


Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escuela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castanieda (México)
Michele Tiraboschi (I7alia)

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Pablo Arellano Ortiz (Chile), Lance Compa (Estados Unidos),
Jests Cruz Villalon (Espaiia), Luis Enrique De la Villa Gil (Espasia), Jordi Garcia Vifia (Espasia),
Adrian Goldin (Argenting), Julio Armando Grisolia (Argenting), Oscar Hernandez (I enezuela),
Marfa Patricia Kurczyn Villalobos (México), Lourdes Mella Méndez (Espasia), Antonio Ojeda
Avilés (Espasna), Barbara Palli (Francia), Juan Raso Delgue (Uruguay), Catlos Reynoso Castillo
(México), Ratl G. Saco Barrios (Perz), Alfredo Sanchez-Castafieda (México), Malcolm Sargeant

(Rezno Unido), Michele Tiraboschi (I7alia), Anil Verma (Canada), Marcin Wujczyk (Polonia)
12

Connté Evaluador

Henar Alvarez Cuesta (Espana), Fernando Ballester Laguna (Espasia), Francisco . Barba
(Esparia), Ricardo Barona Betancourt (Colombia), Esther Carrizosa Prieto (Espania), M* José
Cervilla Garzéon (Espaiia), Juan Escribano Gutiérrez (Esparia), Rodrigo Garcia Schwarz (Brasil),
José Luis Gil y Gil (Espasia), Sandra Goldflus (Uruguay), Djamil Tony Kahale Carrillo (Espasia),
Gabriela Mendizabal Bermudez (México), David Montoya Medina (Espasia), Maria Ascension
Morales (México), Juan Manuel Moreno Diaz (Espania), Pilar Nufiez-Cortés Contreras (Esparia),
Eleonora G. Peliza (Argentina), Salvador Peran Quesada (Espaiia), Maria Salas Porras (Espasia),
José Sanchez Pérez (Esparia), Alma Elena Rueda (México), Esperanza Macarena Sierra Benitez
(Esparia)

Comité de Redaccion

Omar Ernesto Castro Gtiiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia
Fernandez Martinez (Espaia), Paulina Galicia (Méxzco), Noemi Monroy (Meéxico), Juan Pablo
Mugnolo (Argentina), Lavinia Serrani (Izalia), Carmen Solis Prieto (Espaia), Marcela Vigna

(Urugnay)

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)

Numero especial coordinado por Djamil Tony Kahale Carrillo



O ITCE®

UNA INSTITUCION International Training Centre
DE FORMACION Centre international de formation
SOSTENIBLE CentroInternacional de Formacién

Numero especial de conmemoracién del Centenario de la OIT en colaboracién con ITC-ILO

Convenio sobre seguridad y salud
de los trabajadores
1981 (num. 155)

Convenio sobre los servicios de salud

en el trabajo
1985 (nam. 161)

Maria Soledad DE FRANCO*

RESUMEN: En el presente articulo analizaré el compromiso internacional asumido por
Uruguay tras la ratificacién de los Convenios OIT n. 155 y n. 161. Asimismo reflexionaré
acerca de la voluntad de Uruguay en ser uno de los primeros paises en ratificar el
Convenio OIT n. 190 recientemente aprobado en Ginebra el 21 de junio de 2019. En ese
marco normativo internacional comentaré las fortalezas y carencias del ordenamiento
juridico interno del pais, aludiendo al Proyecto de Ley sobre Acoso en el Trabajo de
propia autorfa, a estudio del patlamento uruguayo y cuya aprobacion se impone.
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protecciéon y exclusion de enfermedades mentales y del comportamiento. 5. Accidentes
de trabajo y responsabilidad penal del empleador. 6. El Convenio OIT n. 161. 7. El
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CONVENIO NUM. 155 DE 1981 Y CONVENIO NUM. 161 DE 1985

Occupational Safety and Health Convention
1981 (No. 155)

Occupational Health Services Convention
1985 (No. 161)

ABSTRACT: In this article, I will analyse the international commitment assumed by
Uruguay after the ratification of ILO Conventions No. 155 and No. 161. I will also
reflect on Uruguay’s willingness to be one of the first countries to ratify the recently
approved ILO Convention No. 190 in Geneva, on 21 June 2019. In that international
regulatory framework, I will comment on the strengths and weaknesses of the country’s
domestic legal system, referring to the Draft Law on Workplace Harassment, under study
by the Uruguayan parliament and whose approval is imposed.

Key Words: ILO Convention No. 155, LO Convention No. 161, LO Convention No. 190,
occupational health, workplace moral harassment, mobbing, violence.
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1. Introduccion

En este trabajo analizaré la composiciéon basica del ordenamiento juridico
uruguayo partiendo de la base de dos Convenios ratificados por el pais,
vigentes el n. 155 desde el 11 de agosto de 1983 y el n. 161 desde el 17 de
febrero de 1988.

A modo de presentaciéon puede decirse que la Republica Oriental del
Uruguay' se encuentra situada entre los dos paises geogrificamente mas
grandes de América Latina: Brasil y Argentina, ambas repuiblicas con
estructura federal. Entre esas dos potentes economias que integran el
G20, Uruguay, unitario y con escasos 3.000.000 de habitantes desarrolla su
economia en base a la produccién agricola ganadera y de servicios. En la
actualidad ya no quedan practicamente industrias de gran porte y el
comercio oscila entre empresas medianas y pequefias. Esta estructura de
su economia incide directamente en su normativa laboral la que, para
comprenderse a grandes rasgos distingue entre funcionarios publicos
sometidos a un estatuto de Derecho Administrativo y los trabajadores
privados regidos por el Derecho Laboral. En medio de ambos, el Derecho
Constitucional y el Internacional Publico los conecta, generando un
espacio compartido al que nos avocaremos en el presente estudio.

2. Marco constitucional en el que se encuadran los Convenios
OIT n. 155 y n. 161

La Constituciéon de la Republica contempla en varios de sus articulos la
proteccion y tutela del derecho al trabajo, a desempefiarse en condiciones
dignas y seguras, a la preservacion de la integridad fisica y la higiene moral
de quienes laboran en relacion de dependencia. Reconoce que todas las
personas son iguales ante la ley a excepcion de las diferencias que emanan
de sus talentos y virtudes. Dentro del articulado constitucional se sefialan
como pilares basicos en materia laboral los que se resefian a continuacion.
En primer lugar debemos aludir a la proteccion en el goce del derecho al
trabajo, reconocida a texto expreso por el articulo 7 de la Constitucion.
Fiel a su concepcion iusnaturalista, el constituyente se limita a reconocer la
preexistencia de derechos inherentes al hombre como tal, limitindose a
garantizar el disfrute juridico del derecho a trabajar.

A su vez, el articulo 36 de la Constitucién reconoce que cualquier persona
puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesién o

I Ese es el nombre oficial del pafs mas conocido como Uruguay.
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cualquier otra actividad licita, excepto aquellas a las que por razones de
“interés general” la ley imponga una restriccion. De este modo la libertad
es la regla para el actuar humano y sélo se admiten restricciones
provenientes de la ley formal. Estas limitaciones a la libertad pueden ser
dispuestas unicamente para salvaguardar el interés general.

En tercer lugar el constituyente coloca al trabajo, en sus mas variadas
facetas, bajo la «proteccion especial de la ley», ley que por su parte ha de
reconocer: a) la «independencia de la conciencia moral y civica» del
trabajador; b) su «usta remuneraciény, la «limitaciéon de la jornada», el
«descanso semanaly; y ¢) lo mas importante en cuanto a este trabajo
concierne, la «higiene fisica y moral» de los trabajadores. Estas
indicaciones realizadas por el constituyente al legislador en el articulo 53
hacen de marco de la regulacion general del trabajo en Uruguay.

Las disposiciones brevemente comentadas en forma previa deben
complementarse, por su parte, con los articulos que encomiendan a la ley
la tutela del trabajo de menores y mujeres, el que ha de ser especialmente
«reglamentado y limitado.

En quinto lugar debe sefalarse que la ley ha de «reglamentar la
distribucién imparcial y equitativa del trabajox» (articulo 54) siendo este un
precepto de gran importancia practica a la hora de considerar algunos
casos en que el mobbing se manifiesta o por exceso o por déficit de
trabajo. El principio subyacente a la imposicion constitucional debe
aplicarse por los jueces a la hora de valorar la asignacion de trabajo
efectuada por el empleador a un dependiente. Lamentablemente, la escasa
instruccién acerca de la existencia y gravedad del flagelo del mobbing
muchas veces lleva a que los jueces banalicen el hostigamiento y no
reconozcan y sancionen casos prototipicos de hostigamiento moral
laboral.

Por su parte, los trabajadores dependientes del Estado, denominados por
el constituyente como “funcionarios publicos”, gozan de un fuero
especifico denominado Estatuto del Funcionario Publico. Ia faccion de
este Estatuto ha sido encomendada por el constituyente al legislador sobre
«a base fundamental de que el funcionario existe para la funcién y no la
funcién para el funcionario» (articulo 59), quedando los mismos «al
servicio de la Nacién y no de una fraccion politica» (articulo 58). De este
modo en los ambitos laborales estatales queda prohibido el «proselitismo
de cualquier especiey.

Finalmente ha de decirse que mientras el Estado responde
patrimonialmente por los actos cometidos por sus funcionarios en «la
ejecucion de los servicios publicos, confiados a su gestion o direccién»
(articulo 24), los empleadores del sector privado lo hacen por los actos
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cometidos por sus dependientes a causa o en ocasion del trabajo (articulo
1324 del Cédigo Civil). El Estado puede repetir lo pagado cuando haya
sido condenado por el actuar gravemente culposo o doloso de sus
funcionarios conforme lo dispuesto por el articulo 25 de la Magna Lex.

3. El Convenio OIT n. 155

Uruguay ratificé este convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores
mediante Ley 15.965 el 28 de junio de 1988. Debe sefialarse que se utilizd
un unico instrumento ratificatorio para aprobar tres Convenios
Internacionales de Trabajo: el 148 sobre medio ambiente de trabajo, el
155 sobre seguridad y salud de los trabajadores y el 161 relativo a servicios
de salud en el trabajo.

A los efectos de esta publicacién, el Convenio n. 155 tiene especial
relevancia en virtud de que pone de manifiesto la importancia de que el
Estado intervenga a través de una politica nacional, en la proteccién de la
seguridad y salud de los trabajadores.

Obligacion internacional contraida por el Estado y su cumplimiento mediante el
Decreto 291/007

Conforme el texto ratificado del Convenio n. 155, Uruguay se obliga a
formular, aplicar y reexaminar su politica nacional en materia de seguridad
y salud de los trabajadores (articulo 4). En ese sentido, mediante la
aprobacién del Decreto 291/007 de 13 de agosto de 2007 el pais
reglamenté el Convenio n. 155, constituyendo dicha regulacion la base
minima obligatoria para la «gestiéon de la prevencion y proteccion contra
los riesgos derivados o que puedan derivarse de cualquier actividad, sea
cual fuera la naturaleza comercial, industrial, rural o de servicio de la
misma y tenga o no finalidad de lucro, tanto en el ambito publico como
privado» (articulo 1 del Decreto 291/007).

De este modo, todo empleador publico como privado tendra el deber de
respetar las garantias minimas exigidas por el Decreto 291/007 en materia
de seguridad y salud laboral. Del contenido de la reglamentacién puede
concluirse que funda su estructura en los siguientes puntos basicos: a) El
empleador cumple el rol de garante en materia de salud y seguridad
laboral; b) Tanto empleador como trabajadores por sf o a través de sus
representantes tienen derecho a efectuar recomendaciones en relacion
seguridad y salud en el trabajo; ¢) Creando con los fines precedentes
instancias de cooperacion en materia de prevencion.
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Siguiendo la linea de este trabajo, me abocaré al analisis de las referencias
normativas relativas a la relacion hombre y medio ambiente. Una de las
medidas impuestas por la norma reglamentaria en comentario, consiste en
propender que los sistemas de trabajo sean orientados «a la satisfaccion de
las exigencias humanas, cubriendo las condiciones de trabajo en la
relacién hombre/maquina, adaptada, fisioldgica, psicoldgica y socialmente
al trabajador, a fin de garantizar su bienestar, seguridad y salud». De esto
surgen dos criticas, la positiva que considera la adaptacion psicosocial del
hombre al trabajo, y la negativa, que refiere solamente al trabajo obrero,
no asi a los trabajos con carga primordialmente mental.

A fin de dar cumplimiento a los cometidos relacionados anteriormente el
decreto prevé la existencia de comisiones de salud bipartitas, las que a su
vez llevaran un registro de incidentes y enfermedades mas frecuentes y
colaboraran en la prevencion y capacitacion de los actores intervinientes.
El custodio del cumplimiento de la «cooperacién y funcionamiento
acordada entre empleadores y trabajadores sera» la Comisién Tripartita
Sectorial de la que serd parte el Estado. Aqui se puede ver la intervencion
activa adoptada por el Estado en la materia, con funciones principalmente
de contralor.

A los efectos de la aplicaciéon del Convenio OIT 155 «en cada sector o
rama de actividad, se crea una Comision Tripartita Sectorial», la cual sera
«ntegrada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a través de la
Inspeccion General del Trabajo y de la Seguridad Social que la presidira y
un representante titular con su respectivo alterno, del sector empleador y
trabajador respectivamente, y hasta 2 asesores por cada parte» (articulo
13).

La consecuencia inmediata de no acatar el cumplimiento de lo previsto en
esta norma reglamentaria sera la aplicacion de lo dispuesto por el articulo
289 de la Ley 15.903 de 10 de noviembre de 1987 en la redaccion dada
por el articulo 412 de la Ley N° 16.736 de 5 de enero de 1996, lo que
abarca desde sanciones menores hasta la clausura temporal de la actividad
del empleador, pasando por sanciones econémicas de cuantfa.

Disminucion de riesgos, la meta de la politica nacional en la materia

El articulo 4.2 del Convenio n. 155 impone que la politica nacional en
materia de seguridad y salud laboral debe tener por objeto la prevencion
de accidentes y dafios a la salud que «guarden relaciéon con la actividad
laboral o sobrevengan durante el trabajo». En la tarea de lograr una
efectiva prevenciéon de estos dafios a la salud vinculados al trabajo,
entiendo que si o si debe estar presente la consideracién a los riesgos
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psicosociales, actualmente marginados a un plano secundario.

4. Riesgos, deber de proteccion y exclusion de enfermedades
mentales y del comportamiento

Conforme la doctrina mas recibida «El respeto a la dignidad del trabajador
impone al patrono un trato correcto con exclusiéon de todo acto que de
alguna manera pueda afectar los derechos fundamentales de la persona.
No se trata solamente de que el empleador no deba incurrir en actos que
puedan reputarse ilicitos o contrarios a la moral y a las buenas costumbres,
sino ademas de su obligacion de abstenerse de aquellos otros que sean
simplemente poco delicados o que perjudiquen el prestigio del trabajador
ante clientes o su reputacion profesional. Todo acto de violencia, malos
tratos, injuria, amenaza, acoso sexual o cualquier otra violacién al deber de
respeto a la personalidad fisica o moral del trabajador, cometido por el
empleador o incluso por algin otro dependiente, constituye sin duda una
falta laboral grave que debe ser asumida por el responsable lo que
constituye una abusividad a resarcir por la indemnizacién especialy’. Esto
implica que si un trabajador ve afectados sus derechos humanos
fundamentales, sea que este perjuicio recaiga sobre su salud, moral o sobre
su propia esfera patrimonial, tendra derecho a reclamar de su patrén el
resarcimiento como consecuencia del incumplimiento de su deber
contractual de proteccion.

Riesgos psicosociales

Este tipo de riesgos para la salud en el ambito laboral no han sido
debidamente justipreciados y aun hay mucho camino por andar para que
la legislacion los contemple en su verdadera dimension. Todo indica que
los riesgos tradicionales en materia laboral — sustancias toxicas, ruidos,
maquinaria, etc. — han sido abordados y podria decirse que fuertemente
combatidos. Por el contrario, se aprecia una orfandad notoria en cuanto al
régimen regulatorio de «los riesgos que provienen de las relaciones entre el
trabajador y otras personas en el ambiente de trabajo»’, entre los que se
incluyen los clientes.

Por su naturaleza, estos riesgos siguiendo a Moreno-Jiménez, poseen las

2 C. MANGARELLI, L. SLINGER ET AL., Derecho Jurisprudencial, La Ley, 2017, p. 670.
3 C. MANGARELLI, Acoso y violencia en el trabajo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2014,
p. 28.
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siguientes caracteristicas: «1) se extienden en el espacio y el tiempo, 2) son
dificiles de objetivar, 3) tienen repercusiones sobre otros riesgos como
accidentes y enfermedades, 4) tienen escasa cobertura legal, 5) estan
moderados por otros factores como las variables personales y
contextuales amplias, 6) son dificiles de intervenir. Este tipo de
caracteristicas que dificultan su objetivacion, evaluacién y modificacion es
lo que ha hecho de los factores psicosociales de riesgo un tema
escurridizo y de dificil gestion, pero esta dificultad no disminuye su
importancia, sino que obliga a una atencion mayor debido a que
constituyen riesgos reales con mayor dificultad de control»'. Agrega que el
«factor causal, sobre el que hay que intervenir y actuar, sigue siendo el
organizacionahy’.

Entre el elenco de los riesgos psicosociales encontramos, entre otros, al
distrés laboral, el burnout, el mobbing, el acoso sexual, el boreout, etc.

Deber de proteccion a cargo del empleador frente a los riesgos psicosociales

Existe acuerdo en la doctrina acerca de la naturaleza contractual de esta
obligacién. En coincidencia con Mangarelli esta obligacién «comprende
no solo el deber de seguridad e higiene (proteccion de la integridad fisica y
psiquica del trabajador), sino también el deber de respetar la dignidad del
trabajador, su intimidad y su vida privada en el lugar de trabajo»’. La
consecuencia que apareja la transgresion de esta obligaciéon de proteccion
implica en el derecho uruguayo la responsabilidad civil, administrativa e
incluso penal del empleador tal como veremos infra.

Decreto n. 210/ 011 sobre enfermedades mentales

Estos riesgos asi como las consecuencias de los mismos, en la practica,
son amparados por el Banco de Prevision Social (BPS en adelante)
encargado de cubrir las contingencias por enfermedad comun. Esta
situacion resulta irregular desde el momento que las enfermedades
mentales si son contraidas a consecuencia del trabajo, deberfan ser
amparadas por el Banco de Seguros del Estado (BSE en adelante)
organismo competente en la cobertura de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

Ahora bien, por qué motivo el BSE no ampara a los trabajadores que ven

4 B. MORENO-JIMENEZ, Los riesgos laborales psicosociales: marco conceptual y contexto socio-
econdmico, en ORP Journal, 2014, vol. 1.

> Ldem.

6 C. MANGARELLL, Daios en el derecho del trabajo, 1.a Ley, 2017.
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afectada su salud mental y/o psicolégica como consecuencia del
desempefio de su actividad laboral? La razon se encuentra en lo dispuesto
por el Decreto 210/011 de 13 de junio de 2011 que excluyé las
enfermedades mentales del listado enfermedades profesionales
reconocidas por OIT en 2010. El Decreto 210/011 aludido, bajo el titulo
Declirase obligatoria la lista de enfermedades profesionales de la OIT, revision 2010
reconoce como enfermedad profesional todas aquellas contenidas en el
listado elaborado por OIT en 2010 a excepcion de las de tipo mental. El
fundamento para la exclusiéon radic6 en que «en el caso de las
enfermedades descriptas en el numeral 2.4 del listado, “Trastornos
Mentales y del Comportamiento”, no estan dadas las condiciones desde el
punto de vista técnico para determinar fehacientemente la relacién causal
entre la enfermedad y el trabajo, por lo que se excluyen por el momento y
sin perjuicio la incorporacién de las mismas»’.

Esta exclusion ha implicado en los hechos la banalizaciéon de las
enfermedades mentales y comportamentales contraidas por causa laboral,
llevando por otra parte al borde del colapso al sistema de seguridad social
encargado de la cobertura de las enfermedades comunes. Esta
certificacién por conceptos no acordes a la realidad impone a los
trabajadores un esfuerzo probatorio mas gravoso cuando se trata de
reclamar al empleador por vulneracion del deber de proteccion a la salud
en el ambito laboral.

Distrés profesional y sindrome del quemado

Cada vez es mas frecuente ver certificaciones médicas por causas de estrés
laboral y aunque con menos frecuencia algunos psiquiatras estan
certificando por sindrome de burnout. Pese a que en ambos casos la baja
laboral se produce como consecuencia de padecimientos adquiridos en el
trabajo por la razén que expresara ut supra, la certificacion se realiza bajo
el rétulo de enfermedad comun.

Acoso sexual

Esta regulado mediante Ley 18.561 y prevé la responsabilidad del
empleador que en conocimiento de una situaciéon de este tipo no adopta
medidas para imponer su cese. La ley en comentario considera que el
acoso sexual es una forma «grave de discriminacion y de desconocimiento
del respeto a la dignidad de las personas que debe presidir las relaciones

7 Considerando III del Decreto 210/011.
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laborales y de docencia». En cuanto concierne al objeto de este analisis la
ley reconoce la potencialidad del hostigamiento sexual para crear «un
ambiente de trabajo intimidatorio, hostil o humillante para quien lo
recibe». Esta hostilidad ambiental supone un incremento del riesgo de
enfermar con prevalencia de afectacién de la salud mental (ansiedad,
depresion reactiva, distrés, etc). En esta hipdtesis también, si bien no seria
complejo establecer la conexién entre un acoso sexual comprobado y el
surgimiento de una depresiéon reactiva al mismo, por ejemplo, la
enfermedad se considerara comun por contraposicion a profesional.

Acoso moral laboral

Esta es una materia no regulada por ninguna ley, lo que a la hora de
dirimir casos puntuales complejiza el tratamiento dado que no hay un
marco juridico especifico de referencia. Este es a mi entender el riesgo
psicosocial mas gravoso y complejo de todos puesto que su configuracion
se compone de conductas que consideradas de forma aislada pueden
resultar — en apariencia — juridicamente irrelevantes. Esta ausencia de
normativa especial ha generado que doctrina y jurisprudencia realicen su
labor integrativa del derecho, las que a su vez sefialan la necesidad de
contar con legislacion al respecto. Tal es el caso de la reciente Sentencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA en adelante) n. 360
de 11 de junio de 2019 que expresa: «No se puede convertir a la
jurisprudencia y doctrina en creadores de figuras gravosas y sancionatorias
que corresponden al legislador y que se aplican por la delicada integracion
e interpretacion de normas nacionales e internacionales, pero que no quita
sefialar enfaticamente que bace falta una ley que regule desde su definicion de acoso
laboral hasta sus consecuencias» (si).

Con la convicciéon de que una ley especifica es necesaria, en 2012 redacté
el Proyecto de Ley sobre Acoso Moral en el Trabajo® que a la fecha se
encuentra a estudio del parlamento. El mismo, considera al acoso moral
como accidente de trabajo con el consiguiente amparo de sus
consecuencias bajo la protecciéon del BSE; impone al Estado la adopcion
de medidas de prevencion y concientizacion mediante politicas publicas;
una acciéon sumaria de cese de hostigamiento; asi como dispone la
creacion de un Fondo de Ayuda a la Recuperaciéon de Victimas, entre
otras disposiciones regulatorias.

8 Ver infra, § 9, Normativa.
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5. Accidentes de trabajo y responsabilidad penal del empleador

A fin de dar cumplimiento a la normativa internacional suscrita por el
Estado, la Ley 16.074 de 10 de octubre de 1989 reguld la responsabilidad
derivada de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales.
Como se viera en el capitulo precedente las enfermedades profesionales
reconocidas por el pais como tal son las contenidas en el listado elaborado
por OIT en el afio 2010, a excepcion de las enfermedades mentales y de la
conducta, que se encuentran excluidas.

Los accidentes de trabajo por el contrario, cuentan con la proteccién del
BSE el que presta no solo la cobertura médica sino también la asistencia
directa al accidentado.

Régimen general y su excepeion en materia de accidentes de trabajo

Existe un régimen general aplicable en caso de accidente laboral en virtud
del que, si el empleador esta al dfa con el pago de la poliza de accidentes
de trabajo, su responsabilidad se ve cubierta en forma total por el seguro
brindado por el BSE. Esta indemnizacion tarifada, blinda al empleador
frente a cualquier reclamaciéon por dafios que el trabajador accidentado o
sus causahabientes pudieran pretender.

Por el contrario, como toda regla esta tiene su excepciéon y se halla
prevista en el articulo 7 de la Ley 16.074 que establece que la
indemnizacion tarifada cede en caso de que el accidentado pruebe que
existi6 «dolo o culpa grave por parte del patrono en el incumplimiento de
normas sobre seguridad y prevencién». En esta hipotesis de excepcion el
trabajador o sus sucesores — en caso de su muerte — pueden reclamar la
reparacion integral del dafio en cuanto este dafio exceda el quantum
cubierto por la indemnizacion tarifada. En este sentido la Suprema Corte
de Justicia (SCJ en adelante) expreso: «lLa gravedad del incumplimiento se
medira en funcién al peligro de dafio, la probabilidad de producciéon del
evento dafioso y la entidad del dafio que pudiera causar»’.

Responsabilidad penal del empleador
Sumado a la responsabilidad patrimonial antes referida, la Ley 19.196

promulgada el 25 de marzo de 2014, tras intensa presion sindical y
resistencia patronal, regulé la responsabilidad penal del empleador. Un

9 Sentencia de la Suprema Cotte de Justicia n. 474/2014 de 12 de mayo de 2014.
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reciente articulo periodistico'” informaba que tras cinco afios de vigencia
de esta ley «entre 2013 y 2014, es decir antes de que se reglamentara la ley,
hubo casi 50.000 trabajadores que pasaron por el Banco de Seguros del
Estado (BSE) por haber sufrido algin accidente laboral, mientras que en
2017 la cifra fue de 31.000; esto equivale a un descenso de casi 40% en la
cantidad de siniestros», lo cual a juicio de la gremial de trabajadores
demuestra eficacia de la ley en materia de seguridad laboral.

Por su parte el articulo en comentario refiere que el sector con mayor
siniestralidad es el vial, sin embargo no alude ni siquiera colateralmente al
impacto que esta ley pudo haber tenido en la reduccién — o no — de
accidentes propiciados por riesgos psicosociales. Esto nos lleva
nuevamente a criticar lo que supone que el Estado haya excluido mediante
decreto las patologias mentales de la lista de OIT dado que, por ejemplo,
un suicidio cometido como consecuencia de una patologfa depresiva
relacionada a las condiciones laborales del trabajador no serfa considerado
accidente de trabajo. Estas inconsistencias normativas implican que un
vasto abanico de situaciones sean sub-diagnosticadas y por ende no
puedan ser adecuadamente abordadas.

En cuanto a la responsabilidad penal creada, el articulo 1 de la Ley 19.196
dispone que «El empleador, o en su caso, quien ejerciendo efectivamente
en su nombre el poder de direccién en la empresa, no adoptaren los
medios de resguardo y seguridad laboral previstos en la ley y su
reglamentacién, de forma que pongan en peligro grave y concreto la vida,
la salud o la integridad fisica del trabajador, seran castigados con tres a
veinticuatro meses de prisiény.

Del tipo penal se desprende que los bienes juridicos tutelados son la vida
y la integridad fisica del trabajador, debiendo senalarse a este respecto que
a juicio de parte de la doctrina penal «el concepto de integridad fisica
resulta comprensivo de las diversas manifestaciones de la salud humana,
incluyendo como es légico, también las afectaciones de “la mente™'".

La determinacion del sujeto activo ha sido cuestionada por la doctrina en
el entendido que la alusién a “empresario” supone la exclusion de
patronos que no reunan concomitantemente la calidad de empresarios. La
conducta tipica se centra en la accién omisa de «no adoptar» los «medios
de resguardo y seguridad laboral previstos en la ley y su reglamentaciony.
Sobre este punto, entiendo que la ley es inconstitucional al remitir a lo que
establezca la “reglamentacion” en materia de seguridad laboral,

19 1V75d. Ley de Responsabilidad Penal Empresarial disminuyd casi 40% los siniestros laborales, en
Montevideo Portal, 27 abril 2019.

11 M. SPANGENBERG, Responsabilidad penal del empleador y seguridad laboral, Universidad
Catolica del Uruguay, 2014, p. 61.
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constituyendo un clasico ejemplo de una ley penal en blanco.

Del somero andlisis realizado puede deducirse que si bien se trasvaso la
barrera del Derecho Penal en aras de la proteccion de la vida, salud e
integridad fisica del trabajador, la penalizacion adolece de flancos débiles
por los cuales el sistema adoptado es altamente objetable. Amén de las
criticas, si parece positivo el efecto social que esta ley produjo en la
agudizacion de controles en cuanto a seguridad y prevencion laboral, lo
que hace pensar en un cumplimiento como efecto del temor a por
conviccion.

6. El Convenio OIT n. 161

Otro de los Convenios elegidos para esta ediciéon aniversario de OIT es el
Convenio n. 161, ratificado por Uruguay mediante Ley 15.965 el 28 de
junio de 1988. Este convenio se relaciona directamente con el comentado
anteriormente.

Bien juridico tutelado

Este Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo gira en torno al
eje de las facultades y potestades de dichos servicios médicos en la
prevenciéon y asesoramiento tanto a empleadores como trabajadores
acerca de los requisitos necesarios para establecer y mantener un ambiente
laboral «seguro y sano que favorezca una salud fisica y mental 6ptima en
relacion con el trabajo», asi como «a adaptaciéon del trabajo a las
capacidades de los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica
y mental» (articulo 1 de su texto).

Del texto ratificado del Convenio n. 155 se desprende que estos servicios
de salud estaran investidos de funciones preventivas con el fin de asesorar
a ambas partes de la relaciéon laboral acerca de los requisitos para poseer
un medio ambiente de trabajo «seguro y sano que favorezca una salud
fisica y mental optima en relacion con el trabajo», y acerca de la
«adaptacion del trabajo a las capacidades de los trabajadores habida cuenta
de su estado de salud fisica y mental» (articulo 1).

De lo anterior se desprende un concepto de salud amplio, abarcativo no
solo de la salud fisica sino de la integridad mental de los trabajadores. Este
giro comprensivo de la salud “mental” tiene particular relevancia porque
abre la puerta a la consideracién de factores no fisicos, de otros riesgos
potencialmente tan o mas dafinos que las sustancias toxicas: los riesgos
psicosociales. Respecto de estos ultimos cabe sefialar sin embargo que
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pese a la relevancia que ha ido ganando en este campo la incidencia del
clima laboral sobre la salud de los trabajadores, su tratamiento aun puede
ser considerado como el que se le da a un hermano menor en materia de
riesgos.

En la practica, esta subestimacion de los riesgos psicosociales conlleva a
que se siga insistiendo en el cumplimiento de las medidas de seguridad
tangibles (casco, arneses, etc.), pero no se haga lo mismo con igual ahinco
a la hora de valorar ambientes de trabajo segun su toxicidad y nocividad,
derivadas de los vinculos humanos que alli se despliegan. Es en este
sentido entonces que habremos de centrar este trabajo académico.

El pais en virtud de este Convenio se obligd a formular, aplicar y examinar
periédicamente su politica nacional sobre los servicios de salud laboral lo
que ha ido cumpliendo mediante la aprobaciéon de sucesivos decretos
entre los cuales el més relevante es el Decreto 127/014 de 13 de mayo de
2014.

Mediante dicha reglamentaciéon se establece la obligatoriedad de la
implementaciéon de los Servicios de Prevencion y Salud en el Trabajo
(SPST en adelante), que son definidos por el articulo 2. El articulo 4
describe las funciones de los SPST y el articulo 5 impone una integraciéon
multidisciplinaria por dos profesionales, uno obligatoriamente médico
ocupacional y otro que debe de pertenecer a una de las profesiones
opcionales que refiere la norma. Las organizaciones de mas de 300
trabajadores deben de contar con el servicio interno a la misma con
instalaciones y medios para cumplir sus funciones. Las organizaciones de
mas de 5 y hasta 300 trabajadores podran contar con un servicio externo a
la empresa que debera tener una intervencion «semestral como minimon.

7. El Convenio OIT n. 190

Resulta ineludible mencionar la reciente aprobacioén del Convenio n. 190
adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 108" reunioén
en Ginebra el 21 de junio de 2019.

Este convenio aun esta pendiente de ratificacion por parte del parlamento
nacional, aunque ya el Ministerio de Trabajo se ha expedido publicamente
en el sentido de que ese paso es prioritario'” y que se espera que Uruguay
sea uno de los primeros pafses en el mundo en adoptatlo.

El Convenio n. 190 halla su fundamentaciéon en el derecho de toda

12 Vid MTSS presents Convenio Internacional de OIT sobre 1iolencia v Acoso en el Trabajo, en
wiww.mtss.gub.uy, 28 junio 2019.
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persona a trabajar libre de violencia y acoso, en la dignidad humana, en el
derecho a la igualdad ante la ley, al desarrollo material y espiritual a través
del trabajo. En consecuencia, el acoso y la violencia se registran como
incompatibles con el concepto de trabajo decente. Por estos motivos se
insta a los Estados parte a que adopten una politica de «tolerancia cero
frente a la violencia y el acoson.

Una referencia a sefalar consiste en la consideracién relativa a que «la
violencia y el acoso son incompatibles con la promociéon de empresas
sostenibles y afectan negativamente a la organizacién del trabajo, las
relaciones en el lugar de trabajo, el compromiso de los trabajadores, la
reputacion de las empresas y la productividad»”. Resulta positivo que la
eliminacién de la violencia laboral se aprecie también desde la perspectiva
de la empresa, de los beneficios que un ambito laboral saludable reporta al
empleador, permitiendo de este modo que los diversos actores en juego
coadyuven a la erradicacion de la violencia en aras de la consecucion de
sus intereses. Indudablemente el compromiso sera mayor en la medida
que las partes se comprometan a eliminar la violencia laboral no por
imposicién sino por conviccion.

Sin animo de ingresar al andlisis del Convenio n. 190, he de advertir que
en materia de definiciones, la de acoso adoptada no es la mas aceptada por
la doctrina y jurisprudencia. El articulo 1 del convenio de referencia trata
de forma indistinta la violencia y el acoso, confundiendo género con
especie y habilitando la configuracion del hostigamiento a través de un
solo acto hostil. Sin duda esta definicion debera ser especialmente
considerada por el parlamento nacional a la hora de ratificar este
documento internacional.

8. En conclusion

De la relacion de convenios internacionales comentados asi como de las
normas de Derecho interno referidas, puede apreciarse el compromiso de
la Republica Oriental del Uruguay con la proteccion de la salud de los
trabajadores. Esta posicion deriva de la concepcion iusnaturalista con que
la Constitucion Nacional enfrenta la protecciéon y reconocimiento de
derechos fundamentales, derechos que en la medida que sean inherentes a
la personalidad humana o se deriven de la forma republicana de gobierno
gozan de maxima proteccion, aun cuando carezcan de reconocimiento
expreso como tales.

13 OIT, Actas Provisionales, Conferencia Internacional del Trabajo, 1082 Reunién, 2019.
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Sin embargo, amén de esa protecciéon constitucional tan vasta y de la
suscripciéon de convenios internacionales directamente vinculados a la
preservacion de la salud laboral, aun quedan muchos pendientes en
materia legislativa. Uno de esas cuestiones por resolver es la derivada de la
necesidad de legislar especificamente acerca del acoso moral laboral, el
cual por imperio de la realidad se ha afincado en nuestros tribunales,
obligando a los jueces a fallar sin las herramientas suficientes.

Esta posicion que he sostenido desde la redaccion del Proyecto de Ley de
Acoso Moral en el Trabajo en el afo 2012, cuenta con el aval del voto
concurrente de uno de los Ministros'* del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, maximo 6rgano de control jurisdiccional de la actividad
administrativa. A criterio del responsable del voto en comentario, en
referencia al acoso laboral «el marco esta dado por los articulos 7, 44, 54 y
72 de la Constitucion y la Constitucion de la OIT en lo pertinente en sus
convenios y el repertorio de recomendaciones practicas [...] pero ello no
exime de la imperiosa necesidad de tener una ley cierta, escrita y conforme
al articulo 133 vy siguientes de la Constituciéon de la Republica»'’, para
concluir finalmente que «El mérito de este voto concurrente no es otro
que patentizar la ausencia de ley nacional sobre acoso laboraly.
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