CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO C.App./D.11
107.2 reunion, Ginebra, mayo-junio de 2018

Comision de Aplicacion de Normas

Informacién suministrada por los gobiernos
sobre la aplicacidn de los convenios ratificados

Brasil Convenio num. 98

Brasil

Convenio sobre el derecho de sindicacion
y de negociacion colectiva, 1949 (nam. 98)

Brasil (ratificacion: 1952). El Gobierno ha suministrado la siguiente informacion por

escrito.

En su informe presentado a la 107.* reunion (mayo-junio) de la Conferencia

Internacional del Trabajo, publicado el pasado mes de febrero, la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), al formular comentarios sobre el
ciclo de presentacion periédica de memorias, hizo referencia a los articulos 611-A
(prevalencia de la negociacion colectiva sobre la legislacion), 442-B (empleo por cuenta
propia) y 444, tnico parrafo (relacion entre los contratos individuales y los convenios
colectivos) del Codigo del Trabajo en su version enmendada por la ley nim. 13467 (2017).

La reforma laboral en el Brasil: contexto y objetivos

La anterior legislacion laboral del Brasil, que data de 1943, experimentd algunos
cambios con el transcurso de los afios, pero debia actualizarse a fin de satisfacer los
requisitos de la economia del siglo XXI.

La intervencion de los tribunales del trabajo para cancelar clausulas acordadas a través
de la negociacion colectiva condujo a menudo a que los sindicatos presentaran quejas.
En este contexto, los sindicatos de los trabajadores metalurgicos ABC, que son la cuna
del movimiento sindical brasilefio, propusieron en 2011 la adopcién de un convenio
colectivo con un fin especifico (ACE), encaminado a velar por la prevalencia de la
negociacion colectiva sobre la legislacion, cuya tnica limitacion eran los derechos
consagrados en el articulo 7 de la Constitucion Federal, precisamente el aspecto que la
reforma laboral ha implementado.

La reforma laboral (ley num. 13467; entrada en vigor en noviembre de 2017) es
consecuencia de muchos afios de discusiones sobre los retos a los que se enfrenta el
mercado de trabajo brasilefio, las desventajas de la legislacion laboral y las
preocupaciones que suscita el funcionamiento del sistema de justicia laboral.

Estas cuestiones se han hecho particularmente urgentes en un contexto de profunda
recesion econdmica: en 2016, la tasa de desempleo ascendio al 11,3 por ciento — la
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mas alta desde que comenzaron los registros modernos, en 1992 —, lo que representa
un incremento del 82 por ciento desde 2012. Otros factores pertinentes que tienen
repercusiones en el mercado de trabajo son: el 44 por ciento de la participacion de los
trabajos en la economia informal en el niimero total de trabajos, y el 60 por ciento entre
los trabajadores no calificados; un alto nivel de judicializacion; la productividad laboral
mas baja desde los afios setenta (casi un 1 por ciento por afio); una elevada tasa de
rotacion de la fuerza de trabajo; la infrautilizacion de la negociacion colectiva y la falta
de certidumbre legal en lo que respecta a su aplicacion.

— La celebracion de consultas integrantes, amplias y extensas con los interlocutores
sociales es una caracteristica esencial de la reforma laboral en el Brasil. La propuesta
de modernizar la legislacion laboral se formuld tras una serie de debates organizados
por el Ministerio de Trabajo y el Jefe de Personal de la Presidencia, en diciembre
de 2016, con la participacion de representantes de sindicatos y de empleadores.

— Ulteriormente, durante el proceso legislativo en 2017, 17 audiencias publicas, siete
seminarios regionales y mas de 40 reuniones con las partes interesadas tuvieron lugar
en el Parlamento y en diferentes estados, lo que condujo a la aprobacion del proyecto
de ley por una mayoria significativa en la Camara de Representantes y a nivel del
Senado Federal.

— La reforma laboral pretende proporcionar mas flexibilidad, una productividad laboral
incrementada, certidumbre legal y racionalidad tanto al mercado de trabajo como al
ordenamiento juridico, con mayores salvaguardias contra infracciones de la legislacion
y del pleno respeto de los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

— Un aspecto central de la reforma laboral en el Brasil es el fortalecimiento de los
convenios y de los convenios colectivos entre los sindicatos y los empleadores, con el
objetivo de que cada categoria negocie, colectivamente, las mejores condiciones para
conciliar un empleo de calidad y un aumento de la productividad, sin que ello
menoscabe los derechos de los trabajadores.

La CEACR - mandato y ciclos de presentacién de memorias

— Como se ha sefialado continuamente en los informes de la CEACR, el mandato de la
Comision se refiere a la aplicacion de los convenios «en la legislacion y en la
practicas», a través de un analisis imparcial.

— La evaluacion del caso del Brasil por la CEACR no cumple dicho mandato, ni
requisitos minimos de equidad, en muchos aspectos.

— La CEACR no proporciond ninguna explicacion de la medida excepcional de romper
el ciclo y de formular prematuramente comentarios sobre la reforma antes de que el
Gobierno presentara la memoria pendiente sobre la aplicacion del Convenio niim. 98;
ademas, no se ha tenido en cuenta en absoluto el contexto mas amplio de la reforma del
Brasil.

— Es evidente que no ha habido suficiente tiempo para realizar una evaluacion de todos
los aspectos pertinentes de la aplicacion de la nueva legislacion brasilefia. Cuando la
Comision se reunid en noviembre de 2017, la ley num. 13467 habia entrado en vigor
unos dias antes.

— Se habria necesitado tiempo adicional para poder entender de manera adecuada y
equilibrada el marco juridico efectivo, incluidas las decisiones del Tribunal Supremo,
y su impacto en el mercado del trabajo.
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— El respeto de los ciclos periddicos de presentacion de memorias habria facilitado una
evaluacion completa, en 2019-2020, de la aplicacion de los principios del Convenio
nim. 98 en el marco de la reforma. El Brasil present6 su ultima memoria sobre el
Convenio num. 98 en 2016, y su obligacion posterior de presentacion de memorias
vence el 1.° de septiembre de 2019. Asi pues, la CEACR publicaria comentarios en
febrero 2020 y toda posible discusion de la Comision de Aplicacion de Normas solo
tendria lugar en la 109.? reunion de la CIT (2020).

Relacién entre la legislacion laboral y los convenios
colectivos (articulo 611-A de la ley num. 13467)

— Segun los expertos, el articulo 611-A, no obstante las salvaguardias contenidas en el
articulo 611-B del Codigo del Trabajo, incumple «el objetivo general de los Convenios
nams. 98 y 154 y el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica, 1978 (num. 151)», que «es la promociéon de la negociacion colectiva para
encontrar un acuerdo sobre términos y condiciones de trabajo que sean mas favorables
que los previstos en la legislacion [...]».

— El andlisis realizado por los expertos tiene defectos importantes por la falta absoluta de
esfuerzos para remitirse al significado habitual del texto del Convenio pertinente
(num. 98), tal como requiere el derecho internacional.

— A este respecto, deberia subrayarse que nada en el texto del articulo 4 del Convenio
nim. 98 ni ningun otro texto acordado por los drganos tripartitos indica que la
negociacion colectiva se limite a unas condiciones mas favorables «que las ya
establecidas por la legislaciony. El articulo 4 prevé que: «Deberan adoptarse medidas
adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y
fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y
las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de convenios
colectivos, las condiciones de empleo.».

— Por el contrario, el espiritu del articulo 4 y el Convenio en su conjunto, segin las
recomendaciones del Comité de Libertad Sindical, censura la limitacion del alcance de
las negociaciones y la invalidacion de los convenios colectivos por los tribunales y las
autoridades ejecutivas.

— En el mismo sentido, la Guia de politicas sobre la negociacion colectiva de la OIT
(2015) sefiala: «El marco de negociacion colectiva debe proporcionar a las partes
negociadoras plena libertad para decidir los temas que desean incluir en su programa
de negociacion. Los organos de control de la OIT suelen considerar que las medidas
adoptadas para limitar el alcance de las cuestiones negociables son incompatibles con
las normas internacionales del trabajo y con los principios sobre el derecho de
negociacion colectiva.».

— Ademas, la primera parte del texto del articulo 4 esta relacionada expresamente con
medidas «adecuadas a las condiciones nacionales» para promover negociaciones
voluntarias — expresion que tiene connotaciones tanto juridicas como practicas, que
requieren que se considere debidamente la complejidad de la situacion en el terreno
antes de extraer ninguna conclusion (una vez mas, en el informe de la CEACR no se
hace alusion a un aspecto esencial para la correcta interpretacion de las obligaciones
pertinentes previstas en el Convenio num. 98).

— En esta linea de pensamiento, seria fundamental evaluar el contexto de la reforma
brasilena y el marco mas amplio de los principios y derechos fundamentales en el
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trabajo consagrados en la Constitucion brasilefia de 1988 (la amplitud y el detalle de
los derechos laborales constitucionales son caracteristicas Unicas de nuestro
ordenamiento juridico). Por lo tanto, las disposiciones constitucionales pertinentes, el
articulo 611-B de la nueva legislacion (que excluye de la negociacion unos 30 derechos
fundamentales de los trabajadores) y todos los recursos juridicos disponibles en el
Brasil aseguran un sistema de salvaguardias que deberia considerarse en cualquier
examen exhaustivo de la aplicacion del Convenio nim. 98 en la legislacion y en la
practica (un examen que esta totalmente ausente en el informe de la CEACR).

— En sistemas so6lidos y bien desarrollados de derechos laborales, como el brasilefio, la
interpretacion de la Comision del articulo 4 equivaldria a una restriccion grave y
erronea del alcance de la negociacion colectiva, en contra del texto y del espiritu del
Convenio nim. 98.

— La referencia a los «trabajos preparatorios» del Convenio nim. 154 (de 1981) es otro
vicio juridico en el andlisis llevado a cabo por la CEACR. Los «trabajos» no serian un
motivo apropiado para restringir el resultado de la negociacion colectiva:

i) Al tratarse de un convenio posterior, no puede determinar el sentido que le querian
dar los miembros que participaron en el establecimiento del Convenio nim. 98
(de 1949), ni los que lo ratificaron mas tarde (el Brasil ratifico el Convenio
nim. 98 en 1952, 29 afios después de la adopcion del Convenio num. 154).

ii)) Segun la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, el recurso a los
«trabajos» es un medio complementario de interpretacion, subordinado al
significado habitual, que debe utilizarse para confirmar el texto del tratado que se
esta interpretando (es decir, el Convenio niim. 154, y no otro, cuanto menos uno
preexistente, como el Convenio nim. 98), o en casos de ambigiiedad y de
oscuridad de dicho texto.

iii) Si, a modo de argumento, se considerara el Convenio nim. 154, se deberia
conceder prioridad al texto del articulo 9 de dicho instrumento, en lugar de a sus
«trabajos preparatorios»: «El presente Convenio no revisa ningiin convenio ni
ninguna recomendacion internacional del trabajo existente».

iv) Incluso al considerar dichos «trabajos», deberia leerse su texto completo
(Informe IV (1) de la 67.? reunién de la CIT, 1981), en particular los parrafos 58
y 65. Cabe senalar que la discusion tenia mas matices: ni siquiera se considero
una prohibicion de los resultados que pudieran establecer excepciones a las
disposiciones de la ley y, en cualquier caso, ningun partido previé la clausula legal
especifica contenida en la legislacion brasilefa.

La relacion entre los contratos individuales y los convenios
colectivos (articulo 444, unico parrafo, ley num. 13 467)

— La Comision también «recuerda que las disposiciones legislativas que permiten que los
contratos individuales de trabajo contengan clausulas contrarias a aquéllas contenidas
en los convenios colectivos aplicables (quedando siempre posible que los contratos
individuales de trabajo prevean clausulas mas favorables para los trabajadores) son
contrarias a la obligacion de promocidon de negociacion colectiva contenida en el
articulo 4 del Convenio.»

— Cabe recordar que el articulo 4 del Convenio niim. 98 no hace referencia a los contratos
individuales de trabajo.
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Contratistas

La posibilidad contemplada en el articulo 444 (no 442, como figura errébneamente en
el informe) de la legislacion laboral enmendada s6lo es aplicable a un pequefio
porcentaje de la poblacion brasilefia (0,25 por ciento) con un nivel de ingresos mas alto,
y con un grado de nivel mas alto, que suele ocupar puestos de direccion.

independientes (articulo 442-B de la ley num. 13467)

La Comision indica asimismo que «el Convenio se aplica a todos los trabajadores, con
tan so6lo la posible excepcion de la policia, las fuerzas armadas (articulo 5) y los
funcionarios que trabajan en la administracion del Estado (articulo 6)».

El nuevo texto del articulo 442-B (no 444-B, como figura erroneamente en el informe)
aclara simplemente la condicion juridica del contratista independiente («autonomo,
en portugués).

Contrariamente a las conclusiones de los expertos, nada en esa disposicion contraviene
lo dispuesto en el Convenio num. 98: si el contratista no tiene un cargo subordinado
con respecto a su parte contratante, no sera considerado asalariado. Ademds, el
articulo 511 no ha sido enmendado por la nueva legislacion, por lo que los contratistas
independientes  («trabalhadores autonomos», en portugués) pueden seguir
organizandose en sindicatos.

La Comision de Aplicacion de Normas

Segun los propios comentarios de la CEACR, el Brasil tiene un plazo hasta el 1.° de
septiembre de 2018 para presentar su memoria completa sobre la aplicacion del
Convenio nim. 98, con el fin de responder a las observaciones de los interlocutores
sociales y de la Comision.

Tal como hemos propugnado, los limitados recursos y tiempo de la CAS deberian
dedicarse a casos graves. Asi pues, la inclusion del Brasil en la «lista corta» de la
Comision de Aplicacion de Normas equivale a juzgar la situacion del Brasil antes de
escuchar al Gobierno, violandose las normas mas basicas de debido proceso.

Analizando comparativamente otros casos y situaciones comparables, la CEACR no ha
utilizado un lenguaje incisivo en relacion con el Brasil. Si bien expresiones como
«profunda preocupacion», «lamenta profundamente», «insta» e «insta enérgicamente
[varias lineas de accion]», «persistencia y gravedad de las alegaciones» se utilizan
ampliamente en el informe, ninguna de ellas se ha aplicado al caso del Brasil. Estas
expresiones indican claramente gravedad y/o urgencia, lo que los interlocutores
sociales deberian tomar en consideracion al redactar las listas largas y cortas.

Conclusiones

Al no tener en cuenta la aplicacidon de los convenios en la legislacion y en la practica,
las observaciones de los expertos son, en el mejor de los casos, prematuras, y
contradicen el propio mandato de la Comision. Ademas, proponen una interpretacion
juridicamente viciada del Convenio nim. 98 que se aleja del significado habitual del
texto del instrumento.

También se aleja de las recomendaciones sistematicas del Comité de Libertad Sindical
y de los textos técnicos de la propia OIT.
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No hay ningin motivo para suponer, tal como sugieren los expertos, que la nueva
legislacion laboral del Brasil desalienta la negociacion colectiva. Los trabajadores
conservan la capacidad y la posibilidad, en una negociacion voluntaria, de preferir las
disposiciones juridicas cuando las consideren mds favorables que las condiciones
propuestas por la otra parte.

En cambio, al revisar los articulos pertinentes del Cddigo del Trabajo con las
modificaciones introducidas por la reforma laboral (o la ley num. 13467 de 2017),
como sugiere la Comision, se desalentarian las negociaciones, ya que esto permitiria
que el Poder Judicial revisara y anulara los convenios colectivos, como ha sucedido
recientemente, y reduciria en gran medida el alcance de lo que puede negociarse, lo que
tendria efectos negativos en el mercado de trabajo.

De hecho, la reforma laboral ha consagrado una formula que concilia las negociaciones
libres y voluntarias con la proteccion de los derechos de los trabajadores (muchos de
ellos consagrados en nuestra Constitucion). Cabe sefialar que el mismo principio (la
prevalencia de la negociacion sobre la legislacion), introducido en el Cddigo del
Trabajo, también fue reivindicado por los sindicatos de trabajadores metalurgicos en el
Estado de Sao Paulo en 2011, al proponer el ACE.

Al proporcionar cierta certidumbre juridica y fiabilidad a la negociacion colectiva, sin
dejar desprotegidos a los trabajadores, la reforma laboral se rige por el Convenio
num. 98 y lo promueve, en consonancia con las obligaciones internacionales.

Es importante subrayar que los trabajadores no estan desprotegidos de ningin modo
por la nueva legislacion brasilefia. Los sindicatos pueden negociar libremente los
asuntos que les interesan y seguir estando cubiertos por las disposiciones del Codigo
del Trabajo en todas las demds cuestiones no negociadas o no acordadas mediante la
negociacion colectiva. El sistema de proteccion juridica del Brasil y las garantias
constitucionales garantizan un alto nivel de proteccion en cualquier situacion. Ademas,
el proceso de negociacion colectiva propiamente dicho asegura que el interés superior
de los trabajadores se refleje en los acuerdos finales: en primer lugar, por el poder de
negociacion de su sindicato, que debe ser representativo; por el requisito juridico de
que el convenio colectivo sea aprobado por una asamblea general de la categoria y, por
ultimo, por el sistema de control judicial ejercido por la Fiscalia Laboral y los tribunales
del trabajo.

El Brasil ha hecho gala de una voluntad continua para fomentar el didlogo social en
todo el proceso conducente a la adopcion de la reforma laboral, y mas alla del mismo.
En junio de 2017, el Ministerio del Trabajo cred el Consejo Nacional del Trabajo para
examinar todas las cuestiones apremiantes del mundo del trabajo y, a partir de octubre,
el reglamento del consejo fue aprobado por sus miembros tripartitos, haciéndolo
plenamente operativo.

Por tltimo, es importante sehalar que desde la entrada en vigor de la reforma laboral
del Brasil, se han emprendido una serie de acciones legales en el Tribunal Supremo
para reivindicar la inconstitucionalidad de las nuevas disposiciones, pero ninguna de
ellas estan relacionadas con cuestiones sefialadas a la atencion de la CEACR. En su
lugar, la mayoria de ellas se referian al final de la contribucion obligatoria del sindicato.

El Brasil esta dispuesto a seguir conversando con los interlocutores sociales y con la
sociedad civil sobre todos los aspectos de nuestra legislacion.
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