adoptado la politica de fijar
remuneraciones ordinarias de relativo alcance, pero ofreciendo a sus trabajadores
una interesante participacion en las utilidades anuales, que se convierte en
una forma de incentivar la produccion e inducir al ahorro de los trabajadores,
gue en cada afio perciben una suma considerable de recursos que le permiten
destinarlo al mejoramiento de su condicion de vida y entorno familiar (viajes,
compras de viviendas, vehiculos, etc.).

Pero la tendencia reiterativa a expedir, cada cierto tiempo, una normativa
como la actual obedece a que se introducen algunas reformas a la percepcion
de este beneficio, que obligan a normar el goce del mismo.

Asi, una ley del 2015 establecié una importante limitacion a los valores a
percibir por este beneficio econémico de los trabajadores, disponiendo que por
el mismo no podria recibirse mas de veinticinco salarios basicos unificados
(menos de Diez mil 00/100 dolares americanos), cuando antes este derecho
era generalmente ilimitado, en funcion de los resultados anuales de cada
empresa (15%). La razén invocada para esta reforma fue la de contribuir a
financiar con el excedente de la participacién en las utilidades a ciertas
prestaciones de la seguridad social (amas de casa).

Sin embargo, un reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional dejo
sin efecto esa reforma, por considerarla regresiva a los derechos de los
trabajadores. La prensa nacional informé que segun datos proporcionados del
Ministerio de Trabajo 278.000 trabajadores se beneficiaron con su participacion
en las utilidades de 16.962 empresas que repartieron 168.5 millones de ddlares
correspondientes al ejercicio econdémico del 2017, lo cual es una elocuente
sefial de la bondad de este beneficio

Por ello, en uno de los Considerandos del instructivo en andlisis se sostiene
gue el mismo persigue regular los valores de la participacion de los trabajadores
en las utilidades anuales de la empresa, los limites en su distribucion, los
parametros para su célculo y la forma de proceder en caso de que éstas no
sean oportunamente cobradas por los trabajadores, cosa que ya estaba regulada
en el instructivo anteriormente expedido.

El instructivo en estudio, como dejamos dicho, repite toda la regulacion
anterior sobre la forma de célculo de la participacion en las utilidades de la
empresa, la fecha de su percepcién, la sujecién a la determinacién de las
utilidades con respecto a la declaracion del impuesto a la renta anual que debe
efectuar la empresa, la participacién en las utilidades de empresas de actividades
complementarias o que se fusionaren para el solo efecto de su reparto.

Pero quiza lo mas importante sea el control y las sanciones que se imponen
a quien no cumple oportunamente con obligaciones respecto al pago oportuno
y legal de las utilidades anuales de la empresa.
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4) Normativa para la Erradicacién de la Discriminacion en el Ambito
Laboral (R.O. #16 del 16 de junio de 2017). Tiene como objeto establecer

regulaciones que permitan el acceso a los procesos de seleccion de personal
en igualdad de condiciones, asi como garantizar la igualdad y no discriminacion
en el ambito laboral estableciendo mecanismos de prevencién de riesgos
psicosociales.

Define como la discriminaciéon a cualquier trato desigual, exclusion o
preferencia hacia una persona, basados en la identidad de género, orientacion
sexual, edad, discapacidad, vivir con VHI/Sida, etnia, tener o desarrollar una
enfermedad catastréfica, idioma, religién, nacionalidad, lugar de nacimiento,
ideologia, opinién politica, condicién migratoria, pasado judicial, estereotipos
estéticos, encontrarse en periodo de gestacion, lactancia o cualquier otra, que
tenga por efecto anular, alterar o impedir el pleno ejercicio de los derechos
individuales o colectivos en los procesos de seleccién y durante la existencia
de larelacion laboral.

La normativa en analisis persigue no soélo viabilizar los preceptos
constitucionales que establecen el principio de no discriminacion, sino también
establecer el procedimiento de reclamo en el ambito laboral y las sanciones
aplicables a las violaciones a tal derecho fundamental, aun cuando a nuestro
entender con un monto exagerado de multas que van de tres hasta veinte
remuneraciones basicas unificadas; es decir de Un mil a Siete mil quinientos
délares americanos.

Finalmente, se introduce la obligacion de las empresas de establecer
Programas de Prevencién de Riesgos Psicosociales en todas las instituciones
gue cuenten con mas de diez trabajadores, cuyo incumplimiento genera
sanciones que consisten en multas, cierre de establecimientos o locales y/o la
suspension de actividades; medidas que consideramos exageradas y que en
definitiva no solo van en perjuicio de los empleadores incumplidos, sino también
de los trabajadores y del propio Estado al dejar de recaudar impuestos al paralizar
el funcionamiento de la empresa.

5) Instructivo parala Absolucién de consultas formales en el Ministerio
del Trabajo (R.O. #56 del 04 de agosto de 2017). Es frecuente que en la

interpretacion de las leyes surjan inquietudes o dudas en que es necesario
contar con el criterio oficial para su correcta aplicacion; y, para tales casos se
faculta su consulta formal, la misma que puede ser efectuada ante los Directores
Generales del Trabajo, que estan obligados a absolverlas cuando las mismas
cumplen los requisitos formales que se establecen en la presente normativa.

Estas consultas no son vinculantes sino orientativas y pueden ser objeto de
modificacion posterior por la misma autoridad si cambiaren las circunstancias
gue dieron lugar a su formulacién.

Lo importante de esta normativa es que el Ministerio de Trabajo se obliga a
publicar en su pagina web un vademécum de consultas absueltas, lo cual puede
ser valiosamente orientativo para el puablico, al permitirle conocer el criterio
oficial sobre determinados temas de derecho.

6) Instructivo General de Pasantias (R.O. #51 del 04 de agosto de 2017).-
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Las pasantias son actividades de aprendizaje orientadas a la aplicaciéon de
conocimientos y al desarrollo de destrezas y habilidades especificas que un
estudiante debe adquirir para un adecuado desempefio de su futura profesion.

Las pasantias se desarrollan tanto en las empresas del sector privado como
del publico.

Larelacién juridica del pasante con la empresa, no es considerada laboral
sino de aprendizaje, y surge de un convenio regulado en el instructivo en comento,
gue en ninglin momento podra ser considerado como contrato de trabajo.

Sus principales lineamientos son:
1) Las pasantias no podran prolongarse por mas de seis meses;

2) Lasempresas con mas de cien trabajadores deberan tener, por lo menos,
un 4% de pasantes, estableciéndose sanciones econémicas en caso de
incumplimiento;

3) Los pasantes deberén ser afiliados a la seguridad social con cargo a la
empresa en que cumplen su aprendizaje, sobre la base del salario basico
unificado vigente;

4) Los pasantes percibiran un estipendio mensual no menor a un tercio del
salario béasico unificado vigente;

5) Las pasantias no originan relacién laboral como tampoco generan
derechos u obligaciones laborales o administrativas y no son sujetos de
indemnizacion alguna y no ingresan al servicio publico o privado. Sin
embargo, si los servicios del pasante se prolongaren por mas de seis
meses generaran relacion de dependencia laboral.

6) Alfinalizar el periodo de la pasantia el pasante recibira un certificado de
culminacién de la pasantia, el mismo que sera reconocido como
experiencia laboral.

Consideramos que la figura de la pasantia es una importante ayuda parala
formacion profesional de los jévenes; y, que debe convertirse en un antecedente
para la instauracion del sistema de educacion dual, en que los estudiantes
realicen estudios tedricos con practicas conexas en las empresas, durante
todo el tiempo de su preparacion.

7) Instructivo para el cumplimiento de las Obligaciones de los
Empleadores Publicos y Privados (R.O. #104 del 20 de octubre de 2017).

El objetivo de este instructivo es el de normar el registro, aprobacién y reporte
de obligaciones laborales en materia de:

Informacidn de los datos personales de los trabajadores;

Registro de contratos y actas de finiquito por terminacién de relaciones
laborales;

Registro de informacion de personas trabajadoras con discapacidades;

Seguridad y salud en el trabajo y gestién integral de riesgos;
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— Aprobacién y Registro de Reglamentos Internos de Trabajo.

En general, esta normativa persigue la implementacién de un sistema
electrénico de informacion de la vida laboral de las empresas, en orden a
establecer y vigilar el cumplimiento de las obligaciones de los empleadores
frente a sus trabajadores.

La normativa va adimentada por un vademécum de multas y sanciones de
otro tipo, al parecer excesivas, con el propdsito de vigilar la observancia o
cumplimiento de las obligaciones patronales, a la par que permitir que los
trabajadores puedan acceder a la referida informacion de una manera mas fluida.

C) PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

“Los precedentes jurisprudenciales tienen por objeto fortalecer y afirmar entre
otros los derechos al debido proceso, a la igualdad y a la seguridad juridica,
derechos que se encuentran reconocidos en la Constitucion del Ecuador, en el
Cddigo Organico de la Funcion Judicial, en instrumentos internacionales y en
sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador”.

Las sentencias emitidas por la Corte Nacional de Justicia que reiteren por
tres ocasiones la misma opinion sobre un mismo punto de derecho obligaran a
remitir al pleno de la Corte a fin de que éste delibere dentro de sesenta dias 'y
decida sobre su confirmacién. Sien dicho plazo no se pronuncia o se ratifica el
criterio esta opinion constituira jurisprudencia obligatoria (Art. 185 Constitucion).

1) En el S. del R.O. #962 del 14 de marzo de 2017 est& publicado un
precedente jurisprudencial relativo a la jubilacién patronal, cuyo contenido se
resume en lo siguiente:

“La jubilacion patronal no esta limitada por los Mandatos Constituyentes
Nros 2y 4; pues, la jubilacién patronal establecida en el Art. 216 del Cadigo del
Trabajo, es un beneficio autbnomo e independiente a las indemnizaciones por
despido intempestivo, retiro voluntario, desahucio o cualquier otra forma de
terminacion de la relacion laboral, por tanto el derecho a percibir jubilacién
patronal no estad inmerso dentro de las limitaciones de los Mandatos
Constituyentes Nros. 2y 4.

En el Ecuador, aparte de la jubilacion que otorga la Seguridad Social, existe
la jubilacion patronal, obligacion que corresponde asumir a los empleadores
para quienes un trabajador ha laborado por lo menos por veinticinco afios en
forma continuada o interrumpida. La manera de determinar su monto lo fija la
ley; y, su pago puede ser mensual o como un fondo global, por una sola vez.

Ha sido considerado como un beneficio complementario a los trabajadores,
en razon de su bajo importe que generalmente paga la seguridad social.

2) En el Suplemento del R.O. #1006 del 17 de marzo de 2017 se publico
otro precedente jurisprudencial obligatorio en materia laboral.

En esencia, la Corte Nacional de Justicia establecié como precedente
jurisprudencial obligatorio que lo resuelto por los Tribunales de Conciliacion y
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Arbitraje en materia de conflictos colectivos de trabajo, en resoluciones
ejecutoriadas, tienen el caracter de cosa juzgada y no pueden volver a discutirse
en un juicio individual de trabajo. Por tanto, los Jueces de Trabajo no tienen
competencia para conocer y resolver asuntos materia de decisiéon en un conflicto
colectivo de trabajo, salvo que en la accién individual de trabajo se reclame
pretensiones que no fueron materia de conocimiento y resolucién del conflicto
colectivo.
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Académico de Numero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Antonio MARTIN VALVERDE
Catedréatico de Derecho del Trabajo. Magistrado (jubilado) del Tribunal Supremo

ORDEN CUATRIMESTRAL DE PUBLICACION EN EL BoLETIN OFIcIAL DEL ESTADO

Luis Enrique de la Villa Gil

2016
Primer Cuatrimestre (enero-abril)

En el primer cuatrimestre de 2016 se han dictado escasas disposiciones
relevantes de contenido sociolaboral. Lo Unico en verdad importante del
cuatrimestre ha sido la extensisima correccion de errores de que ha sido objeto
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en verdad
incomprensible si la situamos en el campo de los simples errores y no la
traspasamos al campo de los cambios de criterio.

El catdlogo completo de las normas de contenido sociolaboral es el siguiente:

19 Orden ECD/49/2016, de 13 de enero (BOE de 27 de enero), por la que
se publican las subvenciones destinadas al fomento de la participacion
de los representantes de los empleados publicos en los érganos de
negociacion colectiva de los centros docentes publicos no universitarios
y larelacién de organizaciones sindicales beneficiarias.

29 Orden ESS/70/2016, de 29 de enero (BOE de 30 de enero), por la que
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39)

49)
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69)

7°

89

9)
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se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social,
desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial
y formacién profesional, contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016.

Orden ESS/71/2016, de 29 de enero (BOE de 30 de enero), por la que
se establecen para el afio 2016 las bases de cotizacién a la Seguridad
Social de los trabajadores del Régimen Especial del Mar incluidos en
los grupos segundo y tercero.

Resolucion de 19 de enero de 2016 (BOE de 10 de febrero), del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, por la que se publican las cuentas
anuales del ejercicio 2014.

Resolucion de 18 de enero de 2016 (BOE de 10 de febrero), de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, por la que se publican las cuentas
anuales del ejercicio 2014.

Resolucién de 9 de febrero de 2016 (BOE de 15 de febrero), del Servicio
Publico de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de la
Resolucién de 1 de agosto de 2013, modificada por la de 30 de julio de
2014, por la que se determina la forma y plazos de presentacién de
solicitudes y de tramitacién de las ayudas econémicas de
acompafiamiento incluidas en el programa de recualificacién profesional
de las personas que agoten su proteccién por desempleo prorrogado
por el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero.

Acuerdo de 28 de enero de 2016 (BOE de 17 de febrero), de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica
el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual, al acoso por razén de
sexo, al acoso discriminatorio, y frente a todas las formas de acoso y
violencia en la Carrera Judicial.

Resolucion de 23 de febrero de 2016 (BOE de 1 de marzo), del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, por la que se regula la tramitacién
electrénica automatizada de diversos procedimientos de gestion de
determinadas prestaciones del sistema de la Seguridad Social.

Resolucion de 25 de febrero de 2016 (BOE de 3 de marzo), de la
Intervencion General de la Administracion del Estado, por la que se
aprueban las normas para adaptar el control interno a las especialidades
derivadas de la actuacion administrativa automatizada en el
reconocimiento del derecho de las prestaciones por maternidad y
paternidad del sistema de la Seguridad Social.

10°) Real Decreto-ley 1/2016, de 15 de abril (BOE de 16 de abril), que modifica

y prorroga el Programa de Activacion para el Empleo.

11°) Resolucién de 4 de abril de 2016 (BOE de 29 de abril), por la que se

publica el catalogo de organismos, entidades y empresas incluidas en
el Registro de Prestaciones Sociales Publicas.

12°) Resolucién de 30 de marzo de 2016 (BOE de 2 de mayo), del Servicio
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Publico de Empleo Estatal, por la que se publica el Catalogo de
ocupaciones de dificil cobertura para el segundo trimestre de 2016.

13°) Orden ECD/648/2016, de 26 de abril (BOE de 3 de mayo), por la que se
establece el curriculo de seis ciclos formativos de formacion profesional
basica en el ambito de gestion del Ministerio de Educacion, Cultura 'y
Deporte.

14°) Resolucion del Congreso de los Diputados de 28 de abril de 2016 (BOE
de 6 de mayo), por la que se convalida el RDI. 1/2016, y se ordena la
publicacion del Acuerdo correspondiente.

15°) Resolucién de 18 de abril de 2016 (BOE de 6 de mayo), de la Mutualidad
General Judicial, por la que se regula la asistencia sanitaria fuera del
territorio nacional.

Segundo Cuatrimestre (mayo-agosto)

En el &mbito comunitario, el Reglamento (UE) 2016/1191, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, por el que se facilita la libre
circulacion de los ciudadanos, simplificando los requisitos de presentacion de
determinados documentos publicos en la Unién Europea, modificatorio del
Reglamento (UE) 1024/2012.

En el ambito interno, la situacion de parén institucional derivado de un
Gobierno del Partido Popular en funciones, ha determinado la practica
interrupcion de la actividad legislativa, de manera que entre mayo y agosto de
2016 no se ha promulgado ninguna disposicion laboral con rango de ley, ni
procedente del Parlamento ni procedente del Gobierno (Reales Decretos-leyes
o Reales Decretos-legislativos). Tan solo cabe referirse a la Resolucion del
Congreso de los Diputados, de 28 de abril de 2016, por la que se publica el
Acuerdo de Convalidacion del Real Decreto-ley 1/2016, de 15 de abiril, de prérroga
del programa de Activacion del Empleo.

El catdlogo completo de las normas de contenido sociolaboral es el siguiente:

19 Resolucién del Congreso de los Diputados, de 28 de abril de 2016 (BOE.
de 6 de mayo), por la que se publica el Acuerdo de Convalidacion del
Real Decreto-ley 1/2016, de 15 de abril, de prérroga del programa de
Activacion del Empleo.

29 Orden ESS/762/2016, de 9 de mayo (BOE de 19 de mayo), por la que
se crea un fichero de datos de caracter personal gestionado por la
Direccidn General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

3° Enmiendas de 2014 al Cdodigo internacional sobre normas de formacion,
titulacién y guardia para la gente de mar (Convenio de formacion), 1978,
adoptadas en Londres el 22 de mayo de 2014 mediante Resolucion
MSC.373(93) (BOE de 31 de mayo).

4°) Enmiendas de 2014 al Convenio internacional para la seguridad de la
vida humana en el mar, 1974, adoptadas en Londres el 22 de mayo de
2014 mediante Resolucién MSC.366(93) (BOE de 31 de mayo).
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Orden ESS/1003/2016, de 22 de junio (BOE de 23 de junio), por la que
se prorrogan los plazos para la presentacion de las solicitudes y la
remision de los informes-propuesta de los incentivos correspondientes
al ejercicio 2015, al amparo del Real Decreto 404/2010, de 31 de marzo,
por el que se regula el establecimiento de un sistema de reduccion de
cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan
contribuido especialmente a la disminucion y prevencion de la
siniestralidad laboral.

Acuerdo de Aplicacién del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, hecho en Lisboa el 11 de septiembre de 2009 (BOE
de 1 de julio).

Real Decreto 287/2016, de 1 de julio (BOE de 2 de julio), por el que se
modifica el Real Decreto 939/1997, de 20 de junio, regulador de la
afectacion al programa de fomento de empleo agrario, de créditos para
inversiones de las Administraciones Publicas en las Comunidades
Auténomas de Andalucia y Extremadura y en zonas rurales deprimidas.

Resolucion de 5 de julio de 2016 (BOE de 13 de julio), de la Intervencion
General de la Administracion del Estado, por la que se madifican las
Resoluciones de 1 de julio de 2011, por la que se aprueba la adaptacion
del Plan General de Contabilidad Publica a las entidades que integran
el sistema de la Seguridad Social; y la de 25 de julio de 2012, por la que
se determina la estructura y composicion de la Cuenta General de la
Seguridad Social y de las cuentas anuales de las entidades que integran
el sistema de la Seguridad Social.

Resolucién de 4 de julio de 2016 (BOE de 13 de julio), de la
Subsecretaria, por la que se aprueban las actualizaciones de las Cartas
de servicios de las Consejerias de Empleo y Seguridad Social.

10°) Resolucién de 24 de junio de 2016 (BOE de 15 de julio), del Servicio

Publico de Empleo Estatal, por la que se publica el Catalogo de
ocupaciones de dificil cobertura para el tercer trimestre de 2016.

11°) Resolucién de 29 de junio de 2016 (BOE de 19 de julio), de la Direccién

General de Ordenacion de la Seguridad Social, por la que se establecen
los términos para la aplicacién a las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social de los coeficientes para la gestion de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes
de los trabajadores por cuenta ajena de las empresas asociadas.

12°) Resolucion de 8 de julio de 2016 (BOE de 21 de julio), de la Direccion

General de Empleo, por la que se registra y publica la modificacién del
V Acuerdo sobre solucion auténoma de conflictos laborales.

13°) Resolucion de 8 de julio de 2016 (BOE de 25 de julio), del Instituto
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la que se desarrollay aplica la Orden TAS/167/2008, de 24 de enero,
por la que se regula la formacién profesional maritima y sanitaria del
Instituto Social de la Marina.
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16°)

17°)

18°)

199)

20°)

Legislacion sociolaboral espafiola, 2016-2017
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Orden ESS/1264/2016, de 26 de julio (BOE de 27 de julio), por la que
se regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2016 para las
entidades que integran el sistema de la Seguridad Social.

Resolucién de 19 de julio de 2016 (BOE de 28 de julio), de la Secretaria
de Estado de la Seguridad Social, por la que se fija la fecha a partir de
la cual los actos del procedimiento de devolucion de ingresos indebidos
ala Seguridad Social y saldos acreedores se notificaran electrénicamente.

Real Decreto 299/2016, de 22 de julio (BOE de 29 de julio), sobre la
proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a campos electromagnéticos.

Real Decreto 311/2016, de 29 de julio (BOE del 30 de julio), por el que se
maodifica el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas
especiales de trabajo, en materia de trabajo nocturno, una disposicion
ala que se dedica atencion particular en las paginas que siguen.

Orden ESS/1370/2016, de 29 de julio (BOE. de 12 de agosto), por la
que se declara la insuficiencia de medios de la Intervenciéon General
de la Seguridad Social, que justifica la contratacién con empresas
privadas de auditoria.

Resolucion de 29 de julio de 2016 (BOE. de 17 de agosto), del Servicio
Publico de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de la
Resolucion de 1 de agosto de 2013, modificada por la de 30 de julio de
2014, por la que se determina la forma y plazos de presentacion de
solicitudes y de tramitacion de las ayudas econOmicas de
acompafiamiento incluidas en el programa de recualificacion profesional
de las personas que agoten su proteccion por desempleo prorrogado
por el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero.

Resolucién de 22 de agosto de 2016 (de 31 de agosto), de la Secretaria
de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 5 de agosto de 2016, por el que se aprueba el Plan Anual
de Politica de Empleo para 2016, segun lo establecido en el articulo
11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre.

Tercer Cuatrimestre (septiembre-diciembre)

Las tres disposiciones legales mas importantes han sido los Reales Decretos-
leyes 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito
tributario dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y otras medidas
urgentes en materia social; 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas urgentes
para el impulso del Sistema Nacional de Garantia Juvenil; y 742/2016, de 30 de
diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2017.

El catdlogo completo de las normas de contenido sociolaboral es el siguiente:
19 Orden ESS/1452/2016, de 10 de junio (BOE de 12 de septiembre), por

la que se regula el modelo de diligencia de actuacion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.
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20)

39

49)

50)

69)

7°)

89)

99)

109)

11°)

129)

139)
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Orden ESS/1554/2016, de 29 de septiembre (BOE de 1 de octubre),
por la que se regula el procedimiento para el registro y publicacion de
las memorias de responsabilidad social y de sostenibilidad de las
empresas, organizaciones y administraciones publicas.

Orden ESS/1588/2016, de 29 de septiembre (BOE de 4 y 25 de octubre),
por la que se fijan para el ejercicio 2016 las bases normalizadas de
cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el
Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén.

Resolucion de la Direccion General de Empleo, de 4 de octubre de
2016 (BOE de 8 de octubre), por la que se publica la relacion de fiestas
laborales para el afio 2017.

Resolucién de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de 6 de
octubre de 2016 (BOE de 11 de octubre), por la que se establece un
plazo especial para el ingreso de las diferencias resultantes de la
aplicacion de la Orden ESS/1588/2016, de 29 de septiembre, por la que
se fijan para el ejercicio 2016 las bases normalizadas de cotizacion a la
Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen Especial
de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén.

Real Decreto 415/2016, de 3 de noviembre (BOE de 4 de noviembre),
por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.

Orden ESS/1774/2016, de 4 de noviembre (BOE de 11 de noviembre),
por la que se fijan los limites para administrar los créditos para gastos
y para conceder subvenciones en el ambito de la Secretaria de Estado
de Empleo y de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social.

Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre (BOE de 12 de noviembre),
por el que se establece la estructura organica béasica de los
departamentos ministeriales.

Acuerdo de Aplicacién del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social, hecho en Lisboa el 11 de septiembre de 2009. Firma
por parte de la Republica del Pert (BOE de 16 de noviembre).

Resolucion de la Intervencién General de la Seguridad Social, de 11
de noviembre de 2016 (BOE de 26 de noviembre), por la que se publica
la cuenta general de la Seguridad Social del ejercicio 2015.

1°) Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre (BOE de 3 de diciembre),
por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas a la
consolidacién de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en
materia social.

Real Decreto 641/2016, de 9 de diciembre (BOE de 13 de diciembre),
por el que se modifica el Reglamento General de la Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas, aprobado por el Real Decreto 1726/2007, de
21 de diciembre.

Orden ESS/1924/2016, de 13 de diciembre (BOE de 21 de diciembre),



14°)

159)

169)

179)
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por la que se determinan los gastos subvencionables por el Fondo
Social Europeo durante el periodo de programacion 2014-2020.

Resolucion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 13 de
diciembre de 2016 (BOE de 23 de diciembre), por la que se modifica la
Resolucién de 12 de junio de 2012, sobre delegacién de competencias
en sus drganos centrales y provinciales y en otros servicios comunes
de la Seguridad Social.

Resolucion de la Secretaria General del Fondo de Garantia Salarial,
de 25 de noviembre de 2016 (BOE de 23 de diciembre), por la que se
publican las cuentas anuales del ejercicio 2015 y el informe de auditoria.

Real Decreto-ley 6/2016, de 23 de diciembre (BOE de 24 de diciembre),
de medidas urgentes para el impulso del Sistema Nacional de Garantia
Juvenil.

Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre (BOE de 31 de diciembre),
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2017.

18°) Real Decreto 746/2016, de 30 de diciembre (BOE de 31 de diciembre),

sobre revalorizacion y complementos de pensiones de Clases Pasivas
y sobre revalorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad
Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2017.

2017
Primer Cuatrimestre (enero-abril)

Las

cuatro disposiciones legales mas importantes han sido los Reales

Decretos-leyes 4/2017, de 24 de febreroy 7/17, de 28 de abril, mas el RD 231/
17, de 10 de marzo, asi como la ratificacion espafiola, en 2017, de las enmiendas
dedicadas, en el afio 2014, al Convenio de Trabajo Maritimo de 2016.

El catalogo completo de las normas de contenido sociolaborales es el siguiente:

19)

29

39

490)

Acuerdo Administrativo para la aplicacion del Convenio de Seguridad
Social entre el Reino de Espafiay la Republica del Paraguay, hecho en
Madrid el 15 de septiembre de 2016 (BOE de 23 de enero de 2017).

Orden ESS/77/2017, de 3 de febrero (BOE de 4 de febrero), por la que
se establecen para el afio 2017 las bases de cotizacién a la Seguridad
Social de los trabajadores del Régimen Especial del Mar.

Orden ESS/106/2017, de 9 de febrero (BOE de 11 de febrero), por la
gue se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad
Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia
Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2017.

Resolucién de 1 de febrero de 2017 (BOE de 16 de febrero), del Servicio
Publico de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de la
Resolucién de 1 de agosto de 2013, modificada por la de 30 de julio de
2014, determinando la formay los plazos de presentacion de solicitudes
y de tramitacion de las ayudas econémicas de acompafiamiento incluidas
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en el programa de recualificacién profesional de las personas que agoten
su proteccion por desempleo, prorrogado por el Real Decreto-ley 1/
2013, de 25 de enero.

59 Real Decreto-ley 4/2017, de 24 de febrero (BOE de 25 de febrero), por
el que se modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del
servicio portuario de manipulacién de mercancias, dando cumplimiento
a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de
diciembre de 2014, recaida en el asunto C-576/13 (procedimiento de
infraccién 2009/4052). Sin embargo, la Resolucién del Congreso de los
Diputados, de 16 de marzo de 2017 (BOE del 24 de marzo) publica el
acuerdo parlamentario de derogacion del RDL 4/17.

6° Orden/PRA/157/2017, de 24 de febrero (BOE de 28 de febrero), por la
gue se publica el calendario de la hora de verano correspondiente a los
afios 2017 a 2021.

7°) Real Decreto 196/2017, de 3 de marzo (BOE de 4 de marzo), por el que
se modifica el Real Decreto 1879/1996, de 2 de agosto, por el que se
regula la composicién de la Comision Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo, para su adaptacion a la nueva estructura de los
departamentos ministeriales de la Administracion General del Estado.

8% Real Decreto 231/2017, de 10 de marzo (BOE del 24 de marzo), por el
gue se regula el establecimiento de un sistema de reduccion de las
cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan
disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral.

99 Enmiendas de 2014 al Convenio sobre el trabajo maritimo de 2006,
adoptadas en Ginebra el 11 de junio de 2014 (BOE del 30 de marzo de
2017).

10°) Real Decreto-ley 6/2017, de 31 de marzo (BOE de 1 de abril), por el
gue se aprueba la oferta de empleo publico en los ambitos de personal
docente no universitario y universitario, fuerzas armadas, fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado y cuerpos de policia dependientes
de las Comunidades Auténomas para 2017.

11°) Real Decreto-ley 7/2017, de 28 de abril (BOE de 29 de abril), por el
gue se prorroga y modifica el programa de activacion para el empleo.

Segundo Cuatrimestre (mayo-agosto)

Lastres disposiciones mas importantes han sido el Real Decreto-ley8/2017,
de 12 de mayo, sobrel os estibadores portuarios, el Real Decreto-ley9/2017, de
26 de mayo, de transposicién de diversas directivas comunitarias en materia
laboral y el Real Decreto-ley13/2017, de 7 de julio, sobre oferta de empleo
publico extraordinaria y adicional para el refuerzo en la lucha contra el fraude.
Junto a estas tres normas excepcionales, hay que incluir en la relacién de las
normas significativas otras dos leyes, no especificamente socio-laborales,
aungue relevantes en ese ambito, como son la Ley 2/2017, de 21 de junio, de
asistencia juridica gratuita y la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado.
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El catalogo completo de las normas de contenido sociolaborales es el siguiente:

19)

20)

39)

4°)

59)

69)

7°)
8°)

99)

Real Decreto-ley8/2017, de 12 de mayo (BOEdel3demayo), por el que
se modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio
portuario de manipulacion de mercancias, dando cumplimiento a la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre
de 2014, recaida en el Asunto C-576/13 (procedimiento de infraccion
2009/4052). Laresolucién de 18 de mayo de 2017 del Congreso de los
Diputados ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del RDL8/
2017.

Resolucion del Congreso de los Diputados de 11 de mayo de 2017
(BOE de 19 de mayo), por la que se ordena la publicacién del Acuerdo
de convalidacion del Real Decreto-ley 6/2017, d e 31 de marzo, por el
que se aprueba la oferta de empleo publico en los ambitos de personal
docente no universitario y universitario, fuerzas armadas, fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado y cuerpos de policia dependientes de
las Comunidades Auténomas para 2017.

Resolucion del Congreso de los Diputados de 11 de mayo de 2017
(BOE de 19 de mayo), por la que se ordena la publicacién del Acuerdo
de convalidacion del Real Decreto-ley 7/2017, de 28 de abril, por el que
se prorroga y modifica el Programa de activacion para el empleo.

Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo (BOE de 27 mayo), ordenando
la transposicion de directivas comunitarias en los ambitos financiero,
mercantil y sanitario, y de desplazamiento de trabajadores, convalidado
por resolucién del Congreso de Diputados de 22 de junio de 2017 (BOE
de 30 de junio).

Enmiendas al Acuerdo Europeo sobre trabajo de las tripulaciones de
los vehiculos que efectien transportes internacionales por carretera
(AETR), hecho en Ginebra el 1 de julio de 1970, adoptadas en Ginebra
27 de mayo de 2003, el 31 de octubre de 2008 y el 29 de octubre de
2014 (BOE de 8 de junio).

Orden ESS/621/2017, de 20 de junio (BOE de 29 de junio), por la que
se distribuyen territorialmente, en el ejercicio econémico de 2017, para
su gestion por las Comunidades Autbnomas con competencias
asumidas, subvenciones del &mbito laboral financiadas con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado, incluyendo aquellas destinadas a
la ejecucion del Programa de accion conjunto para la mejora de la
atencién a las personas paradas de larga duracion.

Ley 2/2017, de 21 de junio (BOE de 22 de junio), de modificacion de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

Ley 3/2017, de 27 de junio (BOE de 28 de junio y 12 julio), de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017.

Resolucion de 30 de junio de 2017 (BOE de 5 de julio) de la Secretaria
de Estado de Funcién Publica, por la que se apruebay publica el Acuerdo
de las Mesas Generales de Negociacion de la Administracién General
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del Estado de 30 de mayo de 2017, por el que se modifica el Acuerdo
de 29 de octubre de 2012 sobre asignacion de recursos y racionalizacion
de las estructuras de negociacion y participacion.

109)

11°)

129)

139)

14°)

159)

169)

179)

Real Decreto 694/2017, de 3 de julio (BOE de 5 de julio), por el que
se desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, regulatoria del
sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito laboral

Real Decreto-ley13/2017, de 7 de julio (BOE de 8 d julio), por el que
se aprueba una oferta de empleo publico extraordinaria y adicional
para el refuerzo de la lucha contra el fraude fiscal, en la seguridad
social, en el ambito laboral y del control del gasto, para la mejora
en la prestacion de determinados servicios a los ciudadanos, y por
el que se crean especialidades en cuerpos y escalas de la
administracién del Estado y sus organismos publicos.

Real Decreto 702/2017, de 7 de julio (BOE de 8 de julio), por el que
se aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2017.

Real Decreto 703/2017, de 7 de julio (BOE de 8 de julio), por el que
se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11
de noviembre, por el que se establece la estructura organica basica
de los departamentos ministeriales.

RealDecreto 705/2017, de 7 de julio (BOE de 15 de julio),
modificatorio del Real Decreto 140/2011, de 4 de febrero, por el que
se complementa el Catalogo nacional de cualificaciones
profesionales, mediante el establecimiento de cuatro cualificaciones
profesionales de la familia profesional Sanidad, y el Real Decreto1551/
2011, de 31 de octubre, por el que se complementa el Catalogo
nacional de cualificaciones profesionales, mediante el
establecimiento de cinco cualificaciones profesionales
correspondientes a la familia profesional Agraria.

Orden ESS/668/2017, de 13 de julio (BOE de 15 de julio), por la que
se designa al Servicio Publico de Empleo Estatal como organismo
competente en materia de gestion del Sistema nacional de garantia
juvenil.

Orden ESS/685/2017, de 20 de julio (BOE de 22 de julio), por la que
se modifica la Orden ESS/150/2013, de 28 de enero, dictando normas
para la elaboracion de los presupuestos de la Seguridad Social.

Orden ESS/739/2017, de 26 de julio (BOE de 2 de agosto), por la
gue se establecen las bases reguladoras de la concesion de
subvenciones a las actividades de promocion del trabajo autonomo,
de la economia social y de la responsabilidad social de las empresas
y para sufragar los gastos de funcionamiento de las asociaciones
de trabajadores autébnomos, de cooperativas, de sociedades
laborales, de empresas de insercidn y de otros entes representativos
de la economia social de ambito estatal.
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Tercer Cuatrimestre (septiembre-diciembre)

Las cuatro disposiciones legales mas importantes han sido el Real Decreto-
ley 14/2017, sobre reactivacion del programa de recualificacién profesional de
las personas que agoten su protecciéon por desempleo; la Ley 6/2017, de
reformas urgentes del trabajo autbnomo; el Instrumento de ratificacién del
Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930; vy el
Real Decreto-ley 20/2017, de prérroga y aprobacion de diversas medidas
tributarias y otras medidas urgentes en materia social.

El catdlogo completo de las disposiciones de contenido sociolaboral es el
siguiente:

19)

20)

39)

49)

50)

69)

79

Resolucion de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, de 15 de septiembre de 2017 (BOE de 2 de octubre), por la que
se establecen los términos para la aplicacion a las mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social de los coeficientes para la gestion de la
prestacion econémica de incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes de los trabajadores por cuenta ajena de las empresas
asociadas.

Real Decreto-ley 14/2017, de 6 de octubre (BOE de 7 y 26 de octubre),
por el que se aprueba la reactivacién extraordinaria y por tiempo limitado
del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten
su proteccion por desempleo.

Orden ESS/966/2017, de 6 de octubre (BOE de 11 de octubre), por la
que se fijan para el ejercicio 2017 las bases normalizadas de cotizacion
a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen
Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén.

Resolucion de la Direccion General de Empleo, de 9 de octubre de
2017 (BOE de 11, 19y 25 de octubre), por la que se publica la relacion
de fiestas laborales para el afio 2018.

Orden ETU/983/2017, de 13 de octubre (BOE de 14 de octubre), por la
gue se establecen la disponibilidad y los servicios minimos de
determinadas instalaciones de generacion, transporte y distribucion de
energia eléctrica de manera que quede garantizado el correcto
funcionamiento del sistema eléctrico, ante la huelga general convocada
en la Comunidad Auténoma de Catalufia prevista entre las 00:00 horas
del dia 16 de octubre de 2017 y las 24:00 horas del dia 20 de octubre de
2017.

Orden ETU/984/2017, de 13 de octubre (BOE de 14 de octubre), por la
gue se establecen los servicios minimos del sector de hidrocarburos
ante la convocatoria de huelga general prevista entre las 00:00 horas
del dia 16 de octubre de 2017 y las 24:00 horas del dia 20 de octubre de
2017 en la Comunidad Auténoma de Catalufia.

Resolucidn de la Intervencion General de la Seguridad Social, de 11 de
octubre de 2017 (BOE de 19 de octubre), sobre el desarrollo de la funcién
interventora en el ambito de la comprobacién material de la inversion.
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Orden ESS/1006/2017, de 19 de octubre (BOE de 21 de octubre), por la
gue se dictan normas para la aplicacion de las moratorias en el pago de
cuotas a la Seguridad Social previstas en el articulo 3 del Real Decreto-
ley 10/2017, de 9 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes
para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas cuencas
hidrograficas y se modifica el texto refundido de la Ley de Aguas,
aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio.

Resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de 11 de
octubre de 2017 (BOE de 23 de octubre), por la que se establece un
plazo especial para el ingreso de las diferencias resultantes de la
aplicacion de la Orden ESS/966/2017, de 6 de octubre, por la que se
fijan para el ejercicio 2017 las bases normalizadas de cotizacion a la
Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen Especial
de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén.

10°) Resolucién de la Direccién General de Empleo, de 10 de octubre de

11°)

129)

139)

14°)

159)

150

2017 (BOE de 24 de octubre), por la que se registra y publica el 11l
Acuerdo para el uso sostenible de los recursos, la proteccién del medio
ambiente, la salud de las personas y la mejora de la competitividad del
sector cementero espafiol.

Ley 6/2017, de 24 de octubre (BOE de 25 de octubre), de reformas
urgentes del trabajo autbnomo.

Resolucion del Congreso de los Diputados, de 19 de octubre de 2017
(BOE de 26 de octubre), por la que se ordena la publicacion del Acuerdo
de convalidacion del Real Decreto-ley 14/2017, de 6 de octubre, por el
que se aprueba la reactivacion extraordinaria y por tiempo limitado del
programa de recualificacién profesional de las personas que agoten su
proteccion por desempleo.

Resolucion de la Secretaria General Técnica, de 10 de octubre de 2017
(BOE de 26 de octubre), por la que se publica el Convenio de
colaboracion con la Comunidad Autdnoma de Canarias, para el desarrollo
de un Plan Integral de Empleo de Canarias que comprenda la realizacion
de medidas que incrementen el empleo, de acuerdo con lo establecido
en la disposicién adicional centésima sexta de la Ley 3/2017, de 27 de
junio de Presupuestos Generales del Estado para 2017.

Resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal, de 28 de septiembre
de 2017 (BOE de 27 de octubre), por la que se publica el Catalogo de
ocupaciones de dificil cobertura para el cuarto trimestre de 2017.

Resolucion de la Secretaria General Técnica, de 27 de octubre de 2017
(BOE de 28 de octubre), por la que se publica la Orden de 26 de octubre
de 2017, del departamento de trabajo, asuntos sociales y familias de
la generalidad de Catalufia, firmada por la consejera competente, por
la que se garantizan los servicios esenciales que se deben prestar en
la comunidad autdbnoma de Catalufia durante la convocatoria de huelga
general convocada desde el dia 30 de octubre hasta el 9 de noviembre
de 2017.



16°)

179)

189

199)

20°)

219)

220)

239)

249)
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Real Decreto 944/2017, de 27 de octubre (BOE de 28 de octubre), por
el que se designa a Organos y autoridades encargados de dar
cumplimiento a las medidas dirigidas al Gobierno y a la Administracion
de la Generalitat de Catalufia, autorizadas por acuerdo del Pleno del
Senado, de 27 de octubre de 2017, por el que se aprueban las medidas
requeridas por el Gobierno, al amparo del articulo 155 de la Constitucion.

Orden ETU/1036/2017, de 27 de octubre (BOE de 28 de octubre), por la
gue se establecen la disponibilidad y los servicios minimos de determinadas
instalaciones de generacion, transporte y distribucién de energia
eléctrica, de manera que quede garantizado el correcto funcionamiento
del sistema eléctrico, ante la huelga general convocada en la Comunidad
Auténoma de Catalufia prevista entre las 00:00 horas del dia 30 de
octubre de 2017 y las 24:00 horas del dia 9 de noviembre de 2017.

Orden ETU/1037/2017, de 27 de octubre (BOE de 28 de octubre), por
la que se establecen los servicios minimos del sector de hidrocarburos
ante la convocatoria de huelga general prevista entre las 00:00 horas
del dia 30 de octubre de 2017 y las 24:00 horas del dia 9 de noviembre
de 2017 en la Comunidad Autonoma de Catalufia.

Resolucion del Instituto Social de la Marina, de 24 de octubre de 2017
(BOE de 6 de noviembre), por la que se publican las cuentas anuales
del ejercicio 2016.

Resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social, de 18 de
octubre de 2017 (BOE de 7 de noviembre), por la que se publican las
cuentas anuales del ejercicio 2016.

Orden ESS/1096/2017, de 13 de noviembre (BOE de 14 de noviembre),
por la que se regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2017 para
las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social.

Orden ESS/1120/2017, de 20 de noviembre (BOE de 21 de noviembre
y 22 de diciembre), por la que se aprueban las bases reguladoras para
la concesion de subvenciones para la realizacion de los servicios
integrales de orientacion, acompafiamiento y apoyo a la insercion de
las personas con discapacidad o trastornos de la salud mental.

Resolucién de la Intervencion General de la Seguridad Social, de 3 de
noviembre de 2017 (BOE de 22 de noviembre), por la que se publica la
cuenta general de la Seguridad Social del ejercicio 2016.

Orden ESS/1168/2017, de 28 de noviembre (BOE de 30 de noviembre),
por la que se convocan para el afio 2017 las subvenciones para la
realizacion de los servicios integrales de orientacion, acompafiamiento
y apoyo a la insercién de las personas con discapacidad o trastornos
de la salud mental.

25°) Orden ESS/1193/2017, de 4 de diciembre (BOE de 7 de diciembre), por

la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones para el desarrollo de espacios de blsqueda de empleo
en el ambito de la orientacién para el empleo.
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26°) Real Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre (BOE de 16 de diciembre),
por el que se aprueba la estrategia espafiola de activacién para el empleo
2017-2020.

279 Instrumento de ratificacion (BOE de 21 de diciembre) del Protocolo de
2014 relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930, hecho en
Ginebra el 11 de junio de 2014.

28°) Resolucién de la Secretaria de Estado de Empleo, de 18 de diciembre
de 2017 (BOE de 26 de diciembre), por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 15 de diciembre de 2017, por el que se aprueba
el Plan Anual de Politica de Empleo para 2017, segun lo establecido
en el articulo 11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre (BOE 26-12-2017).

299 Real Decreto-ley 20/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
por el que se prorrogan y aprueban diversas medidas tributarias y otras
medidas urgentes en materia social.

30°) Real Decreto 1077/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2018.

31°) Real Decreto 1078/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
por el que se modifica el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 138/2000, de 4 de febrero, y el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de
Orden social y para los expedientes liquidatarios de cuotas de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

329 Orden ESS/1310/2017, de 28 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
por la que se modifica la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la
gue se dictan normas para aplicacion y desarrollo del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Auténomos.

339 Real Decreto 1079/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
sobre revalorizacion de pensiones de Clases Pasivas, de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales
publicas para el ejercicio 2018.

34° Real Decreto 1082/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre),
por el que se determina el nivel minimo de proteccién garantizado a las
personas beneficiarias del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia.

COMENTARIO BREVE

Antonio Martin Valverde

La resefia de disposiciones legislativas y de resoluciones administrativas
de 2016y 2017, elaborada con su proverbial maestria por el Profesor Luis Enrique
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de la Villa,revela una apreciable escasez de novedades relevantes en el
ordenamiento laboral espafiol en estos dos afios. Como se recordara, las
sucesivas elecciones generales de 2015y 2016 han originado la sustitucion del
anterior “bipartidismo imperfecto” por el actual panorama de cuatro fuerzas
politicas de &mbito nacional. Y este nuevo espectro parlamentario ha conducido
hasta ahora a una virtual paralisis de la actividad legislativa, que contrasta con
el “activismo normativo” tradicional en periodos anteriores. La paralisis legislativa
es perceptible tanto en los “proyectos de ley” del Gobierno (“en funciones”
hasta las elecciones de 2016; en minoria desde entonces), como en las
“proposiciones de ley” de las propias Camaras.

El magro balance parlamentario del periodo se limita a tres disposiciones
legales, que no son ademas laborales en sentido propio, aunque si tienen clara
repercusion en este ambito de la vida social:

13 laLey 2/2017, que ha modificado la Ley 1/1996, de asistencia juridica
gratuita, en el sentido de “afianzar el caracter de servicio puablico” de la
asistencia o asesoramiento profesional a los beneficiarios de la “justicia
gratuita”, entre los que se encuentran por determinacion legal los
trabajadores y los beneficiarios de prestaciones de Seguridad Social
(art. 21.4 de la Ley de la Jurisdiccion Social);

29 lalLey 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017,
publicada por cierto con notable retraso, debido a dificultades de su
aprobacion en el Congreso de los Diputados;

3?) la Ley 6/2017, de reformas urgentes del trabajo auténomo, centrada
casi exclusivamente en la atribucién de mejoras en materia de Seguridad
Social (cotizaciones y prestaciones) a este importante segmento (no
laboral sensu stricto) del mercado de trabajo.

Paraddjicamente la actividad legislativa del Congreso de los Diputados ha
sido mas abundante en la convalidacion de Decretos Leyes del Gobierno que
en la aprobacion de Leyes. Entre los Decretos Leyes convalidados destaca el
Real Decreto-Ley 9/2017, por el que se trasponen diversas directivas de la
Unién Europea, entre ellas la Directiva 2014/67/UE, “relativa a la garantia de
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE”, sobre el desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion de servicios trasnacional.

Latrasposicion de la citada Directiva 2014/67 ha obligado en derecho espariol
a determinadas modificaciones de la Ley 45/1999 y de la Ley de infracciones 'y
sanciones en el orden social. La primera de dichas leyes ha sido la que llev6 a
cabo la trasposiciébn a nuestro ordenamiento de la Directiva originaria de
desplazamiento de trabajadores 96/71. El recurso a la legislacién de urgencia
se ha justificado en la exposicidon de motivos del Real Decreto-Ley 9/2017, de
manera suficiente en mi opinién, mediante la invocacion del vencimiento del
plazo maximo de trasposicion de la directiva afectada.

Elimpulso de la Unién Europea es perceptible también en sendos Decretos-
Leyes (4/2917 y 8/2017) sobre la prestacion de trabajo en el servicio portuario.
Pero no se trata en este caso de la trasposicidon de una directiva, sino del
cumplimiento de una sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
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22 de diciembre de 2014, que habia advertido restricciones sustanciales del
funcionamiento del mercado de trabajo en la precedente legislacién espafiola
de este particular sector de actividad. De tal normativa tuvimos ocasién de
ocuparnos en el anterior Anuario de la Academia, al que remitimos.

Obviamente, una vez superada la etapa de “Gobierno en funciones”, las
dificultades de obtencion de acuerdos o consensos para las iniciativas de
disposiciones legales no se han trasladado al ejercicio de la actividad
reglamentaria. Ala vista de la completa resefia que precede a este comentario,
no parece muy aventurado afirmar que la potestad reglamentaria ha desempefiado
normalmente en este tiempo sus variadas competencias normativas.

Una porcién importante de dichas competencias tiene por objeto la aprobacion
de lo que podemos llamar disposiciones sociolaborales de renovacion periddica.
Entre ellas figuran la elaboracion de la oferta de empleo publico; o la aprobacion
o prérroga de programas de fomento del empleo (incentivos a la creacion o
mantenimiento de puestos de trabajo); o la aprobacién del salario minimo
interprofesional; o el desarrollo de las normas presupuestarias sobre cotizaciones
sociales; o la fijacion en determinados regimenes de Seguridad Social de las
correspondientes bases de cotizacién; o la revalorizacion de las pensiones.

Por cierto, la normativa sobre revalorizacion de pensiones, que establece
entre otras previsiones un minimo de subida anual (0'25%), ha sido objeto de
numerosas protestas y manifestaciones en estos ultimos meses. El minimo
legal de elevacion, que en los afios de la crisis habia quedado por encima de la
inflacién, ha caido por debajo de la misma en el Ultimo ejercicio; y la peticion
popular ha sido, comprensiblemente, el ajuste de la cuantia de las pensiones al
crecimiento del coste de la vida.

El problema es de largo alcance y a largo plazo. En Espafa y en todas
partes, la suficiencia y la sostenibilidad del sistema de pensiones van a
depender, como es natural, de la balanza demogréfica activos/inactivos y del
crecimiento de la economia y del empleo. No seré yo quien incurra en el
atrevimiento de opinar sobre este Ultimo. Y en cuanto a la balanza demografica,
cuya cuenta es también arriesgada pero menos, parece claro que no tiene
entre nosotros buenas perspectivas, a pesar de la progresiva elevacion de la
edad ordinaria de jubilacion. Dicha edad ordinaria de jubilacion, que en nuestro
ordenamiento permite pero no obliga a pasar al retiro, es en la actualidad (afio
2018) de 65 afios y seis meses (Disposicion Transitoria 72 de la Ley General de
la Seguridad Social). En la misma norma esta prevista su elevacion paulatina
hasta los 67 afios, cifra que se alcanzara (salvo modificacién legislativa no
descartable) a partir de 2027.

En cuanto al salario minimo interprofesional, el establecido para 2018 en
el Real Decreto 1077/2017 mantiene la ténica de fuerte elevacion que ya se fijo
para el afio 2017, y que también tuvimos ocasion de analizar en el Anuario del
afio pasado. La cuantia del mismo es de 24’53 euros/dia (23’59 el afio anterior)
0 735’9 euros/mes (707'70 el afio anterior). Las nuevas cuantias representan un
incremento del 4% respecto de las precedentes; y, como dice la exposicion de
motivos del RD 1077/2017, “tienen en cuenta lo recogido en el Acuerdo social
para el incremento del salario minimo interprofesional 2018-2020, suscrito el 26
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de diciembre de 2017 por el Gobierno y los interlocutores sociales”. Como se
ve, la concertacion social, seriamente debilitada a raiz de la crisis econémica
de 2008, no ha desaparecido del todo del actual panorama de las relaciones
laborales.

Pero la actividad reglamentaria del Gobierno en 2016-2017 no se ha cefiido,
como era de esperar, a la renovacién de disposiciones periddicas. La resefia
del Profesor de la Villa que precede a este comentario deja traslucir que el
Poder Ejecutivo no ha descuidado el cumplimiento de otros deberes o atenciones
normativas o cuasinormativas mas ocasionales, como la ya sefalada
trasposicion de directivas de la Union Europea, o la fijacién de servicios minimos
ante declaraciones de huelga en la Comunidad Auténoma de Catalufia, o el
desarrollo reglamentario de disposiciones legales, o la elaboracién de
reglamentos auténomos.

Dentro de los reglamentos de desarrollo de disposiciones legales del bienio
2017-2018 encontramos el Real Decreto 1078/2017, relativo a la Ley de la
Inspeccion de Trabajo (cuya Ultima version es la Ley 23/2015); y el Real Decreto
694/2017, relativo a la Ley de formacion profesional para el empleo. Dentro de
los reglamentos autbnomaos, que permiten en principio un margen mas amplio
de disposicion al Gobierno, vale la pena destacar en primer lugar el Real Decreto
311/2016, que ha afiadido un nuevo articulo (nimero 33) al vigente Reglamento
de jornadas especiales de trabajo (Real Decreto 1561/1995).

El precepto contenido en el nuevo articulo 33 de la citada disposicion fija
una “jornada de trabajo méxima de los trabajadores nocturnos cuyo trabajo
implique riesgos especiales o tensiones fisicas y mentales importantes” de
“ocho horas en el curso de un periodo de veinticuatro horas, durante el cual
realice el trabajo nocturno”. La determinacién de los “trabajos que impliquen
riesgos especiales” corresponde a los “convenios colectivos” e “en su defecto”
alos acuerdos de empresa. Nétese que “trabajo nocturno” y “trabajador nocturno”
No son conceptos coextensos; para que el trabajador se considere nocturno no
es necesario que realice su jornada completamente dentro del horario de trabajo
nocturno (“entre las diez de la noche y las seis de la mafiana”); basta con que
preste de noche sus servicios “normalmente” “una parte no inferior a tres horas
de sujornada”.

Otra disposicién del bienio 2016'2017 relativa a proteccion de la salud es
el Real Decreto 299/2016 sobre normas de prevencion de riesgos en trabajos
en los que existe exposicion a la accion de agentes electromagnéticos. Este
reglamento se aprueba en cumplimiento de una directiva de la Unién Europea
en la materia: la Directiva 2013/35/UE. EI RD 299/2016 contiene disposiciones
de contenido diverso, como fijacion de “valores limite de exposicion”, medidas
encaminadas a “evitar o reducir la exposicién”, deberes de “evaluacion de riesgos”,
obligaciones de “informacién y formacion de los trabajadores”, cuadro de
infracciones y sanciones, etcétera.

Desde el punto de vista del conocimiento de la evolucién y de las
previsiones del empleo, vale la pena comentar también, siquiera sea brevemente,
el Real Decreto 1032/2017, que contiene la “estrategia espafiola de activacion
para el empleo”. Se trata de un documento de valor preceptivo muy limitado, en
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cuanto que su funcion se reduce ala de “marco normativo para la coordinacion
y ejecucion de las politicas activas de empleo e intermediacion laboral” (articulo
Unico). Pero su valor informativo no es nada desdefiable, en particular en su
seccién 1, que incluye un “analisis de la situacion y las tendencias del mercado
de trabajo” con numerosos cuadros y proyecciones sobre empleo.

La multitud de resoluciones administrativas recogidas en la resefia permite
afirmar que, como era de esperar, la pardlisis legislativa del periodo no ha afectado
en modo alguno a la maquinaria de las Administraciones de Trabajo, que han
seguido funcionando con normalidad en sus diferentes campos de actuacion.
La lista de resoluciones que por su trascendencia para el publico han aparecido
en el Boletin Oficial del Estado deja constancia de ello, permitiendo ademas
hacerse una primera idea de las competencias de intervenciéon administrativa
en las relaciones laborales y en la proteccion social reconocidas en Derecho
espafiol. Por ejemplo, y con ello terminamos: ejecucién de planes de empleoy
de formacion profesional para el empleo; publicacién y rendicién de cuentas
anuales de organismos publicos de empleo y Seguridad Social; registro y
publicacién de acuerdos y convenios colectivos; planes y modos de actuacion
de la Inspeccion de Trabajo; elaboracion de catalogos de ocupaciones de dificil
cobertura a efectos de empleo de trabajadores extranjeros; modernizacion
“electrénica” de la tramitacion de las prestaciones sociales; reduccion de las
cotizaciones sociales por riesgos profesionales por disminucién de la
siniestralidad; etcétera.
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Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

UNA REFORMA INCUMPLIDA

En el Anuario del afio 2016 de la Academia Iberoamericana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social dimos cuenta de la que llamamos “una reforma
constitucional de gran calado” que al ordenar la desaparicion de las juntas de
conciliacién y arbitraje, de composicion tripartita,comenzaria a cerrar el capitulo
del corporativismo en el que el Estado ha mantenido un control practicamente
total de la jurisdiccién laboral. El Constituyente dio un afio al Congreso de la
Uniony alas legislaturas de las treinta y dos entidades federativas para hacer
las adaptaciones necesarias, pero el plazo se cumplié el 24 de febrero de 2018
sin que se haya cumplido aquel mandato.

Vale la pena recordar los cinco puntos en que en esa ocasion resumimos
los cambios a la Constitucion: a) la sustitucion de las juntas de conciliacion y
arbitraje por tribunales laborales del Poder Judicial de la Federacién y de los
poderes judiciales de las entidades federativas; b) la creacion, en cada entidad
federativa, de organismos de conciliacion, de comparecencia obligatoria previa
al juicio; c) la creacion, en el ambito federal, de un organismo descentralizado
gue se ocupe de la conciliacién y del registro de todos los sindicatos y contratos
colectivos de trabajo; d) la obligacion de los sindicatos de acreditar la
representatividad de sus miembros como requisito para celebrar contratos
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colectivos de trabajo, y e) el voto libre y secreto dentro de las organizaciones
sindicales.

Dijimos también que la decision se habia tomado como consecuencia de
las presiones ejercidas por los paises con los que México estaba negociando
el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP por sus siglas en inglés), que
habrian condicionado su ingreso a la desaparicion de las juntas de conciliacion
y arbitraje y que la llegada de Donald Trump a la presidencia de los Estados
Unidos de América (EEUU) y su anuncio de que su pais abandonaria el TPP no
impidieron que la reforma constitucional siguiera su curso.

Hoy nos queda claro que la presion provenia exclusivamente de los EEUU,
pues el ahora llamado “Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico”
se firmo sin la participacién de ese pais el 8 de marzo de 2018 y a ningun otro
pareci6é importarle que el gobierno mexicano no cumpliera con la promesa de
liberar la jurisdiccion laboral y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de
libertad sindical y negociacién colectiva.

Tampoco ha ratificado el Senado el Convenio 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacién
Colectiva que el Presidente Pefia Nieto puso a su consideracion el 30 de
noviembre de 2015, en el mismo ambito de las negociaciones del TPP, lo que
es una prueba mas de que al gobierno mexicano no le agradan los sindicatos
reales y que no tiene ninguna intencién de acabar con la practica de los “contratos
colectivos de trabajo de proteccion patronal” que se celebran a espaldas de los
trabajadores, con supuestos sindicatos que solo sirven a los intereses del patron.

EL PROCESO LEGISLATIVO

Lareforma al articulo 123 comenz6 con la iniciativa que presento el Presidente
Enrigue Pefia Nieto en la Camara de Senadores el 28 de abril de 2016. El
Senado le hizo algunos cambios y la turné a la Camara de Diputados que la
aprobé en sus términos. Luego de obtener el visto bueno de la mayoria de las
legislaturas estatales, el 24 de febrero de 2017 se publicé el Decreto
correspondiente en el Diario Oficial de la Federacion.

Junto con la iniciativa de reformas constitucionales, Pefia Nieto presenté
otra que pretendia modificar la Ley Federal del Trabajo (LFT). En su Exposicion
de Motivos aludio a la necesidad de fortalecer la negociacion colectiva,
reconociendo que habia que erradicar las practicas contrarias al legitimo interés
de los trabajadores, sindicatos y patrones en el depdésito de los contratos
colectivos de trabajo, en obvia alusion a los “contratos de proteccién patronal” a
los que nos referimos antes. Se trataba de garantizar que en la celebracion de
un contrato colectivo los sindicatos realmente representan a los trabajadores
de la empresa, pero el sistema propuesto para ello, mediante tarjetas
electrénicas o fisicas que debian llenar los propios trabajadores para entregarlos
luego a la autoridad, se antojaba complicado y poco efectivo. El otro aspecto
en el que se centro la iniciativa es el de la actualizacion de las reglas para el
desahogo de la prueba de “recuento”, nombre con el que nos referimos al
procedimiento de votacion para que los trabajadores elijan al sindicato mas
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representativo en un centro de trabajo o para determinar si una huelga cuenta o
no con el apoyo de la mayoria.

Més all4 de las virtudes y defectos de la iniciativa presidencial, es claro que
no contd con la simpatia del sector patronal ni mucho menos con la de aquellos
lideres sindicales que han hecho un gran negocio con los contratos de proteccion,
gue son los mismos que habitualmente gozan de los apoyos gubernamentales,
sin importar que el Presidente en turno haya surgido de las filas del Partido
Revolucionario Institucional (PRI), creador del sistema corporativo, o del Partido
Accion Nacional (PAN), que igual se ha servido de este modelo.

Aquellainiciativa fue objeto de negociaciones sumamente reservadas entre
el gobierno, los empresarios y los sindicatos corporativos, y finalmente se hizo
a un lado cuando Trump confirmo que su pais no suscribiria el TPP y amenaz6
con salirse del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).

El abandono del TPP por parte de los EEUU redujo la presién que ese pais
estaba ejerciendo sobre el gobierno mexicano para acabar con el corporativismo
sindical y llevar los conflictos laborales al @mbito judicial, lo que el empresariado
vio como una oportunidad para revertir la reforma constitucional o, en su defecto,
para recuperar, por alguna otra via, el control de los sindicatos y de la solucion
de los conflictos laborales.

Larespuestalleg6 el 7 de diciembre de 2017 en que dos senadores del PRI,
salidos de las filas del sindicalismo corporativo, Tereso Medina Ramirez de la
Confederacion de Trabajadores de México (CTM), e Isaias Gonzalez Cuevas de
la Confederacion Revolucionaria de Obreros y campesinos (CROC), presentaron
una nueva iniciativa en la que proponen que se expida una nueva “Ley del Instituto
Federal de Conciliacién y Registro Laborales”y que se reformen diversas leyes,
entre ellas la LFT y la Ley del Seguro Social.

Por tratarse de una propuesta derivada de una reforma constitucional, seria
de esperarse que se concretara a reglamentar los cambios que dicha reforma
introdujo. No obstante, el sector patronal, que es su verdadero autor y promotor,
sintié que la situacién era propicia para meterle mano a diversas cuestiones
gue le han venido incomodando desde hace varios afios y que habia tratado de
resolver, sin mayor éxito, con las reformas a la LFT de finales de 2012. La
iniciativa pretende recuperar el control corporativo de los sindicatos a través del
organo de conciliacion y registro de los sindicatos y contratos colectivos en
cuyo consejo busca reinstalar el tripartismo, garantizar la subsistencia de los
contratos colectivos de proteccion patronal y dificultar aun mas el ejercicio del
derecho de huelga, propuestas que, si bien estan relacionadas con la reforma
constitucional, se inspiran en una ideologia radicalmente contraria a la que la
animd. Aunque aquella reforma nada dice respecto de las reglas procesales,
plantea cambios radicales en las reglas generales del proceso laboral y en los
diversos procedimientos, con la clara intencion de beneficiar al sector patronal.
Pero se mete ademas con cuestiones sumamente delicadas, que no tienen
nada que ver con las modificaciones al articulo 123 constitucional, como la
subcontratacion, el aviso de despido y las indemnizaciones a los trabajadores.

Lainiciativa de los senadores del PRI es una abierta agresion a los derechos
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de los trabajadores en casi todos los ambitos y aunque es incierto su futuro, ha
generado un ambiente muy tenso, que se suma y se mezcla con el de las
campafas para las elecciones presidenciales, en las que el candidato del nuevo
partido MORENA (Movimiento de Regeneracion Nacional) que concentra la
antipatia y el temor de la clase empresarial, lleva una ventaja muy amplia sobre
los candidatos del PAN y del PRI. En estas elecciones, a celebrarse el 1° de
julio préximo, se renovara también la totalidad del Congreso de la Unién.

Se han presentado otras iniciativas, pero al parecer ni siquiera se han turnado
a las comisiones correspondientes. El 23 de marzo se publicé un proyecto de
dictamen de la iniciativa del PRI, pero es practicamente imposible que se pueda
aprobar en los pocos dias que le quedan al periodo ordinario de sesiones que
concluye el 30 de abril, ni hay sefiales de que se vaya a abrir un periodo
extraordinario para dictaminarla, por lo que es casi seguro que se quedara sin
dictaminar y que sea un nuevo Congreso, cuya composicion politica puede
cambiar radicalmente respecto de la del Congreso actual, el que se haga cargo
de reglamentar la reforma constitucional.

En otras latitudes llamaria la atencidn que la nueva iniciativa, totalmente
contraria a los trabajadores, hubiese sido presentada por dos representantes
sindicales. En México, esa circunstancia no hace sino poner en evidencia que
los senadores y su Partido estan, en realidad, al servicio de los patrones, aunque
la gran dosis de cinismo de estos personajes no deje de sorprendernos.

LAS AMENAZAS

Siendo improbable que la iniciativa de los senadores el PRI se convierta en
ley, al menos en el corto plazo, no deja de ser una clara expresion de las
aspiraciones del sector patronal para acabar de desbaratar el sistema tutelar
de los trabajadores que inicié en 1917 con el articulo 123 de la Constitucién,
gue mejord con las leyes laborales de 1931 y de 1970 y que tuvo un ultimo
impulso con la reforma procesal de 1980, a partir de la cual comenz6 a
debilitarse, no mediante reformas regresivas como ha ocurrido en otras latitudes,
sino con las politicas neoliberales que los distintos gobiernos han instaurado a
partir de 1982. La reforma laboral que se anuncié desde 1988, no se pudo
concretar sino hasta 2012, con resultados que en su mayoria fueron, si no
adversos a la clase patronal, al menos insatisfactorios ante sus demandas?.

En las circunstancias actuales, vale la pena recordar brevemente algunas
de las propuestas que plantea la iniciativa del PRI

El aviso de despido. La obligacién patronal de dar al trabajador un aviso
escrito en el que precise las causales del despido esta en la LFT desde su
promulgacién en 1970. Sin embargo, la falta de una sancién especifica en la
Ley, llevo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) a determinar que
el incumplimiento de esa norma no tenia ninguna consecuencia juridica. En
razén de ello, la obligacion de entregar el aviso de despido se convirtié en una
regla permanentemente incumplida.

1 El Anuario 2014 de la AIDTSS da cuenta de dichos cambios (pags. 215 a 233).
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Sin embargo, en 1980 hubo una reforma muy importante en materia procesal,
gue sustituyo los viejos procedimientos de corte civilista por otros de caracter
tutelar y se aprovechd ese viaje para instrumentar una via para notificar al
trabajador el despido y las causas del mismo a través de las juntas de conciliacion
y arbitraje, en caso de que el trabajador se negara a recibir el aviso. Se incorporé
ademas la sancion por el incumplimiento de su entrega, determinando que la
falta del aviso bastaba para considerar que el despido habia sido injustificado.
SCJN fue todavia mas alla y resolvié que, aunque el patrén hubiese comunicado
el despido a la junta de conciliacién y arbitraje, si no probaba en el juicio que el
trabajador se habia negado a recibir el aviso, el despido, de cualquier manera,
seria injustificado. Como era de esperarse, la gran mayoria de los abogados de
los trabajadores aconsejaban a sus clientes que no recibieran el aviso de despido
y en el juicio, en vez de defender la conducta de sus representados, enfocaban
sus esfuerzos a impedir que el patron pudiera acreditar que el trabajador se
habia negado a recibir el aviso. La respuesta de los abogados patronales en la
inmensa mayoria de los casos fue la de negar el despido y ofrecer al trabajador
gue volviera a sus labores, lo que la Suprema Corte, con infinita ingenuidad, ha
considerado como prueba de su buena fe, para trasladar la carga de la prueba
del despido a los trabajadores. En resumidas cuentas, los juicios laborales se
convirtieron en funciones teatrales totalmente ajenas a la realidad, que resultan
ademas muy aburridas por tratarse de la repeticién al infinito de un guién que
todo mundo se sabe de memoria salvo, aparentemente, la SCIN.

La reforma laboral de 2012, promulgada por el presidente Felipe Calderdn
(2006-2012), pero que entro en vigor el 1° de diciembre de ese afio, mismo dia
en que tomo posesién de la presidencia Enrique Pefia Nieto, pretendié resolver
este problema instrumentando un sistema que hiciera efectiva la entrega del
aviso de despido, para que el trabajador pudiera defenderse frente a las
imputaciones de su patrén, pero también para que éste pudiese demostrar la
mala conducta del operario y con ello, la justificacion del despido. En esencia,
se estableci6 que el término de prescripcidén para que el trabajador demande a
su empleador por un despido injustificado, no comienza a correr sino hasta que
se le entrega el aviso correspondiente, con la consecuencia de que la falta del
aviso conlleva la injustificacion y la nulidad del despido. No obstante, esta reforma
no ha tenido el efecto esperado y la estrategia patronal de negar el despido y
ofrecer el trabajo sigue siendo la defensa mas efectiva y la més usual.

Lainiciativa pretende suprimir la obligacion patronal de entregar al trabajador
el aviso de despido, planteando solamente un deber muy vago de comunicarle
la conducta que motivo el despido, ni siquiera por escrito y, desde luego, sin
sancion. Afin de cuentas, se trata de reinstalar, ahora en la Ley, el viejo, injusto
y odioso criterio de la SCJIN.

Subcontratacion. Una de las cuestiones mas debatidas en la reforma de
2012 fue la de la subcontratacion. El sector patronal, que fue el impulsor
fundamental de la reforma con el aval del gobierno de Felipe Calderdn, pretendié
gue se autorizara lo que ya era una practica muy comun de simular la
contratacion de los trabajadores a través de terceras personas que no llevan a
cabo ninguna actividad productiva real, que son sociedades formalmente
constituidas como filiales de la empresa principal o viles negocios de terceros
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gue ponen en sus ndéminas a los trabajadores de sus clientes a cambio de una
comision, a través de “contratos de suministro de personal” que pretenden liberar
al empleador de todas las obligaciones patronales, haciendo nugatorios los
derechos laborales y de seguridad social, practicamente en su totalidad. Los
diversos gobiernos fueron sumamente tolerantes con estas practicas hasta
gue los empresarios comenzaron a utilizarlas para evadir también sus
obligaciones fiscales.

Al final, la jugada sali6 bastante mal a los patrones, ya que, si bien se
incorporé a la LFT el “régimen de subcontratacién”, se le pusieron diversas
condiciones que limitaron razonablemente este recurso. El nuevo articulo 15-A
autorizd la subcontratacion siempre que no abarcara la totalidad de las
actividades del centro de trabajo, que se justificara por su caracter especializado
y que no comprendiera tareas iguales o similares a las de los trabajadores del
contratante. El berrinche de los empleadores fue mayusculo.

Aunque el tema de la subcontratacion no tenia por qué formar parte de las
adaptaciones legales a la reforma constitucional, el sector patronal vio la
oportunidad de suprimir esos candados y lograr la anhelada autorizacién para
subcontratar a su antojo a todos los trabajadores, lo que para todos los efectos
practicos equivale a blindar el patrimonio de la empresa frente a los derechos
laborales, reducir los salarios y las prestaciones contractuales, acabar con la
estabilidad en el empleo, suprimir la participacion en las utilidades y ahorcar a
los pocos sindicatos representativos. La iniciativa firmada por los senadores
del PRI suprimié todas las condiciones, lo que exacerbd los animos de la clase
trabajadora a grado tal que en el proyecto de dictamen que se formulé en la
Camara de Senadores, se cortd de tajo la propuesta.

Indemnizaciones en Unidades de Mediday Actualizacion. En las causales
de suspensién y terminacion colectiva de las relaciones de trabajo, asi como en
las derivadas de los riesgos de trabajo, se establecen las indemnizaciones en
unidades de medida y actualizacion (UMA) en lugar de cuantificarlas con base
en los salarios de los trabajadores como lo establece la LFT vigente.

Estas unidades se incorporaron a la Constitucion el 27 de enero de 2016
para ser utilizadas como indices, bases, medidas o referencias para determinar
la cuantia de las obligaciones previstas en las diversas leyes, con la finalidad
de sustituir al salario minimo que se venia usando indiscriminadamente para tal
efecto, lo que a decir de nuestras autoridades impedia el crecimiento real de
los salarios, lo que encareceria aquellas obligaciones y tendria un efecto
inflacionario. A partir de entonces, “el salario minimo —dice la fraccion VI del
apartado A del articulo 123 constitucional—, no podra ser utilizado como indice,
unidad, base, medida o referencia para fines ajenos a su naturaleza”. Se supone
gue mientras que la UMA aumentara conforme a la inflacién, el salario minimo
lo hard por arriba de la misma para recuperar gradualmente su poder adquisitivo.

Con una envidiable caradura, la iniciativa del PRI propone cuantificar con
estas unidades las indemnizaciones en las hipétesis ya mencionadas, en vez
de hacerlo con los salarios reales. El salario minimo diario vigente es de 88.36
pesos, equivalente a 4.75 ddlares de los EEUU —uno de los mas bajos de la
region latinoamericana, si no es que el mas bajo-. Por su parte, la UMA vale
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$80.60, un nueve por ciento menos que el salario minimo. A quienes apoyaron
la iniciativa, no les basta cambiar los salarios reales por el salario minimo, sino
gue van mas allg, al pretender pagar las indemnizaciones con cantidades todavia
inferiores que, al menos teéricamente, deberan valer cada vez menos en
comparacioén con el salario minimo.

Estas propuestas también fueron retiradas del proyecto de dictamen.

Libertad sindical, negociacién colectiva y huelga. De acuerdo con la
reforma constitucional, el registro de todos los sindicatos y de todos los contratos
colectivos de trabajo queda a cargo del mismo organismo descentralizado que
en el ambito federal tendra la funcion de conciliar los conflictos de trabajo. El
titular del organismo debe ser designado por la Camara de Senadores de una
terna propuesta por el Presidente de la Republicay en caso de que el Senado
rechace alos tres candidatos, el Presidente debera proponer una nueva terna,
con la salvedad de que, si vuelve a ser rechazada en su integridad, el propio
Presidente habra de elegir al titular de entre los integrantes de la segunda.

La iniciativa propone crear un “Instituto Federal de Conciliacién y Registro
Laborales” gobernado por un Consejo Técnico integrado por doce miembros,
cuatro del gobierno federal, cuatro del sector obrero y cuatro mas del sector
patronal, con la intencion de rescatar el tripartismo que se decidié abandonar
en la reforma constitucional. A este Consejo le tocaria aprobar el Estatuto
Organico del Instituto, el Manual de Organizacion, el Manual de Procedimientos,
el Manual de Servicios al Publico, el Cédigo de Conducta, y las demés
disposiciones administrativas que regulen su operacion y funcionamiento. De
esta manera, el Director General quedaria subordinado al Consejo.

Conviene recordar que actualmente, en los estados y en la ciudad de México,
el registro de los sindicatos y el depésito de los contratos colectivos de trabajo
corresponde a las juntas locales de conciliacion y arbitraje de integracion
tripartita, pero que en el ambito federal se encarga de ello la Secretaria del
Trabajo y Previsiéon Social, en donde los sectores obrero y patronal no tienen
participacién, al menos de caracter oficial, por lo que la iniciativa pretende ir
todavia mas alla de la ley vigente, al encomendar el registro de todos los
sindicatos y de todos los contratos colectivos a un organismo tripartito, que
obviamente tendria interés directo en los asuntos que le tocaria resolver.

En otra propuesta, la iniciativa exige que los sindicatos acrediten que
representan a los trabajadores de la empresa para que puedan celebrar un
contrato colectivo de trabajo, pero solo cuando siguen la via del emplazamiento
a huelga como medio de presidn, no asi cuando firman el contrato de comun
acuerdo, lo que deja paso libre a los contratos de proteccién patronal.

Exige también que los sindicatos demuestren que representan a los
trabajadores al iniciar un procedimiento de huelga y ordena archivar los
emplazamientos dirigidos a personas que no tengan trabajadores, lo que crearia
una especie de inmunidad para las empresas que recurren a la subcontratacion
total de sus trabajadores.

Proceso laboral. Sin entrar en detalles respecto de los procedimientos
jurisdiccionales, es importante destacar que la iniciativa practicamente anula la
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tutela procesal que todavia favorece a la parte trabajadora. Es el caso, por
ejemplo, de la suplencia de la deficiencia de la demanda que queda practicamente
cancelada al impedir que el trabajador alegue hechos distintos de los aducidos
en el procedimiento conciliatorio ante el organismo descentralizado. El patrén,
en cambio, no tiene ninguna obligacion de contestar aquellos hechos, lo que le da
una gran ventaja al pasar al juicio. No es exagerado decir que la tutela se trasladaria
en favor de la parte patronal como cuando se obliga al demandante a ofrecer
pruebas con sudemanda y no permitirle que agregue luego otras, lo que colocaria
al demandado, que casi siempre es el empleador, en una situacion privilegiada.

LAS REACCIONES

Es bien sabido que el sindicalismo verdaderamente representativo es escaso
en México, pero hay que decir también que tiene una presencia importante
cuando se trata de llevar al debate publico temas que afectan a la clase
trabajadora. Es importante recordar que al entrar en vigor el TLCAN en enero de
1994, esos sindicatos comenzaron a tejer alianzas con los sindicatos de los
EEUU y de Canada, que ejercen una influencia importante con los legisladores
de estos paises, los que a su vez presionan a sus respectivos gobiernos para
condicionar las negociaciones comerciales que sostienen con México al
cumplimiento de ciertos estandares o, como en el caso que nos ocupa, al
rechazo de las reformas propuestas. Es cierto que los EEUU decidieron salirse
del TPP, pero al mismo tiempo exigieron revisar el TLCAN y para ello pesa
mucho la accién de los sindicatos de esos paises, que se han sumado en
contra de la iniciativa del PRI.

El caso es que, a menos de una semana de terminar el ultimo periodo
ordinario de sesiones del Congreso de la Unién, la iniciativa no ha sido aprobada
en el Senado, siendo muy dificil que se apruebe y practicamente imposible que
la apruebe también la Camara de Diputados. Sera un nuevo Congreso el que se
ocupe de ellay no parece serio aventurar siquiera la composicién que tendran
las dos camaras araiz de las elecciones del 1o de julio. No podemos descartar
gue esta iniciativa, como ocurrié con la del Presidente Pefia Nieto se quede
definitivamente congelada. Ello no significa, sin embargo, que los trabajadores
puedan bajar la guardia, pues algunos representantes patronales tienen sed de
venganzay no quitaran el dedo del renglén.

ALGUNAS RESOLUCIONES DE LA SCJIN

Progresividad de los derechos humanos. En junio de 2011 la Constitucion
mexicana tuvo una de las reformas mas importantes al incorporar en su primer
articulo las reglas bésicas y los principios sobre los derechos humanos.
Determiné que todas las personas deben gozar de los derechos humanos'y las
garantias que los protegen, tanto los que reconoce la propia Constitucién como
los comprendidos en los tratados internacionales de los que México es parte.
Dispuso ademas que las normas relativas a los derechos humanos se deben
interpretar de acuerdo con la Constitucion y con los correspondientes tratados
internacionales “favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccibn méas
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amplia”. Oblig6 también a todas las autoridades a “promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”.

De acuerdo con este articulo, si un tratado internacional que rija en México
establece mejores derechos para las personas que la propia Constitucion, debe
prevalecer la proteccion que otorga el tratado, ademas de que el articulo 60 de
la LFT obliga a aplicar estos tratados “en todo lo que beneficien al trabajador...”.
Sin embargo, el propio articulo 1o constitucional prevé que el ejercicio de los
derechos humanos y de las garantias para su proteccion se pueda restringir y
hasta suspender en los casos y bajo las condiciones que la propia Constitucion
establece, prevision que ha dado pie a que la SCJN no reconozca derechos
laborales fundamentales como la estabilidad en el empleo de los trabajadores
de confianza al servicio del Estado, a pesar de que el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador” de noviembre
de 1988, reconozca este derecho para todos los trabajadores, con las
modalidades correspondientes, de acuerdo con su articulo 7°, inciso d). La
conservadora Segunda Sala de la Suprema Corte se ha pronunciado en ese
sentido [Jurisprudencia de la Segunda Sala de la SCJIN: 2a./J. 23/2014 (10a.),
Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4, marzo
de 2014, Tomo |, pag. 874, reg. 2005823]. Se baso para ello en que la propia
Sala habia reiterado la interpretacién de que la Constitucién Gnicamente reconoce
a estos trabajadores las medidas de proteccion del salario y los beneficios de
la seguridad social, pero que no fue intencién del Constituyente otorgarles el
derecho de inamovilidad en el empleo y que por esa razén constituye una
restriccion constitucional. Es obvio que criterios similares pueden servir para
rechazar cualquier derecho humano que no esté expresamente consignado en
la Constitucion, sobre todo si la norma convencional no es del gusto del Estado.

El problema, ahora, es que la Primera Sala de la Suprema Corte ha sostenido
gue el principio de progresividad de los derechos humanos no es absoluto y
gue las autoridades pueden adoptar medidas regresivas si se justifican
plenamente [Jurisprudencia por reiteracion de criterios de la Primera Sala de la
SCJN: 1a./J. 87/2017 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 47, octubre de 2017, Tomo |, p4g. 188, reg. 2015304]. Esta
tesis se refiere concretamente a la falta de recursos de alguna autoridad para
tutelar un derecho humano, siempre que haya realizado los esfuerzos necesarios
para obtenerlos y que haya aplicado el maximo de los recursos disponibles para
tutelar ese u otro derecho humano cuya importancia relativa hubiese sido mayor.

Ni tarda ni perezosa, la Segunda Sala expuso su criterio para determinar si
la limitacion al ejercicio de un derecho humano viola el principio de progresividad.
Sostiene que para ello se debe analizar si la disminucién busca incrementar el
grado de tutela de otro derecho humano y si con ello “genera un equilibrio
razonable entre los derechos fundamentales en juego, sin afectar de manera
desmedida la eficacia de alguno de ellos”. Hasta ahi no se trata sino de la
adopcidn de la teoria de la ponderacién de los derechos humanos, pero la Sala
sostuvo también que “el operador juridico debe realizar un analisis conjunto de
la afectacion individual de un derecho en relacién con las implicaciones colectivas
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de la medida, a efecto de establecer si se encuentra justificada”, lo que parece
abrir la posibilidad de que cualquier medida que afecte al Estado como garante
de los derechos de la colectividad, debera vencer a la que solo conlleva una
afectacion individual [Jurisprudencia por unificacion de criterios de la Segunda
Saladela SCJIN: 2a./J. 41/2017 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 42, mayo de 2017, Tomo |, pag. 634, reg. 2014218].

Carga de la prueba respecto de una trabajadora despedida durante
su embarazo. Un criterio que ha prevalecido durante muchas décadas al que
nos referimos antes?, sostiene que corresponde al patrén la carga de la prueba
cuando niega el despido que alega un trabajador, dado que no es légico que lo
demande si no existi6 el despido. Como contrapartida, dada la dificultad o
imposibilidad de probar lo que no ha ocurrido, se ha sostenido también por
largo tiempo que si el patrén niega el despido y ofrece al trabajador que vuelva
a su trabajo, la carga de la prueba se revierte, pero solo cuando el ofrecimiento
haya sido de buena fe. No obstante, los criterios sobre la buena o mala fe del
ofrecimiento cambian constantemente, lo que ha convertido los juicios laborales
por despido en viles estrategias que se van adaptando a los criterios de la Corte
y que no tienen nada que ver con la verdad.

La Segunda Sala sostuvo recientemente que el ofrecimiento al trabajo que
se hace a una mujer que se dijo despedida durante su embarazo, aunque sea
de buena fe, no revierte la carga de la prueba, porque la situacién “obliga a
juzgar con perspectiva de género” para evitar la discriminacion: “Asi, la prueba
de que los motivos del despido no se encuentran relacionados con el embarazo
de la trabajadora corresponde al patrén, e independientemente de que el
ofrecimiento de trabajo se considere de buena fe, éste pierde el beneficio procesal
de revertir la carga probatoria a la trabajadora embarazada o en periodo de
licencia postnatal” [Jurisprudencia de la Segunda Sala de la SCJN: 2a./J. 66/
2017 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 43, junio de 2017, Tomo Il, pag. 1159, reg. 2014508]. Suena bien, pero
subsiste la gran dificultad que supone para el patron probar un hecho que nunca
tuvo lugar.

24 de abril de 2018

2 Al tratar de la propuesta de la iniciativa del PRI respecto del aviso de despido.
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En el afio 2017 hubo en Panama algunos cambios en materia laboral y de
la seguridad social. Pueden destacarse las leyes y decretos que se describen
a continuacion y los avances en el Proyecto de Relaciones Laborales Colectivas
en el Sector Publico, pendiente ahora de aprobacion por la Asamblea Nacional.

I. AVANCES EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE RELACIONES LABORALES COLECTIVAS
EN EL SECTOR PUBLICO

Este Anteproyecto fu el resultado de un consenso en la Comision Tripartita que
tiene como marco la adecuacion de la legislacién panamefia a los Convenios
de la OIT. En materia de servidores publicos no existe una legislacién que regule
debidamente sus derechos colectivos, pese a su reconocimiento constitucional
y a la ratificacién por Panama de los Convenios 87 y 98 de la OIT.

El Anteproyecto tenia cuatro ejes fundamentales (Derecho de asociacion sindical,
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derecho de huelga, derecho de negociacién colectiva y conflictos colectivos).
Aparte de lo anterior, tiene normas introductorias, un glosario y normas sobre
vigencia. Sus lineas generales fueron expuestas en nuestra colaboracion para
el Anuario 2015 de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Debia ser presentado al Consejo de Gabinete, para que en la primera semana
de julio de 2016 fuese llevado a la Asamblea Nacional, convertido en Proyecto
de Ley. Esto no ocurrio.

El 26 de abril de 2017 la Federacién Nacional de Servidores Publicos
(FENASEP) y la Confederacion Nacional de Unidad Sindical Independiente
(CONUSI), lograron que el Anteproyecto consensuado fuese prohijado por la
Comision de Salud, Trabajo y Desarrollo Social, de la Asamblea Nacional y convertido
en el Proyecto de Ley N° 500. Con posterioridad, en agosto de 2017, el Consejo
de Gabinete, por conducto del Ministro de Trabajo y Desarrollo Laboral, presento
otro Proyecto de Ley, que contenia cambios introducidos por el Consejo de Gabinete,
en especial en materia de huelga, arbitraje, conflictos colectivos y otros temas,
gue los tres sectores acordaron serian rediscutidos en la Asamblea Nacional.
Este Proyecto fue recibido y se le asigno el nimero 511. Luego la Comision
acordo unificar la discusién de los dos Proyectos, lo cual viene a producirse en
el afio 2018. Se encuentra en Primer Debate en la Asamblea Nacional.

[I. EN MATERIA DE CARRERA ADMINISTRATIVA (SERVIDORES PUBLICOS)

ConlaLey 23 de 12 de mayo de 2017, se hace unaimportante reforma ala Ley
9de 1994, que establece y regula la Carrera Administrativa de los servidores publicos

Entre sus principales dispositivos se encuentran:
1. Se modifican los érganos superiores de la Carrera Administrativa.

2. Se establece la convocatoria pUblica para el procedimiento de ingreso a
la Carrera, en coordinacién con la Direccion General de Carrera
Administrativa.

3. Licencia sin sueldo voluntaria para separarse con el objeto de atender
procesos judiciales.

4. Modifica la bonificacién por antigliedad de los servidores publicos de
Carrera, en caso de renuncia, jubilacion, reduccion de fuerza o enfermedad;
con un minimo de cinco afios desde la adquisicidn del estatus, hasta el
ultimo sueldo devengado. Se establece una tabla que va desde el
equivalente de dos meses de sueldo hasta un maximo de diez meses,
segun la antigliedad entre cinco a veinticinco afios.

5. Derecho del beneficiario designado por el servidor fallecido a un mes de
sueldo, mas todos los derechos adquiridos no cobrados o, en su defecto,
alos herederos del fallecido.

6. Tramites previos escritos y derecho de defensa, para la destitucion directa
de un servidor publico.

7. Pago en efectivo por el trabajo extraordinario.
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. Creacion de un Tribunal Administrativo de la Funcién Publica, para conflictos

individuales, con inicio de labores a partir del 2 de julio de 2018.

. Derecho de los servidores publicos que perdieron su acreditacion por la

Ley 43 de 2009 y que siguieron ejerciendo las mismas funciones, a su
acreditacion automatica a la Carrera Administrativa. También si tiene
otras funciones y cumple con los requisitos para el cargo respectivo.

. Derecho a una prima de antigiiedad al terminar su relacién, a razén del
equivalente a una semana de salario laborada a partir del inicio de su
relacién permanente. Las fracciones inferiores a un afio se consideran
para un calculo proporcional.

Procedimiento especial de ingreso automatico a la Carrera Administrativa,
para los servidores publicos en funciones, que al ser evaluados demuestren
poseer los requisitos minimos. Los que ya ocupaban un cargo definido
como de Carrera Administrativa, antes del 1° de julio de 2009,
mantendran esa condicién hasta que sean acreditados en la Carrera
Administrativa mediante los mecanismos establecidos en la nueva Ley.

A partir de la vigencia de la Ley, todos los servidores publicos
permanentes podran ser acreditados mediante evaluacion del
desempefio, sin perjuicio de su derecho a participar en los concursos
de ingreso a la Carrera Administrativa.

Se pasa a la Direccion Nacional de Carrera Administrativa la capacitacion
de los servidores publicos, responsabilidad anteriormente del Instituto
Nacional de Formacion Profesional y Capacitacién para el Desarrollo
Humano.

Obligacion de pagar las prestaciones finales de los servidores publicos
dentro de los treinta dias hébiles siguientes a su desvinculacién de la
Administracion Publica.

A partir del 2 de enero de 2017 y segun el calendario establecido por el
Organo Ejecutivo, se aplicara el Procedimiento Ordinario de Ingreso en
las instituciones del Estado. No obstante lo anterior, hasta el 29 de
junio de 2018 se podra nombrar a servidores publicos en cargos definidos
como de Carrera Administrativa, sin utilizar el Procedimiento Ordinario
de Ingreso, ni el Procedimiento Especial de Ingreso. En esos casos los
nombrados tendran la calidad de personal permanente.

Los servidores publicos nombrados a partir del 1° de agosto de 2012 en
la Planilla 001 como personal eventual, pasara a la planilla de permanentes,
a partir de la entrada en vigencia de la Ley que comentamos.

I1l. EN MATERIA DE LICENCIA DE PATERNIDAD

1 Levy 27 pe 23 pe mavo DE 2017

Conesta Ley se introduce la obligatoriedad de una pequefia licencia de paternidad

afavo

r de los trabajadores de las empresas privadas y de los servidores publicos.
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En el Cédigo de Trabajo no existia esta previsidn sino la posibilidad de
permisos no remunerados. Ha sido usual, en buena parte de las convenciones
colectivas de trabajo, pactar permisos remunerados de dos o tres dias. También
en los Reglamentos Internos de Trabajo se daban disposiciones al respecto.

Los dispositivos de la Ley 27 de 1937, son los siguientes:

1.

2.

Licencia remunerada de paternidad a partir del momento del nacimiento
del hijo o hija.

La madre debe ser la esposa del trabajador o servidor publico o su
conviviente en condiciones de singularidad y estabilidad.

. Laduracion de la licencia es de tres dias habiles?.

4. Los dias de licencia se computaran como tiempo efectivo de servicio.

. En el periodo de licencia su beneficiario no podra laborar para otro empleador

0 por cuenta propia.

. El trabajador esta obligado a comunicar a su empleador o a la institucion

donde labora, la fecha probable de parto, con una semana de anticipacion.

. El trabajador esta obligado a presentar a su empleador el certificado de

nacimiento expedido por el Registro Civil.

I11.2 Decreto EJECUTIVO N° 83 DE 27 DE DICIEMBRE DE 2017

El Decreto Ejecutivo N° 83 de 27 de diciembre de 2017, hace una breve
reglamentacion de la Ley 27 de 23 de mayo de 20172

Su contenido puede resumirse asi:

1.

Se precisa que la licencia de tres dias habiles, se otorgara una sola vez
al afo.

2. La duracion de la licencia es la misma en caso de parto mdltiple.

3. En el contrato de trabajo o en el formulario de datos personales, segln se

trate de trabajador de la empresa privada o de servidor publico, constara
la declaracién del nombre de la esposa o conviviente del trabajador o
servidor publico. Las empresas y las instituciones publicas actualizaran
periédicamente los datos personales del trabajador.

. Si el trabajador o servidor publico se encontrare en uso de vacaciones,

hospitalizado o incapacitado, al momento del nacimiento del hijo o hija,
debe comunicarlo a su empleador. Finalizados los supuestos anteriores,
se computaran los dias de licencia.

1 Enrealidad debe entenderse que se trata de dias laborables. En el derecho panamefio los dias habiles son
los de despacho en el sector publico. Los dias de fiesta o de duelo nacional (estos Ultimos con orden de
cierre de los establecimientos publicos), equivalentes a los dias festivos o feriados de otros paises, son
de descanso obligatorio remunerado para ambos sectores. Los dias feriados son dias de descanso
obligatorio en el sector publico. De esta manera, por excepcion, un dia laborable para un trabajador por
turnos, por ejemplo, puede darse en dias de fiesta o duelo nacional o en dias feriados.

2 En estareglamentacion se utiliza también, impropiamente, dias habiles, asi como la de inhabiles, en lugar

de las correctas de dias laborables y de dias no laborables. Sin embargo, en el articulo 4, aun cuando se
utiliza mal la expresion habiles, se mejora la idea.
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El trabajador no podré sustituir discrecionalmente el computo de los dias
de licencia.

IV. EN MATERIA DE SEGURIDAD SocCIAL

En lo relativo a la Seguridad Social, es importante la Ley 45 de 16 de junio
de 2017, que reformala Ley 51 de 2005, Orgénica de la Caja de Seguro Social.

Se reconocen beneficios econdmicos especiales a los trabajadores de las
empresas bananeras, en lo relativo a enfermedad, pensién de vejez, retiro
anticipado y pension de invalidez. Se trata de reglas que mejoran el régimen general.

Son los siguientes:

1.

Se adiciona un articulo 144-A, en virtud del cual los trabajadores de las
empresas bananeras y de los productores independientes, incorporados
al régimen obligatorio o al voluntario, en caso de enfermedad que produzca
incapacidad para realizar labores en un 50%, la Caja de Seguro Social
les reconocerd un subsidio diario equivalente al 80% del salario
correspondiente a los dos ultimos meses de cotizacion.

. Se adiciona un articulo 158-A, conforme al cual para el caso del derecho

a una pension de invalidez por el Subsistema Exclusivamente de Beneficio
Definido, se considerara invalido si se padece la pérdida o anormalidad
de una estructura psicolégica, fisiolégica o anatémica con pérdida de un
tercio de su capacidad laboral que rige para la actividad bananera.

. Se adiciona un articulo 161-A, que dispone que para los trabajadores de

las empresas bananeras y los productores independientes de banano, se
establecera un salario base mensual para la Pension de Invalidez, que se
calculara de la misma forma que la Pensién de Retiro por Vejez.

. Se adiciona un articulo 168-A, que considera de alto riesgo para la salud

de los trabajadores la prestacion de servicios en la actividad bananera,
gue implique la realizacion de actividades manuales. En atencion a ellos
los trabajadores tendran derecho a un retiro anticipado por vejez.

. Se adiciona un articulo 168-A, que establece la forma en que se cubriran

las prestaciones de la pension especial de vejez: los empleadores, el
2.5% de los salarios de sus trabajadores; el Estado el 6% de los salarios.

. Se adiciona un articulo 170-A, que fija los requisitos para la pensién de

retiro anticipado por vejez, de la siguiente manera:

¢ 58 afios los hombres y 54 las mujeres.

¢ Haber cotizado por lo menos 216 cuotas a la Caja de Seguro Social.
Se alcanza el 80% del salario base mensual y se adiciona un 2% del

salario base mensual por cada 12 cuotas completas que excedan de las 216
cuotas.
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Alfredo VILLAVICENCIO RIOS!

Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

En el Pert estamos batiendo un record histérico: la continuidad democratica
postfujimorista de 4 presidentes. Lo que significa que nos estamos separando
del derrotero tradicional de golpes de Estado e interrupciones democraticas
gue ha signado nuestra historia. Esta circunstancia no se aprecia, infelizmente,
en el ambito del Derecho del Trabajo y las relaciones laborales, puesto que el
respeto por las reglas democréticas formales no ha traido consigo una reforma
laboral en la que se traduzca que la democracia es un régimen politico
profundamente axiolégico, y que, desde la derrota barbarie nazi, trasciende las
reglas de mayorias y minorias para tomar contenidos sustanciales, que se
asientan en el respeto, garantia y eficacia de los derechos fundamentales por
los poderes publicos y los particulares (Ferrajoli).

Seguimos, en Per0, bajo la égida de las normas y la organizacién
administrativa extra flexible que nos legd, entre otras cosas, el fujimorismo,
produciéndose desde el afio 2000 pequefas reformas o retoques legislativos y
administrativos, quedando en manos de la jurisprudencia constitucional, primero,
y comun, después, la bandera de la defensa de la libertad sindical, el derecho
al trabajo, la negociacion colectiva en el sector publico, etc. En el afio 2017,
esta tendencia no ha cambiado, aunque debemos sefalar que, incluso a nivel
jurisprudencial, los pronunciamientos terminan sélo precisando la regulacion
de un derecho —como en el caso de las licencias— o estableciendo limitaciones
—como sucede con el poder de fiscalizacién del empleador en el caso de la
Casacion 14614-2016 Lima.

1 El autor agradece a Renzo Vito Salvador Florian, por su apoyo en este informe.
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Asi, en los siguientes apartados se resefia las principales disposiciones
normativas emitidas durante el afio 2017 a nivel de Derecho Individual y Colectivo.
Se incluye, ademas, pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema
de la Republica.

|. DISPOSICIONES NORMATIVAS RELEVANTES
1. DEerREcHO INDIVIDUAL

— Decreto Supremo 001-2017 TR (13 de enero 2017) — Decreto Supremo
gue establece disposiciones a favor de los bomberos voluntarios que
laboran en el sector privado y en el sector publico.

A través de este Decreto Supremo se amplian los permisos de salida y
suspensiones de la relacion de trabajo, ambos con goce de remuneraciones,
establecidos en favor de aquellos trabajadores, sea del sector pablico o privado,
gue se desempefien como bomberos voluntarios para la atencion de cualquier
emergencia. De este modo, se deroga el Decreto Supremo N° 017-2007 TR,
gue limitaba los referidos beneficios solo para los casos de atencion a zonas
declaradas en estado de emergencia, y ademas los otorgaba de manera
imperfecta.

Por otro lado, para acceder a estos derechos, la norma establece que se
debera presentar al empleador, por Gnica vez, una declaracion jurada o cualquier
otro formato que se utilice en centro de trabajo comunicando su afiliacién al
Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Perd (CGBVP). Se detalla,
finalmente, que para el goce de los referidos beneficios, el trabajador podra
comunicar, hasta el tercer dia de producida su ausencia, que fue convocado por
el CGBVP.

— Ley 30555 (24 de abril 2017) — Ley que incorpora al régimen laboral del
DL 728 a los trabajadores profesionales, no profesionales, asistenciales
y administrativos de EsSalud que se encuentran bajo el régimen de CAS.

Mediante esta nueva normativa se busca incorporar a ciertas categorias de
trabajadores que laboran en EsSalud y que se encuentran sujetos al régimen
de Contratacion Administrativa de Servicios (CAS), al régimen de la actividad
privada —regulado por el Decreto Legislativo 728. Vale sefialar que con este
cambio en el estatuto de los dependientes de la mencionada entidad estatal se
apunta a otorgarles mayores beneficios sociales, entre los que destaca la
estabilidad laboral. No obstante, la norma no hace ninguna referencia al acceso
a la carrera administrativa.

Ental sentido, se establece, en el articulo 3, dos requisitos objetivos para el
cambio de régimen: i) encontrarse laborando de forma continua dos afios; v, ii)
haber ingresado a la institucién mediante concurso y evaluacién. Se precisa,
ademas, que la incorporacion se efectuara en un plazo no mayor de tres afos,
de manera progresiva, meritocratica y acorde a las necesidades de la entidad.
Finalmente, tanto el procedimiento de incorporacion, como los criterios de
ordenacion y la conformacién de la comisién seran precisados con el Reglamento
de la Ley, el cual fue aprobado en el mes de julio del mismo afio.

174



Cambios legislativos y jurisprudenciales en materia de Derecho del Trabajo
en Pera durante el afio 2017

— Decreto Supremo 008-2017 TR (31 de mayo 2017) —Decreto Supremo
gue aprueba el Reglamento de la Ley N° 30012, Ley que concede el
derecho de licencia a trabajadores con familiares directos que se
encuentran con enfermedades en estado grave o terminal o sufran
accidente grave.

Luego de la promulgacion de la Ley 30012, en el afio 2013, el presente
Reglamento busca desarrollar, de manera mas especifica, los ambitos subjetivos
y objetivos del derecho de licencia con goce de remuneracion, por un maximo
de 7 dias, a favor de los trabajadores con familiares que se encuentren con
enfermedades graves o sufran accidentes. Asimismo, establece también un
tramite para el goce de este permiso.

Con relacién al ambito subjetivo, desarrollando la ley, se precisa que todos
los trabajadores, al margen del régimen laboral en el que se encuentren, tienen
derecho a esta licencia. Se sefiala, ademas, que si bien este beneficio es por
un plazo maximo de 7 dias calendario, en caso de ser necesario, puede
aumentarse a cuenta del descanso vacacional y al récord acumulado. Finalmente,
en cuanto al tramite, el reglamento establece que el dependiente debe presentar
a su empleador una comunicacion solicitando el otorgamiento del permiso, asi
como los certificados médicos correspondientes y la documentacién que acredite
el vinculo familiar.

— Decreto Supremo 012-2017 TR (25 de julio 2017) - Decreto Supremo
gue aprueba el Reglamento de la Ley N° 30555, Ley que incorpora al
Régimen Laboral del Decreto Legislativo N° 728 a los trabajadores
profesionales, no profesionales, asistenciales y administrativos de
ESSALUD que se encuentran bajo el Régimen de Contratacion
Administrativa de Servicios.

En concordancia con la delegacién de la reglamentacion, establecida en el
articulo 5 de la Ley N° 30555, este Reglamento delimita el alcance de la
incorporacion de los trabajadores de EsSalud sujetos al régimen CAS al
establecido para el sector privado —regulado por el Decreto Legislativo N° 728.
De esta manera, se desarrolla el procedimiento, asi como la constitucion de la
comisién encargada de realizar éste.

Con relacion a la incorporacion de los trabajadores, sefiala el Reglamento
que el criterio de ordenacién del proceso se hara exclusivamente en funcion de
la antigliedad. Y a partir de esta perspectiva, la Comision emitird un listado con
aquellos que cumplen los requisitos, sin perjuicio que se pueda presentar una
solicitud en caso de algun trabajador que cumpla con éstos y no figure en dicha
relacion. Finalmente se precisa que este procedimiento culmina con la
suscripcién de un nuevo contrato sujeto al régimen del Decreto Legislativo 728,
previa liquidacion de todos los derechos y beneficios pendientes de pago.

— Decreto Supremo 013-2017 TR (26 de julio 2017) — Decreto Supremo
gue aprueba el Reglamento de la Ley N° 30119, Ley que concede el
derecho de licencia al trabajador de la actividad publica y privada para la
asistencia médicay la terapia de rehabilitacién de personas con discapacidad.

En observancia de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado

175



Alfredo Villavicencio Rios

peruano con relacién al Convenio 156 de la OIT sobre trabajadores con
responsabilidades familiares, y a la Convencion sobre Derechos de las personas
con discapacidad, el presente Reglamento fija disposiciones que precisan el
derecho de licencia que tienen los dependientes para la asistencia médica o de
rehabilitacion de sus familiares, regulado por la Ley 30119 —promulgada en el
2013. En tal sentido, se establece un procedimiento para el otorgamiento de
este beneficio, asi como se delimita las reglas para su ejercicio.

En primer lugar, en cuanto al &mbito objetivo, este beneficio otorga un maximo
de 56 horas de licencia para la asistencia médica y/o de terapia, por cada hijo
gue requiera de dicha atencion. No obstante, se precisa que se puede hacer
uso del tiempo de forma proporcional al récord vacacional acumulado. Finalmente,
en cuanto al tramite, se estipula que el dependiente debe presentar a su
empleador una comunicacion solicitando el otorgamiento de la licencia, indicando
los dias y horas de su uso, asi como los certificados médicos correspondientes.

— Ley 30647 (15 de agosto 2017) — Ley que precisa el régimen laboral del
Congreso de la Republica, del BCR del Pert y de la SBS.

Por medio de esta Ley se establece que los trabajadores del Congreso de la
Republica; del Banco Central de Reserva (BCR); y de la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS)
se rigen por el régimen laboral de la actividad privada regulado por el Decreto
Legislativo N° 728. En consecuencia, por via legislativa se persigue excluir a
los dependientes de las citadas entidades del subjetivo del régimen general de
la Administracion Publica, regulado por la Ley 30057.

Al respecto, debe de recordarse que en el marco de la acciéon de
inconstitucionalidad contra la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, se objeto la
constitucionalidad de la Primera Disposicion Complementaria Final, la cual
contenia una disposicién similar?. En dicha ocasién el Tribunal Constitucional
sostuvo, con relacién a las exclusiones al régimen general de los servidores
publicos, que éstas “deben tener un fundamento en la naturaleza de la funcion
y constituir propiamente una carrera desde la perspectiva de la progresion. La
diferencia no puede basarse solamente en la particularidad de la actividad que
realizan, por cuanto las funciones de cada 6rgano del Estado son, de alguna
manera, especializadas y diferentes™. Por tanto, debe incidirse en que la citada
norma puede tener visos de inconstitucionalidad al no precisar el fundamento
gue sustente la exclusion de este grupo de trabajadores.

— Ley 30646 (19 de agosto 2017) — Ley que regula el descanso fisico adicional
del personal de la salud por exposicién a radiaciones ionizantes o
sustancias radiactivas.

Através de esta nueva Ley, se otorga a todo el personal de salud —del sector
publico y privado— que labora expuesto a radiaciones ionizantes o sustancias

2 “No estan comprendidos en la presente Ley los trabajadores de las empresas del Estado, sin perjuicio de
lo dispuesto en la tercera disposicion complementaria final del Decreto Legislativo 1023, asi como los
servidores civiles del Banco Central de Reserva del Peru, el Congreso de la Republica, la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y la
Contraloria General de la Republica ni los servidores sujetos a carreras especiales [...]".

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes 0025-2013 PI/TC; 0003-2014 PI/TC; 008-
2014 PI/TC; 0017-2014 PI/TC. FJ 69.
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radiactivas, un descanso fisico adicional semestral de diez dias calendario, el
cual no puede ser acumulable ni disponible. Asi, mediante esta norma se busca
ampliar el ambito subjetivo del descanso fisico adicional que se otorgaba a
ciertas categorias de trabajadores. En tal sentido, se deroga el articulo 52 del
Decreto Supremo 024-2001 SA, el literal i) del articulo 21 del Decreto Supremo
016-2005 SAYy la Tercera Disposicion Final de la Ley 28456, Ley del Trabajo del
Profesional de la Salud Tecn6logo Médico.

Por otro lado, se sefala que los trabajadores estan prohibidos de laborar
durante dicho periodo, siendo su incumplimiento sujeto a una sancion
determinada a nivel reglamentario.No obstante, debe sefalarse que ala fecha
de realizado el presente informe no se ha reglamentado la presente Ley.

— Ley 30697 (15 de diciembre 2017) — Ley que modifica el articulo 84 de la
ley 30220, Ley Universitaria.

Por medio de la presente norma se realiza una modificacién al cuarto parrafo
del articulo 84 de la Ley 30220, Ley Universitaria, relativo a la edad maxima
para el ejercicio de la labor docente en las universidades publicas. Se eleva, en
ese sentido, el maximo de 70 afios a 75 para el desempefio de dicha labor.
Debe sefialarse, asimismo, que se mantienen las restricciones, para quienes
cumplan dicha edad, respecto del ejercicio de cargos administrativos y/o de
gobierno. De igual manera, se permite continuar con las actividades educativas
bajo la condicion de “docentes extraordinarios”.

Conviene precisar, finalmente, que la norma originaria fue objeto de analisis
por parte del Tribunal Constitucional. En dicha oportunidad, el maximo intérprete
de la Constitucidn sostuvo, en su voto en mayoria, que en la medida en que no
se le impide al docente universitario mayor de 70 afios continuar con sus labores,
pues lo puede hacer bajo el cargo de docente extraordinario, el limite establecido
en el articulo 84 no es inconstitucional®.

— Ley 30709 (26 de diciembre 2017) — Ley que prohibe la discriminaciéon
remunerativa entre varones y mujeres.

En concordancia con el mandato constitucional de igualdad de oportunidades
sin discriminacion en las relaciones laborales, asi como del lineamiento de
igual remuneracién por trabajo de igual valor, indicado en la Ley 28983, Ley de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, con esta nueva norma se
busca proscribir la discriminacién remunerativa por razon de sexo. Para ello, se
establece la obligacién de que todas las empresas cuenten con cuadros de
categorias y funciones, otorgando 180 dias para su elaboracién. Asimismo, se
persigue, también, asegurar que en los planes de formacién profesional y
desarrollo de capacidades se garantice la igualdad entre sexos. Por otro lado,
se reafirma la prohibicion de despido o no renovacion de la relacién laboral por
motivos vinculados a la condicién de embarazo o periodo de lactancia.

Finalmente, se establece, también, la modificacién de los articulos 2y 3 de
las Leyes N° 27270y N° 26772, respectivamente. En el primer caso se incorpora

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes 0014-2014 PI/TC; 0016-2014 PI/TC;
0019-2014 PI/TC y 0007-2015 PI/TC, FJ 256 y 257.
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como practica discriminatoria el trato salarial distinto entre hombres y mujeres
cuando éstos cumplan los mismos requisitos y funciones. En cuanto a la
segunda norma, se amplia los supuestos de sancién por conductas
discriminatorias, considerando aquellos que puedan ocurrir durante la relacion
laboral, y ya no solo en el caso de las ofertas en el empleo.

2. DErecHo CoLECTIVO

— Decreto Supremo 003-2017 TR (3 de marzo 2017) — Decreto Supremo
gue modifica e incorpora articulos al Decreto Supremo N° 011-92-TR que
aprueba el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

El presente Decreto Supremo modifica el inciso e) del articulo 65. De manera
gue exige ahora, para la comunicacion de la declaracion de huelga al empleador,
una declaracion jurada del Secretario General y del dirigente de la organizacion
sindical que en Asamblea sea designado especificamente para ello.

Por otro lado, se incorpora, también, el articulo 16-A. A través de éste se
precisa que, para la deduccién de la cuota sindical, la organizacién sindical
debe presentar, i) el acta que fija el monto de las cuotas; ii) una relacién de los
trabajadores afiliados; y iii) la autorizacion de descuento por planilla firmada por
cada uno de los miembros.

— Decreto Supremo 009-2017 TR (30 de mayo 2017) — Decreto Supremo
gue modifica el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo N°011-92-TR.

A través de este Decreto Supremo se modifican una serie de articulos del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Asi, en primer
lugar, el articulo 46 pasa a indicar que el arbitraje laboral, establecido en el
articulo 61 de la Ley, solo es procedente siempre que se configuren las causales
del Reglamento (primera negociacion o mala fe de alguna de las partes).

Por otro lado, se modifica el articulo 60 para establecer la obligacion del presidente
del Tribunal Arbitral o del &rbitro Gnico de remitir a la Autoridad Administrativa de
Trabajo (AAT) el expediente arbitral en su totalidad en un plazo de cinco dias
hébiles de emitido el laudo arbitral, bajo sancion de separacion del Registro.
Indica esta norma también que la Direccion General de Trabajo (DGT) centralizara
los laudos arbitrales y los publicara en la pagina web del Ministerio. Ademas,
se sefiala que los arbitros inscritos en el Registro deben actualizar su informacién
en forma permanente, y como minimo dentro del primer mes de cada afio.

Se incorpora, por ultimo, el articulo 61-B que busca regular la designacion
de los arbitros y presidente del Tribunal Arbitral. Asi, en primer lugar, se sefiala
gue las partes deben elegir a sus arbitros en un plazo de cinco dias habiles, o
en su defecto, la AAT lo elige. Los arbitros elegidos acuerdan al Presidente del
Tribunal en un mismo periodo de tiempo. Finalmente, se establece que, salvo
pacto en contrario, no se puede designar como miembro del Tribunal Arbitral a
quien dentro de los dos Ultimos afios se haya desempefiado como parte, arbitro,
abogado o asesor en algun arbitraje, seguido por alguna de las partes. Dicho
periodo de tiempo se contabiliza desde la emisién del laudo.
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Il. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES RELEVANTES

— Casacion N° 3289-2015 Callao (19 de enero 2017): no equiparacion
de remuneraciones devengadas y lucro cesante, y acreditacion
del dafio moral.

A través de este nuevo pronunciamiento la Corte Suprema establece que no
se pueden equiparar las remuneraciones devengadas con el lucro cesante. En
ese sentido, y atendiendo a que ambos conceptos difieren en su naturaleza
juridica, se afirma que el lucro cesante derivado del despido debe valorarse de
forma independiente, sin necesidad de considerar los posteriores ingresos que
pueda percibir el trabajador luego del cese. Finalmente, con relacion al dafio
moral, este pronunciamiento afirma que dicho perjuicio se acredita con la sola
conducta antijuridica de dar por concluida la relacién laboral.

— Casacion N° 14614-2016 Lima (10 de marzo 2017): inviolabilidad del
correo electrénico del trabajador.

En esta casacion, la Corte Suprema de Justicia de la Republica determiné
gue constituye una extralimitacion de las facultades del empleador la posibilidad
de revisar el contenido de las cuentas de correo electrénico del personal a su
cargo, sean éstas personales o brindadas por la empresa. Y, por tanto, cualquier
politica laboral de la empresa que justifique dicha intromision es ilegal. Sin
perjuicio de ello, se precisa que utilizar para fines personales los elementos
proporcionados por el centro de trabajos constituye una falta grave, en
concordancia a lo establecido en el articulo 25, inciso c) de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL).

Este criterio desarrollado, debe precisarse, recogié las consideraciones
expuestas por el Tribunal Constitucional (TC) en las sentencias 1058-2004 AA/
TC; 4224-2009 PA/TC, 3599-2010 PA/TC y 114-2011 PA/TC. En dichos
pronunciamientos el TC precisa que incluso pese a que las plataformas de
determinadas comunicaciones sean de propiedad del empleador, estas se
encuentran protegidas por la Constitucion.

— Casacion N°1308-2016 Del Santa (19 de octubre 2017).

Atendiendo a la dispersa jurisprudencia con relacién a la reposicién en la
Administracion Puablica, la Corte Suprema constituye,mediante este
pronunciamiento,un precedente vinculante a través del cual se establece un
supuesto de reincorporacion en las entidades estatales. Se sostiene, en ese
sentido, que en virtud de la Ley N° 24041 se otorga a los trabajadores en condicién
de contratados, que realicen actividades de manera ininterrumpida por mas de
1 afio, el derecho a continuar bajo la misma modalidad o similar, sin que ello
suponga acceder a la carrera administrativa.

En sintesis, para todos los supuestos referidos a un trabajador sujeto al
régimen del Decreto Legislativo 276 y al articulo 1 de la Ley 24041 —esto es,
gue haya laborado por mas de un afio de forma ininterrumpida—, en caso pruebe
gue su contratacion se ha desnaturalizado y sea cesado sin que exista causa
justificante, no se podra denegar su derecho a la estabilidad laboral.
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V PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO EN MATERIA LABORAL Y PREVISIONAL

Através del presente Pleno Jurisdiccional Supremo, se realizaron acuerdos
respecto de tres materias puntuales. En primer lugar, se fijaron las causales de
nulidad aplicables a los laudos arbitrales economicos. Luego, se resolvié cudl
es la interpretacion que deben realizar los jueces con relacion al articulo 3 de la
Ley 28449., finalmente, se acord6 cual es laindemnizaciéon que corresponde
para los supuestos de reposicion por despido arbitrario y fraudulento.

En cuanto al primer tema, los vocales de la Corte Suprema acordaron que,
en el marco de un proceso de impugnacién de laudo arbitral econémico, son
aplicables no solo las causales establecidas en los articulos 56, y 63 a 66 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, sino que,
ademas, pueden alegarse también los literales b) y d) del inciso 1 del articulo
63 de la Ley General de Arbitraje, Decreto Legislativo 1071.

Respecto del segundo tema desarrollado por el Pleno, relativo a la
interpretacion del articulo 3 de la Ley 28449, se acord6 que los jueces deberan
interpretar que la norma ordena que cada pension maxima mensual equivalga a
2 Unidades Impositivas Tributarias vigentes al momento en que se efectia el
pago del monto pensionario.

Por dltimo, con relacion a la indemnizacion que corresponde otorgar a los
trabajadores que hayan sido repuestos por la via ordinaria en caso de despido
arbitrario o fraudulento, se acordd, por mayoria, que se podra acumular una
indemnizacion por dafios y perjuicios, la cual sustituira la pretension de
remuneraciones devengadas. Asimismo, y como novedad, se establece que el
juez, de oficio, ordenara pagar una suma a titulo de dafios punitivos, la cual
tendrd como monto maximo el equivalente a la cantidad que el trabajador hubiera
aportado al Sistema Nacional o Privado de Pensiones.
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1. Os antecedentes préximos. O Cdodigo do Trabalho portugués, na sua
actual versdo que data de 2009, sofreu, até ao final de 2017, doze alteragdes,
de importancia variavel. A tradicional relutdncia com que, no meio académico,
se encarava a codificacdo em Direito do Trabalho, fundada na presumivel
cristalizagdo normativa que ela poderia ter por consequéncia, estd hoje
inteiramente ultrapassada.

O periodo de vigéncia do Cédigo foi, no que respeita a conjuntura econémica
e financeira do pais, bastante agitado. A crise financeira que, um pouco por
todo o mundo, se desenvolveu a partir de 2008, e que atingiu, em Portugal, o
seu momento critico em 2011, forneceu a oportunidade para inUmeras “reformas
laborais”, tomadas como remédio indispensével para a normalizacdo das
dificuldades econémicas que surgiram associadas a essa crise.

Devera recordar-se que, entre 2011 e 2014, Portugal viveu uma situacao de
condicionamento da soberania, em consequéncia do regime de assisténcia
financeira internacional a que teve que recorrer. Esse condicionamento traduziu-
se naintervencao de uma estrutura politica internacional, de caracter informal,
constituida por representantes do Fundo Monetario Internacional, do Banco
Central Europeu e da Comisséao Europeia, junto das autoridades portuguesas.
Por essa estrutura, conhecida como “troika”, foi estabelecido com as autoridades
portuguesas —em manifesto estado de necessidade —um acordo pelo qual se
colocava a disposi¢cdo do Estado portugués um empréstimo internacional
importante (perto de 80 mil milhBes de euros), tendo como contrapartida a
obrigacdo da concretizacdo de um vasto conjunto de politicas publicas,
praticamente em todos os dominios da governagéo.

2. Aausteridade laboral. Uma das areas em que foram impostas medidas
legislativas de largo alcance foi — como se relatou em crénica anterior — a da
legislagao do trabalho. Em 2012, foi publicada uma lei —a Lei 23/2012, de 25 de
junho — que introduzia importantes modificagdes ao Cddigo, conforme
anteriormente se referiu. Essas modifica¢cdes eram tributérias de uma estratégia
de “desvalorizacdo interna”, considerada necessaria para reverter a crise
econdmica grave que se gerou. Essa “desvalorizacdo interna” incidiu sobre as
condi¢cdes de trabalho e a respectiva contrapartida econdmica, envolvendo uma
generalizada reducéo de beneficios e direitos para os trabalhadores, incluindo
aqueles que derivassem da contratacéo colectiva anterior. Como oportunamente
se relatou, também, uma pequena parte dessas modifica¢des foi considerada,
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pelo Tribunal Constitucional, incompativel com a Lei Fundamental do pais, do
gue resultou a sua anulagéo.

Todo o periodo de “assisténcia financeira externa”, ou seja, de intervengéo
activa da “troika” na orientacéo geral das politicas publicas em Portugal, coincidiu
com o mandato de um governo de centro-direita, de inspiragédo néo-liberal (cujo
primeiro-ministro era Pedro Passos Coelho). Foram, assim, tomadas medidas
de austeridade, nomeadamente no &mbito laboral, mesmo para além do exigido
pelos compromissos internacionais anteriormente assumidos.

Em 2015, embora o partido de Passos Coelho fosse ainda o mais votado,
né&o Ihe foi possivel reunir apoio maioritario. Por outro lado, o Partido Socialista,
liderado por Anténio Costa, conseguiu convencer as forgas politicas a sua
esquerda — Partido Comunista e Bloco de Esquerda — a apoiarem no Parlamento
um governo daquele partido, com base num programa acordado entre as trés
forcas. O Presidente da Republica de entdo — Cavaco Silva — viu-se, assim,
forcado a dar posse a um governo minoritario, mas apoiado numa nitida maioria
parlamentar. Esta solugédo politica insélita — pois assentava na convergéncia de
partidos tradicionalmente concorrentes — recebeu a designagéo popular de
“geringonga”, termo que designa uma realidade informe, dificil de perceber quanto
ao seu funcionamento e, provavelmente, incapaz de funcionar. E, porém, esse
governo que se mantém em fungdes no momento em que escrevemos (junho
de 2018).

Segue-se a indicacéo sucinta das principais medidas legislativas sobre
matéria laboral, adoptadas j4 no quadro dessa realidade politica, ou seja, no
triénio 2015-2017.

3. A identidade de género como factor de discriminagdo. Ainda em
2015, foi publicada a Lei 28/2015, de 14 de abril, que introduziu uma alteracéo,
aparentemente muito ligeira, no art. 24° do Cédigo do Trabalho. Este artigo
insere-se num conjunto de disposi¢fes acerca da igualdade e néo discriminacéo
no acesso ao emprego e nas condi¢des de trabalho. No seu n® 1, é enunciada,
de acordo com um padrao estabelecido pelo direito europeu, umalonga lista de
factores de discriminacgéo, isto é, de razdes pelas quais nenhum trabalhador ou
candidato a emprego pode ser “privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever”. Na verséo originaria dessa lista
de factores de possivel discriminagéo, encontravam-se ja o sexo e a “orientacao
sexual”. Aalteragao de 2015 consistiu no adicionamento, como possivel factor
de discriminacéo no trabalho ou no acesso ao emprego,da “identidade de género”,
conceito diferenciado que pode definir-se como”o género com o qual uma pessoa
se identifica, que pode ou ndo concordar com o género que lhe foi atribuido
guando de seu nascimento” (Jacqueline de Jesus, apud Wikipedia).

4. A proteccdo da maternidade e da paternidade. A proteccdo da
“parentalidade” — conceito que abrange a maternidade e a paternidade — constitui
h& muito tempo um ponto forte da legislagéo do trabalho portuguesa. No Codigo
do Trabalho, a matéria € minuciosamente tratada ao longo de 33 artigos. Neles
se consagra um conjunto de direitos que se referem a licencas e dispensas de
trabalho, isto é, a tempos livres subtraidos a prestacéo de trabalho para serem
dedicados a assisténcia familiar, e a modalidades especiais de organizacdo do
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tempo de trabalho que podem ser solicitadas pelos trabalhadores em certas
condigbes. A Lei 120/2015, de 1 de setembro, veio apurar o regime de alguns
desses direitos, nomeadamente o da licenca parental inicial, que passa a poder
ser parcialmente usufruida em simultaneo pelo pai e pela mae trabalhadores, e
o da pratica de trabalho a tempo parcial ou de horério de trabalho flexivel, por
opcao do trabalhador, da qual ndo pode resultar para ele qualquer prejuizo em
matéria de avaliacdo de desempenho e de progressao na carreira profissional.

5. A reposicéo de feriados nacionais.Consta, tradicionalmente, da
legislacéo do trabalho a definicdo dos dias que s&o considerados “feriados nacionais”.
Sob o ponto de vista juridico, a qualificacdo de feriado nacional implica, como
regra sujeita a naturais e numerosas excepgdes, o dever de suspensédo do
funcionamento das actividades econémicas, em ordem a permitir aos trabalhadores
gue disponham do tempo livre necessario para, se quiserem, participarem na
comemoracao dessas datas festivas, de natureza religiosa ou civica. No quadro
da politica legislativa de “austeridade laboral”, concretizada sobretudo através
da citada Lei 23/2012, foram abolidos dois feriados religiosos (o dia do Corpo
de Deus e o0 Dia de Todos-0s-Santos, a 1 de novembro) e dois feriados civis (o
dia da Implantacdo da Republica, a 5 de outubro, e 0 da Restauracédo da
Independéncia, a 1 de dezembro). A abolicédo dos feriados religiosos envolveu
negocia¢cdes com a Igreja Catdlica, que aceitou mediante a garantia de que se
trataria de situacdo temporéria. Na verdade, a Lei 8/2016, de 1 de abril, repds
esses feriados, regressando, pois, ao quadro tradicional que a legislacdo do
trabalho portuguesa sempre consagrou.

6. Uma lei contra “as formas modernas de trabalho for¢gado” ... No
verdo de 2016, surgiu no Diério da Republica um diploma legal —a Lei 28/2016,
de 23 de agosto — que a si mesma atribuia o objectivo e o papel de “combate”
as “formas modernas de trabalho forgcado”. Na realidade, tratava-se de um
conjunto de alteragdes pontuais do Codigo do Trabalho e de outra legislacéo
(referente a promoc¢éo da seguranca e saude no trabalho, e ao exercicio e
licenciamento das agéncias privadas de colocacéo e das empresas de trabalho
temporario), apontadas a questdo da responsabilidade pelo cumprimento das
obrigagbes que cabem, originariamente, as empresas de trabalho temporéario
relativamente aos trabalhadores por elas contratados e cedidos a outras
entidades, e a empresas prestadoras de servigcos em regime de subcontratagao
relativamente aos seus trabalhadores. Tomando em conta varias situacdes em
gue os empregadores directos podem ser responsabilizados, quer por créditos
dos trabalhadores, quer por violagfes da lei indutoras de san¢&o pecuniaria, a
lei estabelece regimes de envolvimento, em termos de solidariedade passiva,
de uma larga rede de entidades que se encontrem em posi¢des de controlo
directo ou indirecto daquele empregador ou beneficiem economicamente da
sua actuacado. Trata-se, nomeadamente, dos gerentes, administradores ou
diretores do empregador directo, assim como das sociedades que com este se
encontrem em relagcdo de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo.
Sob o ponto de vista técnico, parece correcto entender que essa rede de
responsaveis so é accionavel face a incumprimento do empregador primario e
directo, ou seja, funciona a titulo subsidiario, embora, no interior da rede, actue
o regime de responsabilidade solidéaria, permitindo que o trabalhador vitima de
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incumprimento aborde qualquer das entidades que a constituem. O regime
legal tem certamente por efeito a elevacéo do nivel de garantia dos créditos dos
trabalhadores nessas precérias situagdes, embora pareca algo desajustado
dizer-se que ele “combate as formas modernas de trabalho forgado”.

7. A prevencao do assédio. O tema do assédio (acoso, harassment,
harcélement) é abordado num artigo do Cdédigo do Trabalho (art. 29°) que, embora
intitulado “Proibicéo de assédio”, ndo enunciava expressamente essa proibi¢ao,
limitando-se a definir os conceitos de assédio em geral e de assédio sexual, e
a estender a tais comportamentos o regime sancionatorio definido para “a pratica
de acto discriminatorio lesivo de trabalhador ou candidato a emprego”, regime
esse constante do art. 28°. A situagéo foi modificada pela Lei 73/2017, de 16
de agosto. Assim, foi introduzido no citado art. 29° o expresso enunciado da
proibicéo legal, acrescentando-se um conjunto de disposi¢des destinadas a
garantir a protec¢cdo de denunciantes e testemunhas e a adensar a
responsabilidade das entidades empregadoras pela prevencéo e repressao dos
aludidos comportamentos. As empresas com mais de seis trabalhadores
passaram a estar obrigadas a adoptar “codigos de boa conduta para a prevencéo
e combate ao assédio no trabalho”, cabendo-lhes ainda a responsabilidade
pela reparagéo dos efeitos de doencas profissionais resultantes de assédio (0s
chamados “riscos psico-sociais”). Dado que, no sistema portugués, a reparacao
de prejuizos causados por doencas profissionais cabe, como principio, a
Seguranca Social, a lei atribui a esta, ho caso concreto dos efeitos de assédio,
o direito de exigir ao empregador a restituicdo dos valores pagos por ela ao
trabalhador.
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El actual Cédigo de Trabajo cumplié sus veinticinco afios en el 2017. Producto
de una concertacion tripartita su promulgacioén por el Poder Ejecutivo se produjo
en mayo de 1992. Al momento de entrar en vigor predominaba en Europa y
América Latina la corriente neoliberal, que en el mundo del trabajo se traducia
en el postulado de la flexibilidad, una morigeracion del estatuto protector del
asalariado. El Cédigo de 1992 operé en sentido contrario, pues reforzé y amplio
dicho estatuto, situacion explicable por tratarse de un instrumento que vino a
sustituir al Cédigo de 1951, promulgado bajo la tirania de Trujillo.

Aunque el sector empresarial ha insistido y presionado para su modificacién,
con el argumento de que la globalizacion y el desarrollo de la tecnologia obligan
a introducir reformas que armonicen la reglamentacién laboral con la realidad
de la era digital, reclamando la limitacion del auxilio de cesantia, la flexibilidad
de la regulacién de la jornada laboral y la aceptacién de nuevas formas de
contratacion, hasta hoy no ha logrado sus propdsitos. El gobierno nombré una
comision revisora, cuya propuesta fue enérgicamente rechazada por las
organizaciones sindicales; luego, se le pidié a la academia mediar entre los
actores sociales, en un didlogo que finalmente no tuvo éxitos; y en la actualidad,
el Ministerio de Trabajo reline a empleadores y trabajadores en un intento de
encontrar la esperada avenencia.

Por consiguiente, la legislacion de 1992 continlia en vigencia. No obstante,
es necesario seflalar que en el 2017 se produjeron dos acontecimientos que
comienzan a repercutir en la relacion de trabajo. Ambos sucesos se vinculan
directamente a la norma internacional. En la Republica Dominicana rige el
sistema monista, por el cual es suficiente que un convenio o un tratado sea
aprobado por el Congreso Nacional para que en lo inmediato se incorpore al
orden juridico nacional. En efecto, por mandato constitucional, las normas
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vigentes de convenios internacionales rigen en el ambito interno, una vez
publicadas de manera oficial (Art. 26, ordinal 2, Constitucién). Si esas normas
consagran derechos humanos, una vez ratificadas por el Estado dominicano
gozan de jerarquia constitucional y son de aplicaciéon directa e inmediata por
los tribunales y demés érganos del Estado (Art. 74, ordinal 3, Constitucién).

Pues bien, la Republica Dominicana ha ratificado los convenios 183 y 189
de la OIT. El primero, sobre la Proteccion de la Maternidad, aprobado por los
poderes publicos en el afio 2014, y el segundo, sobre Trabajadores y
Trabajadoras Domésticos, aprobado en el 2013.

El concerniente a la proteccion a la maternidad ha comenzado a aplicarse
desde los primeros meses del pasado afio, sin mayores protestas por parte de
las empresas. Esencialmente, el descanso por maternidad, fijado en doce
semanas, seis previas al parto y las restantes una vez producido el
alumbramiento, aunque en la practica casi siempre acumuladas para ser
disfrutadas después del nacimiento, han sido extendidas, en virtud del Convenio
183, a catorce semanas, con las modalidades de aplicacion previstas en la
norma internacional. No solo el Cédigo de Trabajo queda asi modificado, en
consonancia con el principio de la condicién mas favorable al trabajador, sino
gue, ademas, la seguridad social ha tenido que adaptarse, y el subsidio, fijado
por la Ley que rige esta materia, ha tenido que extenderse a catorce semanas.

De mayor alcance resultan los efectos del Convenio sobre trabajadoras y
trabajadores domésticos. Conforme al mismo, éstos deben gozar de un régimen
laboral igual al resto de los trabajadores, lo que representa un cambio profundo
al estatuto de los domésticos consagrado en el Codigo de Trabajo de 1992.
Hasta ahora, éstos solo han gozado del derecho a un descanso semanal, al
disfrute de vacaciones y al salario de navidad; por el contrario, carecen de un
limite a su jornada de trabajo, no se benefician del salario minimo de ley; y al
terminar su contrato de trabajo, aunque el despido sea injustificado, no tienen
derecho a prestaciones laborales.

Las autoridades administrativas del trabajo han advertido, desde el pasado
afio 2017, que el Convenio 189 ya est4 en vigor y debe ser aplicado. Hasta
ahora, es justo decirlo, los resultados deseados por los poderes publicos han
resultado infructuosos, dada la dificultad de vigilancia e inspeccion en el ambito
del trabajo doméstico. Varios juristas han advertido que por mandato
constitucional el hogar, el domicilio y todo recinto privado son inviolables, salvo
en los casos que sean ordenados, de conformidad con la ley, por autoridad
judicial competente o en caso de flagrante delito (Art. 44, ordinal 1, Constitucion).
Por lo demas, hasta hoy son escasas las demandas de los trabajadores
domeésticos, aunque ya comienzan a ser conocidas algunas ante los tribunales
de primer grado, por lo que en los afios por venir la Corte de Casacion tendra
gue sentar jurisprudencia en torno a una materia tan sensitiva como lo es el
trabajo doméstico. En general hay consenso en la doctrina de que el régimen
del trabajo domeéstico ha quedado igualado por disposicion del Convenio al que
se aplica a los demas trabajadores, pero persiste un punto de discrepancia:
algunos juristas entienden que la norma internacional no prevé expresamente
el derecho a prestaciones laborales e indemnizaciones por terminacion del
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contrato de trabajo. Habra que aguardar la decisién del més alto tribunal del
Poder Judicial.

En conclusién, una lectura del Cédigo de Trabajo de 1992 podria resultar
engafosa si no se toma en cuenta que los convenios ratificadas por el Estado,
han modificado su contenido, como ha acontecido con el descanso de maternidad
y las disposiciones nacionales que regulan al trabajo doméstico

Santo Domingo, 20 de junio de 2018

NOVEDADES JURISPRUDENCIALES EN REPUBLICA DOMINICANA, ENTRE LOS
PRINCIPIOS Y LA REALIDAD

Manuel Ramoén Herrera Carbuccia*

Ante un Cédigo de Trabajo que pasa de 25 afios, el Estado, los empleadores
y los trabajadores, no logran pasar el trance que tienen las comisiones para
reformar el referido cédigo, donde los intereses no ceden, ni se visualiza un feliz
término.

En ese ir y venir, ante un derecho donde la realidad va mas rapido que la
norma, cada dia se presentan situaciones nuevas que ameritan respuestas.

Sin entrar en el giro copernicano que ha dado la jurisprudencia laboral
dominicana, en el constitucionalismo social, teniendo como base la Constitucion
del 26 de enero de 2010, el Bloque de Constitucionalidad, los Tratados y
Convenios, la jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical y la opinién del
Comité de Expertos de la Organizacion Internacional de Trabajo, el didlogo
judicial, los Convenios de los Derechos Humanos y del Pacto de San José, asi
como decisiones de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos?, que
caracteriza la actualidad en los tribunales, en el estudio y analisis de los casos
sometidos a su jurisdiccion, la realidad no se presenta solo en forma uniforme,
hay fuertes tempestades tendentes a privatizar el derecho de trabajo y a igualar
lo desigual en una época un tanto dificil al derecho del trabajo.

Examinaremos brevemente dos decisiones las cuales levantan sus criticas
Y Su posicidn, no es pacifica, ni en la doctrina ni en la judicatura.

1 Valdés Dal-Re, Fernando: El constitucionalismo laboral europeo y la protecciéon multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras. Editorial Bomarzo, primera edicion, Espafia 2016.

Petit Guerra, Luis Alberto: Estudios sobre el debido proceso. Ediciones Paredes, Caracas, Venezuela,
2011.
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|. PREAVISO Y CONDENACION AL TRABAJADOR

Los tribunales de base (primer y segundo grado), no se ponian de acuerdo
con la aplicacion de las disposiciones del articulo 102 del Cédigo de Trabajo, el
cual sostiene: “Si no se comprueba la justa causa invocada como fundamento
de la dimision, el tribunal la declarara injustificada, resolvera el contrato de
trabajo por culpa del trabajador y condenara a éste al pago de una indemnizacion
afavor del empleador igual al importe del preaviso previsto en el articulo 76".

Para algunos, no condenaban al trabajador al pago del preaviso, salvo que el
empleador a través de su abogado, lo haya solicitado en audiencia, para otros,
condenaban al trabajador si perdia su demanda por dimisién, sin que la parte
contraria se lo pidiera, en ese tenor, la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia, en una sentencia del 26 de abril de 2017, a cargo de Iris Petra Rehberger
contra Go Caribic, mantuvo esa misma linea, cuando sostuvo: “Considerando,
gue la condenacion al trabajador del preaviso establecido en el Cédigo de Trabajo
violenta el principio protector del trabajo y como establecié la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), la misma es excesiva (comentarios al proyecto
del Cddigo de Trabajo, Herndndez Rueda, Lupo, pag. 438. Codigo de Trabajo
anotado, pag. 438) y solo deberia aplicarse a entender de esta Corte, si el
demandante que reclama sus derechos, es un litigante de mala fe o improbo;
Considerando, que el principio de igualdad establecido en el articulo 34 de la
Constitucién de la Republica no puede ser interpretado en materia de trabajo,
en forma gramatical, sino a través del contenido razonable de la ley de la materia,
en ese tenor, “no puede olvidarse que la igualdad no es tratar a todos
igualitariamente, sino, hacerlo si frente a quienes estén en igualdad de
condiciones” (Sent. 101 del 2 de agosto de 1991. T. S. Uruguay), en esa razon
y en virtud del desequilibrio natural del derecho laboral, es contrario al principio
protector que permea tanto la parte sustantiva como procesal, condenar al
trabajador por el ejercicio de la pretension del pago de sus derechos, salvo
como se ha dicho, que la misma sea temeraria; Considerando, que la Ultima
parte del articulo 102 del Cédigo de Trabajo, solo puede aplicarse cuando exista
una demanda temeraria 0 una terminacioén clara y evidente del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador de causar un dafio a la empresa, pues aplicar
esa disposicién en forma literal o exegética, violenta el principio protector del
caracter compensatorio propio de la naturaleza de la relacién laboral ante el
desequilibrio econdmico de las partes; Considerando, que el preaviso tiene por
finalidad dar aviso previo a la contra parte de la terminacioén del contrato de
trabajo, en ese tenor, esa parte hara la diligencia necesaria para cubrir esa
vacante y de acuerdo a una corriente doctrinal, tiene un caracter preparatorio,
gue se asimila a la expresion que figura en el Cédigo de Trabajo; sin embargo,
ésta no puede aplicarse al trabajador que no esta en las mismas condiciones
en la relacién de trabajo que el empleador, lo cual constituye una violacion al
principio de no discriminacion y atenta a un acceso a la justicia en lo relativo a
la tutela judicial efectiva; Considerando, que el principio protector como principio,
va mas alla de la aplicacion de la norma de trabajo y debe tener preferencia
ante una contradiccion en la ejecucion de los derechos que conforman los
sujetos de trabajo; Considerando, que el tltimo parrafo mencionado del articulo
102 choca con el caracter tuitivo propio de la naturaleza del derecho de trabajo,
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gue ha sido criticado por la OIT por estar en contra de los principios del derecho
de trabajo; Considerando, que contrario a lo sostenido, la Corte a-qua si aplica
el derecho a la igualdad establecido en el articulo 39 de la Constitucion
dominicana del 26 de enero de 2010, pero acorde al principio protectory a la
desigualdad compensatoria propia del derecho del trabajo, en consecuencia
dicho medio carece de fundamento y debe ser desestimado y rechazado el
presente recurso”.

De la lectura de los motivos de la referida sentencia, vemos que la misma es
contra-ley, es decir, se da un choque entre la normay los principios que rigen el
derecho de trabajo, como lo es el principio protector, la opinién de la OIT y la
interpretacion del principio de igualdad establecido en la Constitucion dominicana,
en su articulo 34, asi como una vision mas acorde a la naturaleza de la materia,
a través del dialogo judicial con decisiones de otros paises, cierra un capitulo
doloroso que atentaba al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva.

Il. ARBITRAJE Y CLAUSULA COMPROMISORIA

En una decisién de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, del 23
de agosto de 2017 (Vladimir Martinez vs. Los Angeles Dodger, LLC), se da
respuesta a una situacion cuyos debates no se cierran y se viven muy
constantemente en un sector del pais, en ella se delimita el conflicto de
competencia, el arbitraje, la llamada clausula compromisoria y los principios
fundamentales del CAdigo de Trabajo, la cual sostiene: “Considerando, que el
articulo 38 del Codigo de Trabajo establece que son nulas las clausulas que
tengan por objeto la renuncia o limitacién de los derechos que acuerda este
Cadigo en beneficio de los trabajadores, y el contrato de trabajo se ejecutara
como si tales clausulas no existieran”; Considerando, que en el caso que nos
ocupa, el contrato suscrito entre las partes, contiene una clausula compromisoria
donde pactaron que en caso de litigio el mismo sera conocido en arbitraje, que
reclama la parte recurrente en su demanda original valores por concepto de
prestaciones laborales y otros derechos laborales, cuya jurisdiccién competente
para conocer la misma, segun el ordenamiento juridico establecido, es la
jurisdiccién laboral; Considerando, que si bien es cierto, que la normativa laboral
dominicana, en su afan de ofrecer alternativas para la solucién de los conflictos
en su materia, permite que por la via del arbitraje estas diferencias puedan ser
dirimidas una vez materializadas, tal y como consta en el articulo 419 del Cédigo
de Trabajo por la via del arbitraje, no menos cierto es, que la naturaleza del
derecho laboral que es en primer orden un derecho social, revestido por todas
las garantias que ofrece el Estado puede ser disminuido por un acuerdo o
contrato entre partes, maxime que una de las clausulas de dicho acuerdo se
conciba en detrimento de uno de éstos, como se estableciera en parte anterior
de esta sentencia; que, en ese sentido, las partes no pueden, en modo alguno,
renunciar (Principio V' y Xlll del Cédigo de Trabajo) a las vias establecidas por
la ley para solucionar las discusiones que surjan en el curso de la relacion
laboral; Considerando, que al decidir el Tribunal a-quo como lo hace en su
sentencia, que la jurisdiccién laboral eraincompetente para conocer el caso de
la especie, incurrié en una falta de base legal y violacién a las normas de
procedimiento y al Principio Protector en materia procesal de trabajo, debido a
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gue se trata de una competencia de atribucion establecida expresamente en el
articulo 480, del Cédigo Laboral, que le otorga competencia exclusiva a los
tribunales laborales para conocer de las demandas en reclamos de prestaciones
y demandas accesorias, y al tratarse de una competencia de atribucién
establecida por la ley con caracter de orden publico, lo que no admite convenio
en contrario entre los particulares, que al fallar como lo hizo el Tribunal a—quo
viol6 los Principios V y Xll, asi como los articulos 38 y 480 del Cdédigo de
Trabajo, razén por la cual procede casar la sentencia recurrida”.

En la practica esos casos se dan para profesionales, técnicos y empleados
de alto nivel especializado, casi siempre extranjeros, sin embargo el llamado
arbitraje y la clausula compromisoria se ha estado utilizando mucho en el sector
deportivo, especificamente en el béishol profesional.

La sentencia analiza la competencia en razén de la materia, la
irrenunciabilidad, el arbitraje y el principio protector, entendemos que la misma
cierra una brecha de privatizar el derecho de trabajo y remite al principio protector
y al procedimiento laboral, los conflictos de trabajo.
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Profesor de Derecho del Trabajo de la Universidad Catdlica del Tachira. Miembro
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y del Instituto Venezolano de Derecho Social

El afio 2017 no se han notado cambios legislativos en materia laboral, sino
gue al igual que en el afio 2016, se ha continuado con la practica de limitarse a
decretar incrementos salariales y de elementos remunerativos de carcter no
salarial, como es el caso del llamado cestaticket socialista.

Antes de entrar a analizar los escasos cambios producidos en la normativa
legal que rige la materia del trabajo en Venezuela se hace necesario aclarar
una situacion atipica que se produce en el pais en cuanto al proceso de formacion
de las Leyes. Como se hiciera referencia en el informe correspondiente al afio
2016, el Poder Legislativo ejercido por la Asamblea Nacional se encuentra
dominado por una mayoria de diputados que pertenecen a los partidos de
oposicion, no obstante, la anterior Asamblea Nacional en las postrimerias del
mes de diciembre de 2015, mediante el artilugio de una ley habilitante, despojo
a la legitima Asamblea Nacional de sus poderes legislativos. A esto se agrega
el hecho de que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
totalmente integrada por magistrados adeptos del gobierno, declara nulas las
leyes aprobadas por el Poder Legislativo legitimo. Sin embargo, este
procedimiento ya habia sido empleado por el difunto presidente Chavez, quien
amparado por la ley habilitante reformé en el afio 2011 la Ley Organica del
Trabajo para establecer el régimen de los trabajadores residenciales que
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reemplaza el régimen especial de los conserjes y luego en el afio 2012 mediante
decreto, dicté una nueva Ley que reemplazé la Ley Organica del Trabajo de
1990 reformada en el afio 1997.

El gobierno actual continué con la practica de decretar normas en materia
de trabajo, sin embargo en 2017 se procurd otro mecanismo que le permite
actuar en una forma aun mas contundente, pese a la violacién continuada de
los procedimientos previstos en la Constitucion para la aprobacion de las leyes.

Es asi como el 1 de mayo de 2017, mediante Decreto presidencial N° 2830,
el cual contempla la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente y
fija las bases comiciales para las elecciones de los componentes de la misma.

Tal convocatoria se hizo en abierta violacion del articulo 347 de la Constitucién
nacional, la cual establece que el pueblo de Venezuela es el depositario del
poder constituyente originario, razén por la cual, si bien se le permite al
Presidente tomar la iniciativa de la convocatoria, de acuerdo con el criterio de la
doctrina constitucional, se requiere que tal convocatoria se someta a referéndum,
lo cual no se hizo. Es de hacer notar que en 1999, para la actual Constitucion,
la convocatoria se hizo a través de referéndum.

Las bases comiciales fueron absolutamente manipuladas para lograr que la
mayoria absoluta de sus integrantes fuesen partidarios del ejecutivo, lo que
llevo a los partidos de la oposicidn a llamar a la abstencion. Cabe sefialar que
el Consejo Nacional Electoral esta integrado por cuatro directoras militantes
del partido de gobierno y uno independiente.

El 30 de julio de 2017 se llevo a cabo la eleccion de los 545 integrantes de
la llamada Asamblea Nacional Constituyente, los cuales en su totalidad son
integrantes del Partido Socialista Unido de Venezuela, partido del gobiernoy
asumio practicamente la funcion legislativa desplazando a la legitima Asamblea
Nacional. La Asamblea no se ha limitado a elaborar una Constitucién, funcién
Unica que deberia tener, sino que ha destituido funcionarios, inhabilitado partidos,
convocado elecciones y aprobado las denominadas Leyes Constitucionales,
las cuales no han sido previstas en la Constitucion.

La Asamblea Nacional Constituyente no ha sido reconocida por un
considerable numero de Estados que se han pronunciado en contra de su
legalidad.

Considera el autor que esta exposicidn era necesaria para que el lector
extranjero pueda llegar a comprender el estado de la legislacion en Venezuela,
habida cuenta de que en febrero de 2018 se aprobd la Ley Constitucional de los
Consejos Productivos de Trabajadoras y Trabajadores, la cual tendra gran
impacto sobre el ejercicio de la libertad sindical.

1. SALARIO

Se contindia con la practica de decretar el salario minimo sin acudir al sistema
de someterlo a consideracion de los interlocutores sociales, pese a que el
articulo 25 del Decreto con Valor, Rango y Fuerza de Ley Organica del Trabajo,
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los Trabajadores y las Trabajadoras, dispone que se favoreceray estimulara el
didlogo social amplio. La fijacién del salario minimo se contindia haciendo a
través de decretos presidenciales.

Durante el afio 2017 se dictaron cinco decretos que fijaron diferentes tipos
de salarios minimos, las variaciones obedecen a la galopante inflacién que
azota al pais.

El Presidente de la Republica, por medio de Decreto 2.660 de fecha 9 de
enero de 2017, publicado en Gaceta Oficial N° 41.070 de igual fecha, incremento
el salario minimo mensual en un cincuenta por ciento (50%) sobre el anteriory
el cual entraria en vigencia a partir del 1 de enero 2017. La entrada en vigencia
anticipada sera objeto de un comentario aparte, por cuanto esta situacion se
repite en lo que a los salarios minimos se refiere.

El nuevo salario minimo se fij6 en la cantidad mensual de cuarenta mil
seiscientos treinta y ocho bolivares con quince céntimos (Bs. 40.638,15), o
sea la cantidad diaria de mil trescientos cincuentay cuatro bolivares con sesenta
céntimos (Bs. 1.354,60) diarios, por jornada diurna.

El salario minimo para los aprendices se fij6 en la cantidad de treinta mil
doscientos veintilin bolivares con ochenta y cinco céntimos (Bs 31.221,85) y
mil siete bolivares con 40 céntimos (Bs.1.007, 40) diarios, por jornada diurna.

El 2 de mayo de 2017, fue publicado en la Gaceta Oficial el Decreto N° 2.832
gue establece un aumento del sesenta por ciento (60%) sobre el salario minimo
mensual para los trabajadores. Pese a haber sido publicado en la Gaceta Oficial
N° 6.296 Extraordinario, de fecha 2 de mayo de 2017, como el Decreto del 1 de
enero al que se hizo referencia antes prevé su entrada en vigencia para una
fecha anterior.

El nuevo salario minimo mensual se fijo en la cantidad de sesenta y cinco
mil veintian bolivares (Bs. 65.021,00) lo que equivale a dos mil ciento sesentay
siete bolivares con treinta y siete céntimos (Bs. 2.167,37) diarios, por jornada
diurna.

El salario minimo para los aprendices se fij6 en la cantidad mensual de
cuarenta y ocho mil trescientos cincuenta y cuatro bolivares con noventay seis
céntimos (Bs 48.354,96) y mil seiscientos once bolivares con ochenta y tres
céntimos (Bs. 1.611,83) diarios, por jornada diurna.

El Decreto en cuestidon contempla una disposicion especial en materia de
pensiones. Las pensiones del seguro social estan equiparadas al salario minimo
sin que en su determinacion influya el monto de las cotizaciones pagadas por
el trabajador durante su vida activa. No obstante los pensionados no disfrutan
del pago del cestaticket socialista sustituto del beneficio de alimentacion al
cual se hara referencia més adelante. Como quiera que los montos de las
pensiones se encuentran muy alejados del costo de la canasta alimentaria, el
gobierno cred un bono especial de guerra econémica equivalente a un treinta
por ciento (30%) del salario minimo.

Un tercer aumento en el salario minimo es decretado el 2 de julio de 2017,
con la publicacion en la Gaceta Oficial del Decreto N° 2.966 que fija el aumento
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del cincuenta por ciento (50%) sobre el salario minimo mensual para los
trabajadores e igualmente, otorga a los pensionados un bono especial mensual
equivalente a un treinta por ciento (30%) del salario minimo.

A partir de esa fecha, el salario minimo se establece en la cantidad mensual
de noventa y siete mil quinientos treinta y un bolivares con cincuenta y seis
céntimos (Bs. 97.531,56) y en tres mil doscientos cincuenta y un bolivares con
cinco céntimos (Bs. 3.251,05) diarios, por jornada diurna.

El salario minimo para los adolescentes aprendices se fij6 en la cantidad
mensual de setenta y dos mil quinientos treinta y dos bolivares con cuarenta 'y
cuatro céntimos (Bs 72.532,44) y dos mil cuatrocientos diecisiete bolivares
con setenta y cuatro céntimos (Bs. 2.417,75) diarios, por jornada diurna.

Por otra parte, el ingreso minimo que recibiran los pensionados asciende a
la cantidad de ciento veintiséis mil setecientos noventa y un bolivares con tres
céntimos (Bs. 126.791,03).

Un nuevo aumento del salario minimo es establecido el 7 de septiembre de
2017 mediante Decreto N° 3.068 publicado en Gaceta de esa misma fecha. El
nuevo salario minimo entraria en vigencia a partir del 1 de septiembre de 2017 y
no a partir de la fecha de su publicacién en gaceta. Esta vez el salario minimo
se fij6 en la cantidad mensual de ciento treinta y seis mil quinientos cuarenta y
cuatro bolivares con dieciocho céntimos (Bs. 136.544,18) y en cuatro mil
quinientos cincuenta y un bolivares con cuarentay siete céntimos (Bs. 4.551,47)
diarios, por jornada diurna. El salario minimo para los adolescentes aprendices
se fij6 en la cantidad mensual de ciento dos mil cuatrocientos ocho bolivares
con catorce céntimos (Bs 102.408,14) y tres mil cuatrocientos trece bolivares
con sesenta céntimos (Bs. 3.413,60) diarios, por jornada diurna.

Por su parte los pensionados continuarian recibiendo el Bono Especial de
Guerra Econémica de cuarenta mil novecientos sesenta y tres bolivares con
veinticinco céntimos (40.963,25), razdn por la cual el ingreso minimo que recibiran
los pensionados asciende a la cantidad de ciento setenta y siete mil quinientos
siete bolivares con cuarenta y tres céntimos (Bs. 177.507,43).

Dos meses después, el 1 de noviembre de 2017, aparece publicado en la
Gaceta Oficial el Decreto N° 41.269, de la misma fecha, que establece el
ultimo de los incrementos del salario minimo y lo elevé a la cantidad mensual
de ciento setenta y siete mil quinientos siete bolivares con cuarenta y cuatro
céntimos (Bs. 177.507,44) y en cinco mil novecientos dieciséis bolivares con
noventay un céntimos (Bs. 5.916,91) diarios, por jornada diurna.

El salario minimo para los adolescentes aprendices quedoé establecido en la
cantidad mensual de ciento treinta y tres mil ciento treinta bolivares con cincuenta
y ocho céntimos (Bs 133.130,58) y cuatro mil cuatrocientos treinta y siete
bolivares con sesenta y nueve céntimos (Bs. 4.437,69) diarios, por jornada
diurna.

Enlo que respecta a las pensiones del Seguro Social éstas que incluyen el
Bono Especial de Guerra Econdmica de cincuenta y tres mil doscientos cincuenta
y dos bolivares con veintitrés céntimos (Bs. 53.252,23), ascienden a la cantidad

194



Las reformas legales en materia de trabajo en Venezuela durante el afio 2017

de doscientos treinta mil setecientos cincuenta y nueve bolivares con sesenta
y siete céntimos (Bs. 230.759,67).

Una ligera lectura de los incrementos en los salarios minimos pudiera llevarnos
a concluir en la preocupacion del gobierno por mantener el poder de compra de
los trabajadores. El salario minimo, en el afio 2017 experimentd un incremento
del seiscientos cincuenta y cinco por ciento (655%). Sin embargo, si tenemos
en cuenta que la inflacién acumulada para el afio 2017 fue de 2.616%, de
acuerdo a las estimaciones del diputado José Guerra, Presidente de la Comision
de Finanzas de la Asamblea Nacional, es evidente el deterioro del salario real.

La existencia de varios tipos de cambio en Venezuela hace dificultosa la
referencia al cambio internacional; no obstante, de acuerdo con la tasa oficial
denominada DICOM, tasa flotante que a finales del afio 2016 establecia que un
dolar equivalia a Bs. 697,93, para el 12 de marzo de 2018 la quinta subasta
arrojé que el valor de un Euro? equivale a 45.112 holivares, lo que quiere decir
gue un délar se adquiere con 55.298,29 bolivares. Al aplicar esas tasa oficiales
al salario minimo mensual actual (Gltima aumento al 1 de marzo de 2018) que
es de 392.646,46, equivaldria a la exigua cantidad de 7,10 dolares, en tanto que
en el informe de 2016 se situaba en $ 38,82 por mes®.

1.1. EL VICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS DECRETOS DE FIJACION
DEL SALARIO MINIMO

Como una muestra de la forma ligera como se toman las decisiones que
pueden impactar la vida de las personas, la economiay, en general, el desarrollo
del pais, los decretos que incrementan el salario minimo y el beneficio de
alimentacion, de manera recurrente son anunciados sin haber sido publicados
en la Gaceta Oficial y su vigencia se retrotrae a la fecha del anuncio o, incluso,
hasta una fecha anterior al anuncio. En otras palabras, ello implica darle a los
decretos del salario minimo un efecto retroactivo.

Este tipo de medidas constituye una clara violacion al principio de la
irretroactividad de las leyes contemplado en el articulo 24 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual establece: Ninguna disposicion
legislativa tendra efecto retroactivo.

2. BENEFICIO DE ALIMENTACION

A la par que se incrementa el salario minimo, se dictan decretos con la
finalidad de incrementar el llamado Cestaticket Socialista, que no es en realidad
sino un instrumento para incrementar el ingreso del trabajador sin que este

1 www.el-nacional.com/noticias/.../inflacion-acumulada-2017-cerro-2616_217974. Consulta del 17/03/2018.
Hay que acudir a fuentes no oficiales puesto que en Venezuela el Banco Central no publica cifras desde
el afio 2016, pese a estar obligado por Ley a hacerlo.

2 Debido a su posicién de confrontacion con el gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica, se toma
con referencia otras monedas y no el délar americano.

3 En realidad la inmensa mayoria de la poblacién no tiene acceso a esa tasa de cambio, sino al llamado
doélar paralelo cuya tasa de cambio al dia de hoy (17/03/2018) oscila entre Bs. 551.00,00 por délar y Bs.
650.000,00. La inflacion interanual acumulada al mes de marzo de 2018 se sitia en 9.000%.
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incremento tenga impacto alguno en los beneficios, indemnizaciones,
prestaciones y otros derechos que corresponden al trabajador y que se
determinan o calculan con base en el salario.

Este mecanismo de descomposicion del salario fue creado mediante Decreto-
Ley del 23 de octubre de 2015, dentro del marco de una Ley habilitante, en
abierta violacion al Convenio 95 OIT sobre la proteccién del salario en especial
en lo que se refiere a la definiciéon de salario contenida en el articulo 1 del
convenio y que, por cierto, inspira la definicién contenida en el articulo 104 del
Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.

La Ley desvirtia el beneficio, para convertirlo en un incremento de la
remuneracién percibida por el trabajador por su labor, es decir: en salario, pese
a que pretenda darle un caracter no salarial.

Los decretos de incremento del Cestaticket Socialista van a la par con los
decretos de incremento del salario minimo. Para el mes de noviembre del afio
2017, el cestaticket socialista estaba establecido en 930 unidades tributarias
lo que equivalia a la cantidad de doscientos setenta y nueve mil bolivares sin
céntimos (Bs. 279.000,00), en tanto que, para la misma fecha, el salario minimo
mensual era de ciento setenta y siete mil quinientos siete bolivares con cuarenta
y cuatro céntimos (Bs. 177.507,44). Ello significa que del ingreso total del
trabajador, sélo el 38,88% tiene caracter salarial.

La importancia radica en el hecho de que beneficios y derechos como, por
ejemplo, la remuneracion de las horas extraordinarias, de los dias de descanso
y las indemnizaciones y beneficios que corresponden a un trabajador por sus
servicios, son calculadas sin incluir la parte mas importante del ingreso total
del trabajador por el trabajo convenido o, mejor aun, a causa de las obligaciones
asumidas por el trabajador en el contrato de trabajo.

3. NORMAS ESPECIALES EN MATERIA DE TRABAJO
Los CONSEJOS PRODUCTIVOS DE TRABAJADORES

Tal como se hizo referencia en el Informe 2016, el 8 de noviembre de 2016
se dicto el Decreto N° 2.365 mediante el cual se crean los Consejos Productivos
de Trabajadores (CPT). Durante el afio 2017 se crearon en algunas empresas
estos consejos, ahora bien, la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) aprob6
una denominada Ley Constitucional de los Consejos Productivos de Trabajadores
y Trabajadoras, la cual aparece publicada en la Gaceta Oficial N° 41.336, de
fecha 6 de febrero de 2018. Si bien ello ocurre en el afio 2018, por su temprana
aparicion en este afio y por cuanto dicha norma modifica la estructura y las
reglas de funcionamiento de dichos organismos puestos en marcha desde el
afio 2016, el autor considera necesario comentar en este informe esta reforma
sin esperar hacerlo en el afio 2018.

Laley de la ANC define alos CPT como organizaciones laborales en empresas
publicas, privadas, mixtas y comunales a nivel nacional, para impulsar, evaluar
y controlar los procesos de produccidn, abastecimiento, comercializacién y
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distribucion de los bienes y servicios. Asimismo, la finalidad de la ley de laANC
es:

« Garantizar ala poblacién el acceso oportuno de bienes y servicios.

» Coadyuvar en la construccién de un modelo econémico socialista.

» Proteger y resguardar las actividades productivas desde las empresas.
» Fortalecer la clase obrera.

Los CPT estaran conformados por un nimero impar que puede variar entre
tres (3) a siete (7) trabajadores. Los miembros deberan ser electos como voceros,
mediante votacion en una asamblea de trabajadores convocada por el Ministerio
del Poder Popular para el Proceso Social de Trabajo (‘“MPPPST"), y enla cual
debera estar presente un funcionario de esta institucion, a fin de que la eleccién
tenga validez.

Entre los requisitos que impone la ley de la ANC para ser electos, como
voceros, se encuentra el de ser trabajador activo de la empresa. No obstante, ni
éstos ni los trabajadores que participen en la asamblea podran ser empleados
gue ejerzan cargos de confianza o direccion, o que funjan como representantes
del empleador.

Los voceros duraran dos (2) afios en el ejercicio de sus funciones, podran
ser reelectos y revocados al cumplir la mitad de su periodo. Entre los integrantes
debera existir —o coexistir en una o0 mas personas— las siguientes condiciones:

Una (1) mujer.
Un (1) joven entre quince (15) y treinta y cinco (35) afios.
Un (1) trabajador de la Milicia Bolivariana®.

Por cada empresa debera existir, por lo menos, un CPT y el nUmero de sus
integrantes sera determinado por la asamblea de trabajadores al momento de
su eleccion. Sin embargo, el MPPPST podra aumentar el nimero de CPT en
cada empresa, conforme con su estructura.

Los voceros gozaran de inamovilidad desde su eleccion y hasta los seis (6)
meses siguientes al vencimiento de su cargo. Asimismo, la ley de la ANC
contempla que todos los trabajadores de la empresa gozaran de inamovilidad,
desde el momento en el que el empleador sea notificado de la convocatoria a la
eleccion de los voceros.

Laley de la ANC contempla que los CPT tendran, entre sus funciones, las
siguientes:

« Conocer, evaluar y fiscalizar los procesos de produccién, abastecimiento,
comercializacién y distribucién de productos y servicios de la empresa.

» Impulsar la produccién dentro de la empresa.

4 La Milicia Bolivariana, es un cuerpo de milicias compuesto por civiles, creado por decreto bajo ley
habilitante por el difunto presidente Hugo Chavez el 2007, con la finalidad de servir como un complemento
de la Fuerza Armada Nacional.
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» Proponery hacer ejecutar las medidas preventivas y correctivas para evitar
la ilegitima paralizacién o afectacién de la produccién, salvo que se trate
de una huelga legitima.

 Informar al empleador cualquier decision tomada, a fin de que adopte los
correctivos necesarios.

* Vigilar y controlar las acciones que puedan ocasionar una distorsion en
el abastecimiento.

« Denunciar lareventa especulativa de productos, el acaparamiento, la usura,
el boicot, la alteracién fraudulenta de precios, contrabando de extraccion
y otros ilicitos, asi como cualquiera accién contraria al sistema
socioecondémico que rige en el pais.

Para asegurar el ejercicio de sus funciones, la ley de la ANC contempla una
serie de garantias para los voceros del CPT, cuyo incumplimiento es sancionado.
A saber:

a. Permiso remunerado, hasta por un méaximo de dieciséis (16) horas al
mes.

b. Acceso ainformacién veraz sobre la ejecucion del proceso productivo.

c. Acceso a los 6rganos competentes a fin de denunciar cualquier
paralizacion o afectacion del proceso productivo, el desvio de las lineas
de distribucién y el uso indebido de la materia prima y los recursos
disponibles.

d. Prohibicién de discriminacién contra los voceros de los CPT.

Los CPT podran cooperar con las organizaciones sindicales u otras
organizaciones de trabajadores, pero no podran ejercer funciones sindicales ni
afectar el ejercicio de la libertad sindical y la negociacién colectiva.

La realidad es otra, con los Consejos en realidad se pretende sustituir, en
parte, la actividad de las organizaciones sindicales.

Laley de la ANC contempla que dentro de los noventa (90) dias siguientes
a su publicacion en la Gaceta Oficial, deberd instalarse un CPT en cada empresa,
mediante la renovacion de todos los CPT que ya existen o la eleccion de uno
nuevo.

El tema de los Consejos Productivos de Trabajadores se encuentra
estrechamente relacionado con un proyecto ideolégico que pretende sustituir
el actual modelo productivo por un modelo de produccion basado en la propiedad
social, orientado hacia la eliminacion de la division social del trabajo propio del
modelo capitalista. El modelo de produccién socialista esta dirigido a la
satisfaccion de necesidades crecientes de la poblacion, a través de nuevas
formas de generacion y apropiacion asi como la reinversion social del excedente.
Para conseguir este propdsito se dictaron previamente, durante el gobierno de
Chévez a partir del afio 2010 una serie de leyes que pretenden establecer el
régimen legal del denominado poder popular, como son: Ley Organica del
Poder Popular, Ley Organica de las Comunas, Ley de la Contraloria Social,
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Ley de Consejos Comunales y Ley Orgénica del Sistema Econémico Comunal.
Esta ultima, plantea una organizacion productiva que parece alejarse de la
nocién de trabajo asalariado. Para la implantacion de este modelo productivo
pareciera que sus promotores han considerado necesario acabar con el sistema
productivo actual, de manera que han destruido paulatinamente el sector
productivo privado y reemplazandolo por empresas bajo control estatal
absolutamente improductivas, manejadas por personas incapaces, en su mayoria
militares, politicas que han destruido casi por completo el aparato productivo
sumiendo el pais en una grave crisis econdmica, social y politica y, lo que es
peor, humanitaria.

En este sentido debe tenerse presente que el Decreto-Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, de 2012, previo en los articulos
497 y 498, la creacién de consejos de trabajadores a los que considera las
expresiones del Poder Popular para la participacidn protagdnica en el proceso
social de trabajo, su ubicacion dentro del titulo que regula las instituciones del
Derecho Colectivo de Trabajo, lleva a pensar que con ellos se pretende sustituir
las organizaciones sindicales.

3. ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION
CoLEcTIVA Y DIALOGO SociaL

En el mes de marzo de 2017, un grupo de profesores ligados al Derecho del
Trabajo y, en especial, al sector sindical a través del Instituto de Altos Estudios
Sindicales, encabezados por el profesor Enrique Marin Quijada, presentaron
ante la Comision de Asuntos Sociales de la Asamblea Nacional un documento
elaborado luego de varias consultas, en las cuales participaron los miembros
de laAcademia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
capitulo de Venezuela.

La ley en cuestion, de ser aprobada por la Asamblea Nacional, tiene por
objeto: garantizar el ejercicio de la libertad sindical, modernizar e impulsar las
relaciones colectivas de trabajo, y establecer un espacio institucional para el
dialogo social, con especial énfasis en la creacion de instancias tripartitas de
concertacion, de acuerdo a lo que se lee en la exposicion de motivos de la
misma.

El anteproyecto obedece a la necesidad de garantizar el ejercicio efectivo
de la libertad sindical y superar los controles que la actual Ley contiene para
reducir la accién sindical y colocar obstaculos a la negociacion colectivay a
los conflictos, sobre todo, en el sector publico, dado que el Estado es el principal
empleador.

Los proyectistas consideran necesario superar la injerencia que el Estado
ha venido ejerciendo en las organizaciones sindicales en materia electoral, a lo
gue se agrega lo que los proyectistas denominan el entrabamiento férreo del
proceso de registro de las organizaciones, la paralisis de las juntas directivas
sindicales declaradas en “mora electoral” y la injerencia en la negociacion
colectiva del sector publico y del privado. Lo que le ha permitido al Estado
implantar una estrategia que ha resultado eficaz para cercenar la libertad sindical.
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El Anteproyecto se propone, entonces, una rectificacion de fondo y un amplio
respeto a la libertad sindical, la promocién de las relaciones colectivas de
trabajo y la institucionalizacién de una instancia tripartita de didlogo social,...

Entre sus objetivos destacan los siguientes:

Amplio respeto a la libertad sindical y en tal sentido agilizar los controles
establecidos para el registro de las organizaciones gremiales asi como garantizar
la autonomia organizativa y la libertad en materia electoral;

§ Fomentoy modernizacion de las relaciones colectivas de trabajo asi como
la promocién de la negociacion colectiva;

§ El derecho de actuar libremente cuando exista un conflicto colectivo
mediante un procedimiento claro para proceder en las diversas
eventualidades que puedan presentarse en los conflictos colectivos de
trabajo, sin restringir por ello la libertad sindical; pudiendo ser sometido a
una comisién de encuesta para su solucion, dada la complejidad del
conflicto o a las consecuencias que pudiere tener para la sociedad.

§ Se contempla la creacion de un Consejo Nacional de Didlogo Social,
para el encuentro regular e institucional entre los interlocutores sociales,
con el objetivo de promover y organizar el didlogo tripartito en todo lo
relativo al trabajo, las relaciones laborales y en general para la discusion
y concertacion de politicas econémicas y sociales

El anteproyecto contempla la derogacion no sélo de las disposiciones del
Decreto con Rango Valor y Fuerza de ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras relacionadas con el Derecho Colectivo en general, sino también
las contenidas en otras leyes y decretos que obstaculizan el ejercicio de la
libertad sindical, especialmente en materia de conflictos colectivos y que no
tienen otro objeto que criminalizar la protesta social, a punto tal que numerosos
dirigentes sindicales han sido objeto de enjuiciamiento y privacién de la libertad
por haber encabezado protestas y reclamaciones de los derechos de sus
afiliados.

La Ley en general se adapta a los convenios 87 y 98 de la OIT, no obstante
su discusion se encuentra estancada en la Asamblea Nacional y, por el momento
mientras no haya un cambio en la situacién politica del pais, no creemos que
sea aprobada en un futuro cercano, puesto que varias leyes aprobadas por la
Asamblea, han sido declaradas inconstitucionales por el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional.

San Cristébal, marzo de 2017.
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