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Capitulo 1.
Derecho del Trabajo y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
1. Nacimiento internacional del derecho del trabajo.

El Maestro Hermida Uriarte afirmaba que el Derecho del Trabajo nacié internacional y se
expreso constitucional. La internacionalidad del derecho del trabajo en la estructura del
poder gubernamental se remonta a una decision de Guillermo Il, comunicada a su canciller
aleman Otto Bismarck, el 4 de febrero de 1890, en la que le dice que resolvid poner mano
a la obra para mejorar la suerte de los obreros alemanes dentro de los limites impuestos por
la necesidad de mantener la industria alemana en situacion de competir en el mercado
internacional. En esta misiva el emperador aleman expresa su voluntad de proponer
negociaciones con los gobiernos de Francia, Inglaterra, Bélgica y Suiza con el objeto de
llegar a un acuerdo internacional relativo a la posibilidad de satisfacer las necesidades y los
deseos de los obreros que se han expresado en las huelgas de los ultimos afios y en otras
circunstancias y con la intension de extender la propuesta al resto de los paises del mundo’.
Desde las primeras palabras del Manifiesto Comunista de 1848 que convocaba a los
proletarios del mundo a unirse?, la internacionalidad estuvo presente en la demanda de
derechos por parte de los trabajadores y esa convocatoria por las voces de los trabajadores,
fue receptada por los pensadores de mediados del siglo diecinueve y expresada en ese
manifiesto. El poder constituido en un comienzo no escuchaba esos reclamos y el Canciller
de Hierro (Bismarck) dictd leyes anti-socialistas, sin embargo tuvo que resignar que el
emperador Guillermo Il, que veia tambalear su poder, tomara alguna decision que
escuchara las voces de los trabajadores y aceptara esa propuesta internacionalista en 1890.
El 15 de marzo de 1890 se celebra el Congreso de Berlin, dictandose el Protocolo Final el
29 de marzo de 1890, por el que se trata distintos temas laborales, como la reglamentacion
del trabajo en minas, los dias domingos, trabajo de menores y mujeres, los temas se
aprobaron, algunos por unanimidad y otros por mayoria. El punto mas trascendente fue el
método de aplicacion de las disposiciones adoptadas por la Conferencia a fin de establecer
las pautas de como debian proceder los distintos gobiernos, de los diferentes paises que
intervinieron y que suscribieron el protocolo, para hacerlo efectivo y como seria su
renovacion e intercambios de datos estadisticos, legislaciones locales y demas cuestiones
tratadas en la conferencia. Ese mismo mes el Canciller de Hierro renunci6, pero la
internacionalidad de los derechos de los trabajadores comenzo a propagarse por el mundo.

El 15 de abril de 1904 se subscribe en Roma el Tratado de Trabajo franco-italiano, a fin de
asegurar a los trabajadores garantias de reciprocidad en cuanto a los beneficios de seguros

! Uriarte, Oscar Ermida y Racciatti, Octavio Carlos, “Derecho Internacional del Trabajo”, Fundacion de
CulturaUniversitaria, 2003, pag. 13. Los autores citan a Chatelain, L: La protection internacional auvriére,
Arthur Rousseau, Paris, 1908, pag. 58.

2 Se atribuye el texto a Karl Marx y Friedrich Engels que dice: jProletarios de todos los paises, unios!, en su
texto original, el aleman: Proletarier aller Lander, vereinigt euch! que se lo popularizo como jTrabajadores
del mundo, unios!
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sociales, el progreso de la legislacion obrera se redactan derechos concretos. En julio de ese
mismo afio se suscribe el Tratado de Comercio entre Suiza e ltalia en la que se
comprometen a reconocer iguales beneficios sociales y leyes laborales a los trabajadores
que realicen tareas en esos paises.

No obstante, el acontecimiento mas importante y que es la antesala de lo que después sera
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) fue cuando se celebré el Congreso de
legislacion del trabajo en Paris en el 1900, alli se crea la “Asociacion Internacional para la
proteccion legal de los trabajadores” y se redacta el Estatuto de dicha entidad por el que se
tiene por finalidad servir de nexo entre quienes, en los diferentes paises industriales,
consideran necesaria la legislacion protectora de los trabajadores. A tal fin se propone
organizar una Oficina Internacional del Trabajo cuya mision sera publicar en francés, en
aleman y en inglés, una recopilacion periddica de la legislacion del trabajo en todos los
paises, ademas de otras finalidades que se propusieron. Es el 26 de setiembre de 1906 que
se subscribe en Berna el primer Convenio Internacional sobre el empleo del fésforo blanco
(amarillo) en la industria de las cerillas, estableciendo su prohibicién. Este acuerdo, luego
fue incorporado por la Conferencia general de la Organizacion Internacional del Trabajo en
19109.

2. Paralelismo del Derecho del trabajo y los Derechos humanos

Después de la primera guerra mundial (1914) suceden acontecimientos historicos
reveladores de los cambios que signaran el siglo veinte, la Constitucion de México y la
Revolucion Rusa (1917), dos afios después el Tratado de Paz de Versalles y la Constitucion
Weimar (1919). El Preambulo de la Constitucion de la OIT (1919) como la primera carta
internacional de derechos de los trabajadores. Con ese tratado de paz se sienta de manera
global principios de derechos sociales que muestran un cambio en las relaciones politicas
entre los Estado, dandole un estructura con la creacion de la Organizacion Internacional del
Trabajo y manifestando para todos los pueblos del mundo que no es posible lograr la paz
universal duradera sin justicia social y que el trabajo humano no sea considerado una
mercancia.

Esa internacionalidad con la que naci6 el Derecho del Trabajo dio un impulso bastante
fuerte para su proyeccion en cada uno de los paises del mundo. Si bien los nacionalismo
reaccionaron a la posibilidad de esa internacionalidad hasta el cierre de la segunda guerra
mundial (1945). En rechazo terminante a los regimenes totalitarios aparecen una nueva
oleada de Derechos Humanos Fundamentales. Es con la Declaracion de Filadelfia (1944),
que actualiza y precisa los objetivos y principios de la OIT, formando parte de su
Constitucidn, tiene la misma naturaleza. Por su parte, la Declaracion de la OIT sobre
principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) completaria el elenco de las
principales declaraciones internacionales de derechos laborales dadas en el marco de la
OIT. La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ambos de 1966) completan el grupo de los principales y teméaticamente mas
amplios de los pactos y declaraciones dados en el marco de la ONU. En el nivel regional
americano, deben tenerse en cuenta, al menos, la Declaracion Americana de Derechos y
Autor: David Duarte
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Deberes del Hombre (1948), la Carta Interamericana de Garantias Sociales (1948), la Carta
de la OEA (1948, actualizada en 1967 por el Protocolo de Buenos Aires), la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (1969) y el Protocolo
de San Salvador (1988), complementario de la anterior. En el plano subregional, la
Declaracion Sociolaboral del Mercosur (1998) forma parte de ese elenco minimo de pactos
y declaraciones de derechos humanos que incluyen derechos laborales. A esta nGmina de
pactos y declaraciones de derechos fundamentales habria que agregar los convenios
internacionales del trabajo y las recomendaciones de la OIT sobre derechos humanos®.

El ilustre académico Ermida Uriarte enumera como minimo los siguientes derechos
humanos laborales contenidos en los Pactos y Declaraciones e instrumentos internacionales
de derechos humanos: 1) Derecho al trabajo o empleo libremente elegido; 2) Prohibicion
del trabajo forzoso; 3) Prohibicion y limitacion del trabajo de menores; 4) Igualdad y no
discriminacion; 5) Limitacion de la jornada; 6) Descanso semanal; 7) Vacaciones anuales;
8) Formacién profesional; 9) Salario justo, equitativo, vital o minimo; 10) Proteccion
contra el despido injustificado; 11) Libertad sindical; 12) Negociacién colectiva; 13)
Huelga; 14) Proteccion contra el desempleo; 15) Proteccion de la maternidad; 16)
Proteccion contra los accidentes del trabajo y las enfermedades profesionales; 17)
Seguridad social; 18) Libre acceso a la funcion publica.

A este elenco de derechos humanos laborales se le suman otro nimero importante de
derechos inespecificos que el trabajador es titular y que por el hecho de celebrar un contrato
de trabajo, o de ingresar a una organizacion empresaria, no deja de ser reconocido otros
derechos de que goza todo ser humano, a saber: 1) libre expresion de pensamiento; 2)
libertad de culto; 3) derecho a la vida, del que se deriva el derecho a la salud que se trasunta
en el derecho a la integridad fisica y moral; 4) derecho a la dignidad.

Entonces, podemos afirmar que existe un gran elenco de derechos laborales que son
Derechos Humanos y un gran elenco de Derechos Humanos en el trabajo. Todo ello surge y
es reconocido por un conjunto de normas internacionales, que forman parte de la
Constitucién, sea por la remision expresa, sea por esta idea del bloque de
constitucionalidad. Es el nuevo Derecho Internacional de los DH, el Derecho Universal de
los DH.

3. El contenido humanista del derecho laboral.

El Derecho del trabajo es ideolégicamente humanista. No se puede pensar un derecho del
trabajo que pueda ser enfocado desde alguna otra idea que no ponga como eje central al

3 Uriarte, Oscar Ermida, ob. Cit “Derechos humanos, derechos de los trabajadores, derechos econémicos y
sociales, libertad sindical, negociacion colectiva, trabajo forzoso, discriminacion”... pag. 16. Agrega en la
nota 15 que: “los convenios y recomendaciones de la OIT sobre derechos humanos, es cuestion objeto de
debate doctrinal. Hay quienes sostienen que casi todos los convenios son sobre derechos humanos, ya que la
mayor parte de los derechos laborales por ellos abordados tienen esa naturaleza, excluyendo solamente
algunos convenios sobre temas estadisticos o puramente técnicos. En el otro extremo se situaria una eventual
lectura hiper-restrictiva de la Declaracion de 1998, que pretenderia ver en ella un numerus clausus... ”.
Ermida Uriarte se enrola en la primera.
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hombre o mujer trabajan recordamos las palabras de tres brillantes laboralistas (Uriarte,
Gialdino y Zas), aunque uno de ellos se reconozca més como constitucionalista (Gialdino)®,
ellos delimitaron con precision los puntos de enlace entre el derecho del trabajo con el
derecho internacional de los derechos humanos. La reunién tuvo por titulo “Los Derechos
Fundamentales (DF) o Derechos Humanos (DH) en clave laboral” y cualquier ensayo que
se haga sobre la materia debe necesariamente retomar las palabras que se volcaron en ese
encuentro. El derecho del trabajo vino a irrumpir en la l6gica del individualismo liberal, en
el intersticio de la barbarie, del abuso de poder, alli donde se sacrificaba y se humillaba la
dignidad de las personas. Es por eso que desde los comienzos del derecho del trabajo se ha
puesto como centro de atencién al ser humano que presta el servicio, por esa razon se ha
dicho el contrato de trabajo es un contrato antrépico (Gialdino).

El disefio basado en el derecho protectorio laboral ha creado técnicas juridicas que intentan
garantizar un valor fundamental como es la dignidad humana, que es inherente a la persona,
no requiere del reconocimiento del legislador, asi lo dice el preambulo de la Declaracion
Universal y es la causa fuente de los derechos humanos®. Entendemos que la proteccion de
la dignidad de la persona es el punto de contacto méas preciso entre los objetivos del
derecho del trabajo y el de los derechos humanos.

Como ensefia Gialdino, la dignidad no es un derecho, lo que es un derecho es la proteccién
de la dignidad y supera en jerarquia a toda construccion juridica o legislativa. Resulta un
principio mayor (principia maxima) la dignidad de la persona humana® tema que
abordaremos en detalle cuando examinemos los principios que rigen los Derechos
Fundamentales de los Derechos Humanos.

4. Las fuentes del derecho humano del trabajo

En primer lugar debemos citar como fuente principal del Derecho del Trabajo el
reconocimiento de la autonomia colectiva. La invencion de lo colectivo puso énfasis en su
caracter revolucionario, ya que su irrupcion histérica rompi6 el axioma del derecho del
Siglo XIX, “que solo el Estado creaba derecho”. El conflicto planteado por los trabajadores
mostro las ineficiencias de la democracia representativa que daba respuestas para un grupo
selecto de la sociedad postergando a la mayoria trabajadora. Esos conflictos se tradujeron
en negociaciones y luego en acuerdos, como tregua en un marco de tensiéon en la

* Cabe recordar el evento organizado por la AABA y la AAL. El profundo ritmo universal de los derechos
humanos en clave laboral”, Disertaron en esa oportunidad Rolando Gialdino, Oscar Ermida Uriarte y Oscar
Zas. Se publico un resumen en “Rev. La Causa Laboral, n° 40, 2007, pag. 40. En dicha Jornada académica se
dedicaron los panelistas a explicar los Derechos Fundamentales (DF) o Derechos Humanos (DH) en clave
laboral, con especial referencia al bloque de constitucionalidad, enriquecido por las fuentes internacionales
incorporadas con la reforma de 1994.

> Duarte, David, “Normas Internacionales y Derecho Interno el Enfoque Humanista en la era de la
Globalizacién y su Importancia para el Derecho del Trabajo (De Ekmekdjian™ A "Simon" Tema Normas
Internacionales y Derecho Interno Publicacion Revista de Derecho Laboral Rubinzal -Culzoni Editores Afio
De Public. 2010 Tomo 2 Pagina 171.

® Gialdino, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion
y obligaciones, Abeledo Perrot, 2013, pags. 5
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conflictividad permanente de las diferencias sociales. Esa novedosa construccion normativa
como fuente de derechos, los convenios colectivos, se transformaron enseguida en normas
exigibles y justiciables.

En segundo lugar la constitucionalidad del Derecho del Trabajo, con la constituciéon de
México en 1917 y la de Alemania en 1919, por esa razén se ha dicho que el DT nacid
constitucional, y se propagd en otras constituciones de diferentes paises.

En tercer término la internacionalidad del DT con el Tratado de Paz de Versalles en 1919
en donde se cred la Organizacion Internacional del Trabajo. Alli comenz6 una serie
importante de de convenciones internacionales sobre la disciplina laboral. Momento en que
el desarrollo del DT en los distintos paises del mundo todavia faltaba mucho por hacer.

El maestro uruguayo Ermida Uriarte’ interrelacioné dichas fuentes del derecho laboral
poniendo énfasis en que la Constitucion es fuente directa de derechos laborales, que son
Derechos Humanos. Por ejemplo en argentina el contenido laboral es expreso, como en el
Art. 14 bis, donde hay enumerados en el capitulo de Derechos Fundamentales de los
Derechos Humanos, determinados derechos laborales, que se reconocen al trabajador en
cuanto tal. Agregd que tal humanismo laboral en la carta fundamental se agiganta en las
constituciones modernas. La razon es la incorporacion de los instrumentos internacionales
de los derechos econdmicos sociales y culturales que amplian el contenido laboral. En
algunas constituciones es remisivo. En el caso argentino el Art. 75, numeral 22 de la CN,
incorpora una serie de normas internacionales sobre DH, que expande considerablemente el
nimero de derechos laborales, al traer a la Carta Magna una serie de normas
internacionales. También comentaba que en otros paises —como Uruguay, Paraguay,
Colombia, Venezuela, en la Constitucidn se hace una remisién, conceptual, difusa. Asi, se
dice: “Forma parte de la Constitucion todos aquellos otros derechos que sean esenciales a la
persona humana. Con lo cual, todos los DH, forman parte de esas Constituciones.”

Es interesante, al respecto mencionar el preAmbulo de la Constitucion de Guatemala en la
que se afirma la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social, para
luego impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable. Sin necesidad de tener que hacer una distincién entre derechos civiles y politicos y
derechos econdmicos sociales en una ligera clasificacién de la Derechos Humanos, debe
encarar éstos con caracter integral, porque el ser humano al que va dirigido estos derechos
es uno solo y la posible separacion es meramente tedrica. El respeto a la dignidad de la
persona aparece como fundamento de la libertad en el art. 4, y se le agrega el art. 44 que
nos habla de los Derechos inherentes a persona humana aunque no aparezcan
expresamente. Ademas de contar con una seccion especial (8°) en el capitulo 1l del art. 101
en adelante, en materia de derecho del trabajo. En materia de Derechos Humanos la
Constitucién guatemalteca en su art. 46 reconoce como principio general la preeminencia
del Derecho Internacional (tratados y convenciones aceptados y ratificados) por sobre el
derecho interno. Norma ésta que se complementa con la del art. 149 en cuanto reconoce el

"Uriarte, Ermida, “Rev. La Causa Laboral, n° 40, 2007, pag. 40
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principio pacta sunt sevanda internacional y por lo tanto, en el punto examinado,
contribuye al respeto y defensa de los derechos humanos.

Ese disefio, con algunos matices, lo podeos encontrar en la mayoria de las Cartas de la
naciones Latinoamericanas. Estos derechos fundamentales son constitucionales ad inicio y
configuran la nocion de bloque de constitucionalidad. La Constitucion, no solo tiene
aquellos DH, laborales en cuanto estan nombrados en la Constitucién, sino todos los demas
que puedan ser calificados como DH.

Estos otros derechos laborales que son DH y que no estdn como texto expreso en la
Constitucion, son los que la Comunidad Internacional ha proclamado -con el rango de DH-
en los grandes pactos de declaraciones de derechos fundamentales. Es de esta manera que
estos pactos se vuelven fuentes de nuestra propia Constitucion, integran el llamado bloque
de constitucionalidad y alli radica su obligada aplicacion en el Derecho del Trabajo.

Las fuentes internacionales mas relevantes son los grandes Pactos, Declaraciones y otros
instrumentos de Derechos Humanos, en su mayoria cuentan con derechos laborales,
universales y regionales americanos. Sumamos a ellos los instrumentos convencionales,
negociados que son tratados y otros no convencionales como las Grandes Declaraciones.
Podemos ensayar una enumeracion no taxativa que deberia incluir a la Declaracion
Universal de DH de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la
Declaracion Americana de DDHH de 1948, la Carta Interamericana de Garantias Sociales
de 1948, la Convencion Americana de DH de 1969, el Protocolo de San Salvador de 1988,
la Declaracion Social del Mercosur de 1998, el PreAmbulo de la Constitucion de la OIT de
1919, la Declaracion de Filadelfia de la OIT de 1944 y la Declaracion de Principios y DF
del Trabajo de la OIT de 1998. Todo ello sin perjuicio de los Instrumentos Europeos o de
otras regiones que por integrar el Derecho Universal de los Derechos Humanos forma parte
del ius cogens internacional. Existe una la interrelacion e interdependencia de los Derechos
Humanos, al estar interconectados concurren todos cuando es llamado un derecho frente a
la afectacion de la dignidad aparecen todo el corpus iuris de los Derechos Humanos.

La incorporacién y aplicacion de los Derechos Humanos de raigambre internacional desde
la cumbre de la piramide juridica a las relaciones laborales es de suma importancia y debe
ser entendido con su mas profundo sentido esencialmente humanista, para la igualacién
constante de las desigualdades sociales, como es el camino elegido por los constituyentes
cuando incorporaron con rango constitucional esos instrumentos que fueron y son una
respuestas a los totalitarismos y los abusos de poder, tanto del Estado como de los
particulares que ocupan lugares de poder. Por eso el eje central de los derechos humanos es
rescatar al hombre en su dignidad.

5. Evolucién de los derechos humanos en el Estado Social y constitucional de
Derechos.

Para explicar una evolucion de la concepcién humanista del derecho del trabajo
necesariamente debemos empezar por recordar la revolucién francesa y la consagracion de
Autor: David Duarte
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los derechos fundamentales del hombre, que se alzaron frente al absolutismo monarquico;
la libertad, igualdad y fraternidad fue una conquista del pueblo. Tales conceptos fueron
derechos que tuvieron forma de principios, se los promovieron para enaltecer al individuo
frente a la potestad despoética del poder politico, al que se le opuso su division y se lo
sometié a las leyes. En otra oportunidad sefialabamos que esos derechos del hombre,
expresados individualmente no tenian el mismo peso en la balanza frente a los que
detentaban el dominio de los bienes de la produccion. El contrato de derecho privado del
Caodigo Napolednico era ley y lo mas justo en ese momento para las partes, no garantizaba
un equilibrio en las prestaciones del trabajo dependiente® y la injusticia se hizo presente.
Desde lo mas profundo de la dignidad de las personas broto el reclamo por un salario justo
y una cantidad de horas de trabajo razonable que no condujera al trabajador a su
devastacion psicofisica. EI desequilibrio social y econdémico condujo necesariamente a la
conflictividad social que caracterizo el siglo diecinueve.

Desde las raices del pueblo donde se asientan las masas populares de los trabajadores la
fraternidad se convirtié en solidaridad y aparecié una nueva formulacion en el derecho, no
conocida hasta ese momento, como dice Supiot “la invencién de lo colectivo”. La
expresion del interés colectivo es la clave de la especificidad del Derecho del Trabajo
(Supiot), su importancia radica en el fatal instrumento nivelador de las desigualdades
propias del capitalismo. El reconocimiento estatal del tridente del derecho colectivo
(conflicto, negociacion y convenio) asegura la paz social. Ese aseguramiento se expreso al
reconocer el derecho colectivo y el derecho individual de trabajo. Adquirié suma relevancia
con su elevacion a los textos fundamentales expresados por el constitucionalismo social
(México 1917, Alemania 1919 y los posteriores contenidos constitucionales en el resto del
mundo), como una necesidad de establecer derechos sociales inamovibles, de tal manera
gue no pudiesen ser alterados por motivos de coyuntura politica 0 econémica en manos de
la cambiante democracia representativa que fluctta al ritmo de los poderes no democraticos
que ejercen presion.

Es por esa razon que el derecho del trabajo adquiere relevancia juridica a partir de su
constitucionalidad. Cabe recordar a Ermida Uriarte en cuanto relacionaba 1°)
Constitucionalidad e internacionalidad del Derecho del Trabajo visto desde su sistema de
fuentes 2°) Constitucionalidad e internacionalidad de los DH. Es por esa razén que
destacado maestro sefialaba que los DH —entre los cuales hay muchos derechos laborales-,
supra ordenados, son indisponibles para el legislador comun, y son directamente aplicables
por el juez nacional. Esta es sin duda una gigantesca operacion de reconstruccion del
Derecho del Trabajo, especialmente al “flexibilizado y desregulado™ en los afios 80 y 90.
Ese caudal de derechos debe desarrollarse de manera cabal para permitir una restauracion
del derecho del trabajo a partir de los DH, ello descansa en el rol no neutral del juez. De lo
contrario, serd en vano toda empresa juridica de estas caracteristica. Ello no so6lo por la
labor que pueda desarrollar los jueces en su tarea de decir el derecho que tiene toda la
capacidad y potencialidad para aplicar una norma constitucional o una norma internacional
que reconoce un derecho laboral con el rango de DH. Sino también la Corte Nacional en su

8 Duarte, David, “Después de 50 afios el ‘catorce bis’ se proyecta al ritmo universal de la justicia”, Revista La
causa laboral, n° 30, octubre de 2007, pag. 3-9
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funcién de interprete final de la Carta Magna. Por ello es fundamental para ese desarrollo
un papel no neutral a fin de ejercer un control de constitucionalidad y de convencionalidad
en cada caso sometido a su decision para asegurar la proteccion del trabajador.

6. Los derechos econdmicos sociales y culturales.

Segun se ha entendido, los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC) son
derechos humanos vinculados a la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas
en ambitos como el trabajo, la alimentacion, la salud, la vivienda, la seguridad social, la
educacion, la cultura, el agua y el medio ambiente. Estos derechos consagrados en los
grandes pactos se han consolidado como herramientas juridicas Utiles para revertir
situaciones dramaticas que padece el mundo vy, particularmente, los pueblos
latinoamericanos. Tales flagelos son la desnutricion; el desempleo o la precariedad laboral;
los riesgos a la salud; el analfabetismo; la desercion escolar; la falta de acceso a la vivienda,
al agua, a los medicamentos basicos; los desalojos o desplazamientos forzados; la
marginacion social; la pobreza y la desigualdad®. Todos estas calamidades perfectamente
evitables se han extendidos en amplios sectores de la poblacion muchos de ellos agravados
por afios de falta de democracia, con dictaduras sangrientas. Una vez restablecidos los
gobiernos democraticos, la ideologia liberal imperante instal6 la desidia por la cuestién
social. La democracia representativa con aires de renovacion no hizo mas que restaurar las
viejas dicotomias del siglo diecinueve y el resultado fue un fracaso rotundo de las politicas
neoliberales implementadas, que se mostraban como alterativas que iban a palear la miseria
y sin embargo terminaron profundizando la crisis social, avasallando cada unos de aquellos
DESC que en definitiva terminan ultrajando la dignidad humana. Originariamente se habia
instalado la idea que mientras los derechos civiles y politicos (del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos) eran derechos humanos vinculantes y de realizacion inmediata
por parte de los Estados, los DESC eran derechos programaticos cuya realizacion no podia
exigirse directamente a los Estados y se encontraba condicionada a factores tales como la
disposicion de recursos econdmicos. Esta fue una tendencia ideoldgica originada en la
década de los sesenta, producto de la guerra fria™®.

Esa etapa fue superada luego por los cambios en la mundializacién de la economia, la caida
del muro (independientemente de algunos resabios imperialistas de aquella época, hoy
rechazados por la mayoria del mundo entero) y la necesidad reconocida globalmente de
salir de la crisis econdmica de todo el orbe con justicia social.

Sin embargo, en nuestro pais todavia siguen apareciendo algunos autores que desempolvan
aqueéllas estrategias ideologicas de la guerra fria para seguir insistiendo con el caracter

% Cfr. Manual de Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: EXIGIBLES y JUSTICIABLES
Preguntas y respuestas sobre los DESC y el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales México, D.F., diciembre de 2010. Este trabajo fue el resultado de la
colaboracidn entre el Espacio de Coordinacion de Organizaciones Civiles sobre Derechos Econémicos,
Saociales y Culturales (Espacio DESC) y la Oficina en México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ONU- DH México).

19 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. E/2006/86. 21 de junio
de 2006, parrafos 6-10.
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programatico de las normas de los DESC, invocando que serdn posibles solo en la medida
de los recursos con que se cuenten', obturando la razonabilidad y estableciendo una valla
sin posibilidad de discernir el significado y alcance de “recursos con que se cuenten”
(propio de la Convencion Americana), sin advertir que debera ser con “el maximo de los
recursos con que se cuente” (PIDESC).

Este postulado de los “recursos” aparece como “un muro”, como si fuese una regla de
imposibilidad material y no de pauta de analisis para una programacion sustentable con el
fin de realizacion de tales derechos humanos basicos impostergables. Se quedan en ese
discurso ideologizado sin advertir que la historia de la humanidad plantea una nueva
perspectiva y por lo tanto ha superado esa dicotomia, no sin discusion, pero si superada y
dependera de los operadores la busqueda de soluciones para su implementacion y de las
personas que estén informadas suficientemente para exigirlos a las autoridades responsables
(verticalmente) y los particulares (horizontalmente) para su cumplimiento.

Desde esa perspectiva no podemos soslayar lo dicho, al respecto, por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de la Naciones Unidas, en el sentido que en
caso de que un Estado Parte aduzca ‘limitaciones de recursos’ para explicar cualquier
medida regresiva que haya adoptado, examinard esa informacion en funcion de las
circunstancias concretas del pais de que se trate y con arreglo a los siguientes criterios
objetivos: a) el nivel de desarrollo del pais; b) la gravedad de la presunta infraccion,
teniendo particularmente en cuenta si la situacion afecta al disfrute de los derechos basicos
enunciados en el Pacto; c) la situacion econémica del pais en ese momento, teniendo
particularmente en cuenta si el pais atraviesa un periodo de recesion econdémica; d) la
existencia de otras necesidades importantes que el Estado Parte deba satisfacer con los
recursos limitados de que dispone; por ejemplo, debido a un reciente desastre natural o a un
reciente conflicto armado interno o internacional; e) si el Estado Parte tratd de encontrar
opciones de bajo costo y f) si el Estado Parte recabé cooperacidon y asistencia de la
comunidad internacional o rechazd sin motivos suficientes los recursos ofrecidos por la
comunidad internacional para la aplicacion de lo dispuesto en el Pacto™'2.

Por su parte, la CIDH interpret6 que la ejecucion progresiva de dichas medidas podra ser
objeto de rendicion de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo
compromiso adquirido por el Estado podrd ser exigido ante las instancias llamadas a
resolver eventuales violaciones a los derechos humanos y sin que se pueda omitir el
principio rector de los derechos fundamentales como es el principio de razonabilidad, que

EIEE)

1 Vazquez Vialard, A. “La CSJN no ha modificado la doctrina del caso ‘Gorosito’ ”’, Rubinzal Culzoni,
Revista de Derecho Laboral, Namero Extraordinario, 2004. Este autor al comentar el fallo “Aquino” critico el
pronunciamiento de la Corte afirmando que no habia agregado nada en materia de Derechos Humanos y que
en definitiva la invocacion del principio de progresividad “...esta condicionado a los recursos de que
disponga la comunidad...”, ver nota n® 31, pag. 128. Ver también Rodriguez Mancini, Jorge, “Derechos
fundamentales y las relaciones laborales”, Astrea, 2004, pag, 8, en especial, nota 10.

12 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Declaracion sobre la “Evaluacién de la obligacion
de adoptar medidas hasta el ‘maximo de los recursos de que disponga’ de conformidad con un protocolo
facultativo del Pacto. E/C.12/2007/1, 38° Periodo de Sesiones, 21 de septiembre de 2007, parr. 10.
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en nuestro ordenamiento constitucional ha hecho base en el art. 28 de la Constitucion
nacional.

Es por esa razén, que el Estado s6lo podra justificar una regresividad de la norma si
demuestra que, pese a implicar retrocesos en algun derecho, importa un avance teniendo en
cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto™®, por ende no basta con que se
argumente que se condiciona el reconocimiento de un derecho social “en la medida de los
recursos disponibles™* porque la interpretacion seguida del PIDESC en el sentido que se
exigird “hasta el maximo de los recursos con que se cuente” avanza sobre la mencionada
Convencion Americana e introduce un criterio méas favorable a la realizacion del derecho
humano reconocido y por lo tanto debe prevalecer, conforme la regla establecida por el
principio pro homine.

En tal sentido, al dictar el fallo “Aquino” la Corte argentina cité la Observacion General n°
3 explicando que el principio (el de progresividad y no regresividad) debe interpretarse a la
luz del objetivo general, que es disponer claras obligaciones para los Estados Partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Tales obligaciones imponen
que los estados deben proceder lo "mas explicita y eficazmente posible” a fin de alcanzar
dicho objetivo y "todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo a este respecto
requerirdn la consideracion mas cuidadosa, y deberan justificarse plenamente con
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del

aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga*>.

De tal manera es que se puede concluir que se trata de una progresividad dindmica, que
impone la obligacion de proceder de manera concreta, constante, permanente y continua,
con miras a lograr ese objetivo.

El postulado ineludible mencionado resulta complementada por el caracter unidireccional,
por el cual se invalida toda medida que implique la disminucién del grado de realizacion
que los derechos hubiesen alcanzado (“principio de prohibicion de retroceso social” o de
“prohibicion de evolucidn reaccionaria”), lo cual se proyecta, incluso, hacia las llamadas
normas programaticas®.

Cabe destacar que la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH) subraya que aunque la Declaracion Universal de Derechos

3 Abravomich, Victor y Curtis Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, pag. 52/55, citado por Vior Garcia, A. Suarez Gallo, C. , ob. cit, , pag. 34

% Rodriguez Mancini, ob. cit, pag. 8

1> Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 3, La indole de las
obligaciones de los Estados Partes, parr. 1 del art. 2 del Pacto, 1990, HRI/GEN/1/Rev.6, pag. 18, parr. 9;
asimismo: Observacion General N° 15, cit., pag. 122, parr. 19, y especificamente sobre cuestiones laborales:
Proyecto de Observacion General sobre el derecho al trabajo (art. 6°) del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, presentado por Phillipe Texier, miembro del Comité, E/C12.2003/7, pég.
14, parr. 23.

!¢ Gialdino, Rolando, Dignidad, Justicia Social, Principio de Progresividad y néicleo duro interno. Aportes del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos al Derecho del Trabajo y al de la Seguridad Social,
Cuadernos de Invetigacion de la CSJN,
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Humanos no hacia ninguna distincion entre derechos, ésta aparecio en el contexto de la
intensificacion de las tensiones de la Guerra Fria entre el Este y el Oeste, Como hemos
sefialado, esta rigida separacion se ha abandonado y se ha producido un restablecimiento de
la arquitectura original de la Declaracion Universal con los tratados aprobados en los
Gltimos decenios'’ donde ambos pactos (PIDCP y el PIDESC) deben ser leidos como un
desarrollo y exigibilidad por igual. Por otra parte, diversos textos académicos también
hablan delgsta tension superada por la evolucion del Derecho internacional de los Derechos
Humanos™.

Hoy esta distincion entre ambas categorias de derechos ha sido vencida y se reconoce
ampliamente la indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos
humanos. Por ende, los DESC cuentan con la misma jerarquia que los derechos civiles y
politicos y son igualmente exigibles y justiciables. La Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en Viena en 1993 afirmd que “todos los derechos humanos son uni-
versales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si” y que “la
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera
justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso”. Asimismo,
tratados internacionales de derechos humanos mas recientes reconocen a la par a los
derechos civiles y politicos, y a los DESC para personas y grupos de personas; tal es el caso
de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares (1990) y de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (2006).

Es por esa razén que hoy los derechos econdmicos sociales y culturales segin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, son "auténticos derechos humanos fundamentales,
como tales, deben ser considerados por todos, y muy especialmente por los Estados, sus
organos, y los hombres y mujeres de derecho, no puede desconocérselos o ignorarlos a
riesgo de afectar el Estado de Derecho. Por lo tanto, es innegable la juridicidad de todos los
derechos del hombre. Estan en el ordenamiento juridico, regulados en normas concretas y,
por lo tanto, exigibles. Loa DESC atienden a diversos bienes de las personas a disfrutar de
aquéllos y de las obligaciones de satisfacerlos por parte del Estado e inclusive exigibles de
manera horizontal (Drittvirthkung) entre los particulares. Para Gialdino, no son los bienes
el objeto de los mencionados derechos, pues siempre correspondera tener presente que el
objeto de un derecho econdémico no es un bien -alimento, vivienda-, sino una relacion digna
que permita al sujeto adquirir los bienes necesarios a su dignidad -alimento, vivienda-*°.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales como parte integrante del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (parr. 1) adquieren trascendencia por las relaciones

17 Cfr. Folleto Informativo 33, Preguntas Frecuentes sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(disponible en: http://www.ohchr.org/ Documents/Publications/FS33_sp.pdf)

18 Sepulveda, Magdalena “La supuesta dicotomia entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales a la luz de la evolucion del derecho internacional de los derechos”, en
Christian Courtis et al. (Comp.), Proteccion internacional de derechos humanos. Nuevos desafios, Porrda-
ITAM, México, 2005.

19 Gialdino, Rolando E., “Los derechos econdmicos, sociales y culturales. su respeto, proteccion y realizacion
en el plano internacional, regional y nacional”, Estudios, en Cuadernos de Investigaciones, 1992-2, pag. 362.
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con otros derechos en el concierto de los derechos humanos en general, tal como lo indican
los Principios de Limburgo®. Alli los participantes convinieron por unanimidad la
estipulacion de 35 principios aplicables al derecho internacional. Como observacion
general se acordd que los DESC forman parte integral del derecho internacional de
derechos humanos. Estos derechos son el objeto de obligaciones especificas contratadas en
el contexto de varios instrumentos internacionales, especialmente el PIDESC junto con el
PIDCP vy el Protocolo Facultativo, entraron en vigencia en 1976. Estos Pactos ayudan a
ampliar el contenido de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: estos
instrumentos en su conjunto constituyen la Carta Internacional de Derechos Humanos. Por
ese motivo, estipularon que los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, y que se deberia dedicar la misma atencion y
consideracién urgente en la aplicacién, promocién y proteccion de ambos, los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales. Entre otros puntos
acordados se menciond que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(Viena, 1969), el PIDESC deberia interpretarse de buena fe, teniendo en cuenta el objetivo
y proposito, el sentido ordinario, el trabajo preparatorio y la practica pertinente.

Posteriormente se acordd lo que se llamo las “Directrices de Maastricht sobre Violaciones a
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1997?'. Se sefialé que con
posterioridad a la segunda mitad de la década del ochenta las condiciones econémicas y
sociales de mas de 1.600 millones de personas se han deteriorado a una velocidad
alarmante mientras que para mas de la cuarta parte de la poblacion mundial las mismas han
mejorado, también a un ritmo dramatico. Sefialandose que la brecha entre ricos y pobres se
ha duplicado, con el resultado de que la quinta parte mas pobre de la poblacion mundial
percibe el 1,4% de la renta mundial mientras que la quinta parte mas rica percibe el 85%. El

20 principios de Limburgo sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales Maastricht, 6 de junio de 1986. Alli se reunié un grupo de distinguidos expertos en el campo del
derecho internacional, convocados por la Comisién Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la
Universidad de Limburgo (Maastricht, los Paises Bajos) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan,
Universidad de Cincinnati (Ohio, Estados Unidos de América), se reunié en Maastricht el 2-6 de junio de
1986 con el proposito de considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes
conforme al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la consideracion por parte
del recientemente constituido Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Ecosoc, de los
informes presentados por los Estados Partes; y, la cooperacion internacional bajo la Parte 1V del Pacto.
Fueron 29 participantes que provenian de Australia, la Republica Federal de Alemania, Hungria, Irlanda,
México, los Paises Bajos, Noruega, Senegal, Espafia, Reino Unido, Estados Unidos de América, Yugoslavia,
el Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (Unesco), la Organizacion
Mundial de Salud (OMS), la Secretaria del Commonwealth y las organizaciones patrocinadoras. Cuatro de los
participantes eran miembros del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Ecosoc.

*! Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Maastricht,
22-26 de enero de 1997. Con motivo del décimo aniversario de los Principios de Limburg sobre la Aplicacion
del PIDESC, entre el 22-26 de enero de 1997, se reunié en Maastricht un grupo de mas de treinta expertos
invitados por la Comision Internacional de Juristas (Ginebra, Suiza), el Instituto de Derechos Humanos Urban
Morgan (Cincinnati, Ohio, Estados Unidos de América), y el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Maastricht (Paises Bajos). Dicha reunion tuvo como objetivo ampliar el
entendimiento de los Principios de Limburg con respecto a la naturaleza y el alcance de las violaciones a los
derechos econdmicos, sociales y culturales y las respuestas y recursos adecuados a los mismos.
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impacto de esta brecha en la vida de la gente y especialmente los pobres es dramatico v,
para una parte significativa de la humanidad el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales es ilusorio. Desde el punto crucial fijado como el fin de la guerra fria, en todas
las regiones del mundo existe una tendencia a limitar la funcion del Estado, confiando al
mercado como solucion a los problemas del bienestar humano que a menudo responden a
condiciones generadas por instituciones y mercados financieros internacionales y
nacionales.

En el afan de atraer inversiones provenientes de empresas multinacionales que disponen de
mas riqueza y poder que muchos Estados se resignan los derechos de los compatriotas para
generar condiciones para la inversion. Ahora ya no se da por sentado que la realizacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales depende en gran medida de la accion del
Estado.

Sin embargo, conforme al derecho internacional, el Estado sigue siendo el responsable de
asegurar la realizacion de dichos derechos. Si bien las tendencias aqui mencionadas
complican la tarea de responder a violaciones de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, se vuelve cada vez mas urgente tomar en serio estos derechos y, por
consiguiente, ocuparse de responsabilizar a los gobiernos que no cumplan sus obligaciones
en esta materia. A nivel internacional se han dado avances significativos que han realzado
los DESC, incluyendo la jurisprudencia emergente del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y la aprobacion de instrumentos como la Carta Social Europea
Revisada de 1996, el Protocolo Facultativo de la Carta Europea Constituyendo un Régimen
de Reclamaciones Colectivas y el Protocolo de San Salvador a la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos en la Esfera de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1988. De esta manera los gobiernos se han comprometido a dar una respuesta
mas eficaz a los DESC dentro del marco de las siete Conferencias Mundiales de las
Naciones Unidas (1992-1996).

Cabe destacar que es evidente las razones politicas en debate que envuelven la realizacion
de los DESC, en la medida que es una responsabilidad de los estados lograr una igualacién
constante de las desigualdades sociales que estan reconocidas a texto expreso en los
instrumentos internacionales, especialmente en el PIDESC. Por esa razon que ante los
embates economicistas pareciera que hubiese dos categorias diferenciadas, unas formuladas
desde la légica de los derecho civiles y politicos, como primordiales, y los derechos
econdmicos, sociales y culturales como ocupando una categoria menor, no serian
aplicables, no justiciables y de una efectividad sélo "progresiva”, como se sefialo al
comienzo esa son excusas ideologizadas. ElI tema es que tanto uno como otros resultan
imposibles arrancarlos del ser humano del que es portador y estan dirigidos, pues como
titulares inalienables de esos derechos. Existen fundamentos morales y juridicos de los
derechos humanos que se apoya en la concepcion de un hombre indivisible informado de
una dignidad que le es intrinseca.

Es por esa razon que los DESC tienen caracteres de indivisibilidad e interdependencia de
todos los derechos humanos se encuentran en la consulta al hombre mismo, a sus esencias,
a su trascendencia y se proyectan hacia el futuro con caracter progresivo. Por ello Gialdino,
Autor: David Duarte
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sefiala que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 expresa su
"reconocimiento”, destacando que no dice “consagracion” de la "dignidad intrinseca del
hombre" sino que “reconoce”. Mdas adelante habla de la liberacion "del temor a la miseria",
la elevacion "del nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”, el
"derecho a la vida", a "la propiedad, individual y colectivamente”, a "la seguridad social™ ,
a "la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales” indispensables a la
dignidad del hombre y al libre desarrollo de la personalidad, al "trabajo”, a un "nivel de
vida adecuado” para la persona y para su familia, entre otros muchos. Agrega el ilustre
jurista que "el ser humano tiene una personalidad indivisible en torno al derecho a la vida
que implica la subsistencia en un trabajo y el apoyo activo de sus semejantes, para él y su
familia, cuando no se encuentre en condiciones de producir.

La coincidencia que a pocos meses antes de la Declaracion Universal, habia tenido lugar la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la cual, por un lado, se
alude a la dignidad y atributos de la persona humana y, por el otro, se da cabida tanto a los
derechos civiles y politicos, cuanto a los econdmicos, sociales y culturales. A ello se
agrega que los derechos sociales habian aparecido con anterioridad a los derechos civiles y
politicos, cuando en 1919 se cred la Organizacion Internacional del Trabajo, en cuyo
corpus iuris se expresaban las directrices basicas que de manera implicita postulaban la
justicia social la que luego no seria ajena a la Declaracidon Universal en el afio 1948.

En tal sentido, resulta destacable que al igual que los derechos civiles y politicos, los DESC
imponen sobre los Estados tres tipos de obligaciones distintas: las obligaciones de respetar,
proteger y cumplir. El incumplimiento de cualquiera de estas tres obligaciones constituye
una violacion a dichos derechos. Es por ello que se ha puntualizado que la obligacion de
respetar requiere que el Estado se abstenga de obstaculizar el goce de los DESC. Asi, el
derecho a la vivienda se infringe si el Estado lleva a cabo expulsiones forzosas arbitrarias.
La obligacién de proteger exige al Estado prevenir violaciones a estos derechos por parte de
terceros. Asi, el no asegurar que los empleadores privados cumplan las normas basicas de
trabajo podria constituir una violacion al derecho a trabajar o a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias. La obligacion de cumplir requiere que el Estado adopte las
medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, legales y de otra indole adecuadas
para lograr la plena efectividad de dichos derechos. Asi, podria constituirse una violacion si
el Estado no proporciona la atencion primaria de salud esencial a las personas que lo
necesiten.

Resulta interesante, para el tema que tratamos que las restricciones econémicas tienen su
limite en el respeto a la dignidad de las personas, sus derechos y garantias constitucionales.
Es del caso recordar el caso “ATE ¢/ Municipalidad de Salta”?, el fallo no cuestiona esa
discrecionalidad del Estado en tomar una decision frente una situacion de crisis, y refresca
esas atribuciones aunque precisa los limites constitucionales. En esa oportunidad, la Corte
explico minuciosamente todas las limitaciones constitucionales a los argumentos
econdmicos en los considerandos 8°, 9° y 10° del pronunciamiento, y si bien repara en que

2 CSIN, inre: A. 598. XLIIl. RECURSO DE HECHO Asociacion de Trabajadores del Estado s/ accion de
inconstitucionalidad, sentencia del 18 de junio de 2013-08-04.
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esas limitaciones no implican negar que el Estado, para conjurar, en aras del bien comdn,
las llamadas situaciones de emergencia econdémica, pueda disminuir temporariamente las
remuneraciones de sus empleados®® clarifica, si, sus limites. En tal sentido, suponemos que
daba respuesta contraria a la que fue abordada en otro precedente de los noventa, el caso
“Guida”. Si bien esta doctrina se habia abandonado con el caso “Tobar”, estableciendo los
limites de la rebaja salarial en época de crisis. La relevancia de este caso “ATE 27, es que
de “manera terminante”, sefiald6 que “esos remedios, a la luz del bloque de
constitucionalidad, tienen un nitido sentido y destino, y ciertas condiciones y limites
inquebrantables”.

En el caso, el decreto municipal que rebajo los salarios de los trabajadores estatales (n°
5/2003) habia traspasado largamente esa valla constitucional. Al respecto, puntualizé que el
art. 14 bis de la C.N. es una clausula operativa y, por ende, susceptible de autbnomo
acatamiento por las autoridades administrativas®*, en obvia alusién de los gobiernos
nacionales, provinciales o municipales, como es el caso que comentamos.

En definitiva, esos poderes deben respetar el goce de los derechos humanos como pre-
requisito del desarrollo humano y econdmico. Ademas del autbnomo acatamiento del art.
14 bis, es decir la preferente tutela a los trabajadores publicos o privados, las autoridades
deben realizar un mayor esfuerzo por proteger los derechos econdémicos, sociales y
culturales, frente a las llamadas "medidas de ajuste™ derivadas de “crisis econdmicas" y una
"grave escasez de recursos". Por otro, “el objetivo bésico del ajuste econémico?, debe ser
la "proteccion™ de las "capas vulnerables de la poblacion®. Todo equilibrio entre las
reformas econdmicas y la proteccion de los derechos humanos, obliga a proteger "en
particular a los grupos més vulnerables"?®, cuanto méas en el campo laboral y salarial, en el
cual, todos los poderes publicos, dentro de la drbita de sus respectivas competencias,
"deben hacer prevalecer el espiritu protector que anima" al art. 14 bis constitucional, tutela
ésta que, por ende, impone "un particular enfoque para el control de constitucionalidad"?’.
Destaca con particular énfasis, que en el ambito “global” se recomienda ante una crisis
econOmica, adoptar politicas que protejan a "las personas y las familias afectadas por [ésta],
en particular las mas vulnerables"®®. El fallo también rescata otro principio de
connotaciones valorativas de suma importancia que es la “equidad”. Respecto a ella se
refiri6 al examinar el “Pacto Mundial para el Empleo” para advertir que la arquitectura del
Pacto se ha inspirado en la perspectiva de la justicia social y, a su vez, en el trabajo decente
(digno, cabe precisar, en palabras del reiteradamente citado art. 14 bis). La justicia social y
el trabajo decente es uno de los "cimientos" de "un proceso sostenible de reduccion del

2 En el considerando 11° se citan los fallos "Guida", Fallos: 323:1566, 1592, 1600/1601, 1609, 1617/1618 -
2000-; "Tobar", Fallos: 325: 2059, 2077, 2082, 2083 -2002-; "Miller", Fallos: 326:1138, 1145, 1146, 1147 -
2003-.

2%CSJIN "Madorran", cit., p. 2007; "Masaglia y otros", Fallos: 269:230, 234 y su cita -1967-

2> Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 2 -parr. 9-; asimismo:
Nros. 5 -pérr. 10-, 6 -pérr. 17-, 12 -pérr. 28-, 14 -pérr. 18-, entre otras)

% Observaciones finales: Bulgaria, 1999, parr. 23,v. asimismo: parrs. 14 y 24.

27 CSIN, in re: "Vizzoti", Fallos: 327:3677, cit., p. 3688.

%8 pacto Mundial para el Empleo (adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima
octava reunion, Ginebra, 19 de junio de 2009, p.V
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déficit y la deuda" y de inestabilidad social™. En ese contexto se pregunta: ¢qué capas de la
sociedad deberan soportar el costo de la crisis, y como se puede proteger mejor y dar mas
autonomia a los més vulnerables? La respuesta ineludible es que: no puede ser que ese peso
recaiga en Ultima instancia en las familias trabajadoras®. Es por esa razén, que el goce de
los derechos humanos es un pre-requisito del desarrollo econémico™.

En esa idea, entendi6 inoficioso estudiar si la norma de emergencia impugnada satisfizo los
restantes recaudos que condicionan su validez y, con mayor razon, si encontraria sustento
en el ejercicio de las atribuciones regulares de las autoridades. Ello porque lo mas
importante es armonizar la proteccion de los derechos humanos de los del empleado
publico, con las potestades que ostentan las autoridades publicas. Finalmente, reflexioné los
derechos de los trabajadores no son absolutos, tampoco lo son las potestades puablicas®. El
requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa
que deben haber sido adoptadas en funcion del “bien comun"*, “concepto que ha de
interpretarse como elemento integrante del orden puablico del Estado democrético, cuyo fin
principal es 'la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la
felicidad"**. Este fallo forma parte de la saga de pronunciamientos que integran ese cambio
de paradigma que mencionamos al comienzo y en este punto pone el acento precisamente
en la valoracién de presupuestos de derechos de los asalariados frente a derechos
economicos. En tal sentido, debemos insistir que esos derechos llamados “econémicos” de
la constitucion no son absolutos y eso tiene su caracter relativo en la propia constitucion.

7. Los principios de los derechos humanos.

Sin dudas que para un estudio acabado de los principios de los Derecho Humanos, debemos
transitar detenidamente por la obra de Rolando Gialdino®. Sefiala este autor que cuando
entramos a los Derechos Humanos no debemos hablar de “principios” en plural, sino de un
principio, lo que él llama un principio mayor (principia maxima) que es la dignidad de la
persona humana®. Para el autor citado la dignidad humana cumple tres funciones bésicas.
La primera como fundamento del ordenamiento juridico (positivo) y medida de su validez.
En segundo término la dignidad es la guia orientadora de la tarea interpretativa de las
normas. Y en tercer lugar, la dignidad sirve como fuente del derecho cuando no se tenga
normas concretas cumpliendo la funcion de integrar el derecho. Asi como la dignidad no es
un derecho, sino fuente de todos los derechos humanos es también razén de los principios
que lo sostienen y menciona los principios de plenitud en cuanto la dignidad obra, por un
lado. Como causa fuente de los derechos humanos vy, por el otro, como determinante del

2% Recuperacion y crecimiento bajo el signo del trabajo decente. Memoria del Director General, Conferencia
Internacional del Trabajo, 99° reunion, 2010, ps. 2 -parrs. 10y 11-y 1 -pérrs. 5° y 4°-,

%0 CSJIN in re: “Torrillo", cit., p. 720.

31 CSJN, in re: “Madorran", cit., ps. 2006 -y sus citas- y 2013.

%2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 32.2.

%3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, La Expresion "Leyes" en el Articulo 30, cit., parr. 29.
% Gialdino, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion
y obligaciones, Abeledo Perrot, 2013, pags.. 5a 259

* Ibidem, pag. 5
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contenido de los derechos y ello permite conocer el nicleo duro de los derechos humanos y
de las correspondientes obligaciones minimas de los Estados, de cumplimiento inmediato.
El principio de fraternidad se entronca con la dignidad por ser inherente de manera igual a
todos y cada uno de los seres humanos, determina lo que denomina una verdadera “familia
humana”. Con ello es facil reconocer el efecto horizontal directo de los derechos humanos
en cuanto la fraternidad entre las personas permite lo que se conoce como Drittwirkung y
ello necesariamente admite una relacion fraternal o de efecto horizontal entre los Estados,
para que operen al servicio del ser humano, comprometiéndose a un aseguramiento
universal de los seres humanos.

También los principios de interdependencia e indivisibilidad, de efectividad, de opcion
preferencial o de justicia social con especial atencion a las personas de mayor
vulnerabilidad, el de progresividad y no regresividad la que describe como dinamica y
unidireccional, el de favorabilidad de la persona humana y el de igualdad y no
discriminacion.

Por su parte Ermida Uriarte menciona el principio a) de autoaplicabilidad: Aplicacion
inmediata o directa; por lo menos, presuncién de autoaplicabilidad. Este aparece en el art.
23 de la Constitucion de Venezuela, en la de Ecuador, de Colombia. Asimismo en las
constituciones del Paraguay y de Uruguay establecen mecanismos para su aplicacién
inmediata. De esa manera, la falta de reglamentacién no es una excusa para su efectividad,
puede debe ser integrada con los principios generales del derecho y con las doctrinas
progresistas mas impuestas por su jerarquia. b) Pro homine, es aquél por el cual serd de
aplicacion aquella interpretacién mas favorable a la realizacion del derecho. Esta funcion
conlleva una interpretacién extensiva del derecho y la interpretacion restrictiva de sus
excepciones o limitaciones. En caso de que haya dos normas internacionales sobre DH, es
valido optar por la mas favorable al ejercicio del derecho. Esté recogida en el Pacto de San
José de Costa Rica. En las Constituciones de Costa Rica y Venezuela, se afirma que los
tratados sobre DH, priman sobre la Constitucidn, siempre y cuando sean mas favorables,
obviamente si la Constitucion es mas favorable entonces prima la Constitucion. c)
Interdependencia de los tratados, es decir las normas internacionales deben utilizarse
integrandolas como un todo, complementando una de sus normas con la de otro
instrumento para facilitar su aplicabilidad. También el principio de obligatoriedad o
vinculabilidad de la interpretacion que hacen los Organos Internacionales especializados
recogidos en algunos fallos de la Corte Suprema.

8. Operatividad, irregresividad y progresividad

La directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias establecidas en la constitucion
y en los instrumentos de los derechos humanos internacionales. Para ello, los jueces no
podran alegar la falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento y
deberd aplicarse obligatoriamente e interpretarse de manera méas favorable a la efectiva
vigencia, con un sentido progresivo e imponiendo la no regresividad en materia de derechos
humanos. Ademas, la mayor incidencia es porque hablamos en el espacio de las relaciones
laborales donde la desigualdad genera la mayor exigencia para asegurar cierto equilibrio y
ello demanda un rol activo de los jueces. La consagracion de la aplicabilidad y operatividad
Autor: David Duarte
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de los derechos humanos, surge de la obligacion estatal de adoptar medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de los derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad.

Si bien es importante la reforma constitucional del afio 1994 fue con el cambio de
paradigma que significd la saga de fallos vinculados con el derecho del trabajo a partir del
afio 2004 cuando la Corte Nacional con los fallos “Vizzoti”, “Aquino”, “Castillo”,
“Milone” etc. hicieron operativas las normas constitucionales y el control de
convencionalidad, ello activo de manera no neutral la operatividad de los derechos sociales
consagrados en el texto constitucional.

Este cambio de paradigma, en un Estado Constitucional de Derechos (neo-
constitucionalismo)®® propone que toda clausula que sefiale una desigualdad es exigible y
operativa, se abandona la idea que distingue las clausulas operativas de las programaticas
para sentar las bases de realizacion plena de los derechos reconocidos en la Carta Magna.
Este enfoque, aparece en el Maximo Tribunal con el caso “Angel Siri ¢/ Amparo” cuando
sefiald que “las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho
de estar consagradas por la Constitucion e independientemente de las leyes
reglamentarias™’. Por otra parte, una interpretacion constitucional en las condiciones de su
vigencia consagra decididamente la operatividad de las normas fundamentales para la
solucién de casos concretos. Por ello, la Corte sefiald que “...deberia admitirse otro
resultado no menos inadmisible y que, a la par, echaria por tierra el control de
constitucionalidad confiado a la magistratura judicial: que la Constitucion Nacional
enuncia derechos huecos, a ser llenados por el legislador, o que no resulta mas que un
promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedaria librado a la buena
voluntad de este Gltimo. Todo ello explica que la determinacién de dicho contenido
configure, precisamente, el objeto de estudio del intérprete constitucional... "%,

Cabe aclarar que no se trata de la intromisién de los jueces en la funcion de otros poderes,
sino de la aplicacion de las normas para resolver un caso concreto en un conflicto entre
particulares que afecta no solamente el interés individual de una persona, porque el
menoscabo de los derechos que se ven comprometidos, excede el concreto interés de la
parte e involucra y afecta a toda la comunidad™®, ello sin perjuicio del principio rector de la
funcion jurisdiccional que es el viejo y conocido iura novit curia con el que los jueces
tienen el deber de decir el derecho para la solucion del caso independientemente de lo que
hubiesen esgrimido las partes.

Por dltimo, debemos tener presente que los organismos internacionales han sefialado
respecto de las normas internacionales que: "Los Estados...asumen varias obligaciones, no

% Carbonell, Miguel, “Neoconstitucionalismo (s)” Editorial Trotta, AAVV, sobre el concepto y para un mejor
desarrollo sobre el tema ver distintos autores sobre este nuevo enfoque del Derecho Constitucional.

7 CSIN, in re “Angel Siri s/ Amparo” Fallos 239:459.

% Constitucién Nacional, art. 75.23; CSJN, in re "Vizzoti", cit., p. 3688, cita de Fallos 330:1989.
WWW.CSjn.gov.ar

% CSIN, ver Dictamenes de la Procuracién General de la Nacion en Fallos 322:3578, 324:392 y 333:2306, p.
2309. www.csjn.gov.ar
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en relacién con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion™*°. Ademas,
cuando la Nacion ratifica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga
internacionalmente a que sus dérganos administrativos, jurisdiccionales y legislativos lo
apliqguen a los supuestos que ese tratado contemple, a fin de no comprometer su
responsabilidad internacional*. A su vez la Convencién Americana (arts. 1.1 y 2) impone
el deber para los estados partes de tomar todas las medidas necesarias para remover los
obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que
la convencion reconoce. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
considero que es "deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos™*. Por ello, cuando se invocan tratados internacionales
a los que el pais esté& vinculado en el supuesto de resultar viable su aplicacién, y se omite su
operatividad, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado®. Cuando la
Nacion ratifica un convenio se obliga a que sus érganos internos lo apliquen a los supuestos
que contempla, a fin de no comprometer su responsabilidad internacional*. En caso de ser
no tratado por los jueces de la instancia resulta apta la via para acceder al maximo tribunal
por haberse omitido la valoracion de una garantia del derecho internacional®.

9. Principio pro homine.

El principio pro homine informa todo el derecho de los derechos humanos* y las garantias
que de ellos emanan deben entenderse en funcion de la proteccion de los derechos
esenciales del ser humano. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de DH interprete
auténtico del Pacto de San José de Costa Rica, en la medida en que el Estado Argentino
reconocio la competencia de dicho tribunal para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de los preceptos convencionales*’, dispuso: "Los Estados [...]
asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados sino hacia los individuos bajo

su jurisdiccion™®.

“0 Opinién Consultiva - 2/82, 24 de septiembre de 1982, paragrafo 29, Fallos: 320:2145.

*1 CSIN Fallos: 319:2411, 3148 y 323:4130, 325:292.

*2 Opinién Consultiva 11/90, paragrafo 23.

* CSIN Fallos 318:2639; 322:3193; 326:3852, entre otros

* CSJIN Fallos: 325:292 entre muchos otros.

** Fallos 328:1146 L.L. 09-05-04, nro. 108.891, resumen del fallo. L.L. 31-05-05 (supl.), nro. 108.966, nota al
fallo. L.L. 26-05-05, nro. 108.945, nota al fallo. L.L. 25-07-05 (supl.), nro. 109.192, notas al fallo. L.L. 31-08-
05 (supl.), nro. 109.330, nota al fallo. S.C. V. n° 856, L. XXXVIII; “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, del
03.05.05; S.C. L. n° 486, L. XXXVI; Fallos 328:1491 L.L. 31-05-05 (supl.), nro. 108.970. L.L.1-08-05
(supl.), nro. 109.331, nota al fallo. “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones -arts. 104 y 89 del
C.P.- causa n® 32217; del 17.05.05; S.C. D. n°® 81, L. XLI; “Dieser, Maria G. y Fraticelli, Carlos A. s/
homicidio calificado por el vinculo y alevosia -causa n® 120 /02-“, del 08.08.06; etc.).

* Duarte, David, “Después de 50 afios el ‘catorce bis’ se proyecta al ritmo universal de la justicia”, Revista
La causa laboral, n° 30, octubre de 2007, pag. 3-9

* arts. 41, 62 y 64 de la Convencion y 2° de la ley 23.054

*8 Opinién Consultiva - 2/82, 24 de septiembre de 1982, paragrafo 29, Fallos: 320:2145.
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Cabe destacar que cuando una Nacion ratifica un tratado, se obliga internacionalmente a
que sus dérganos administrativos, jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos
que ese tratado contemple, a fin de no comprometer su responsabilidad internacional®. En
tal sentido, la Convencién Americana (arts. 1.1 y 2) impone el deber para los estados partes
de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para
que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la convencién reconoce. Por su
parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, consideré que es "deber de los
Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos"*°.

Cuando en un reclamo laboral se invocan tratados internacionales a los que el pais esta
vinculado, no pude argirse incompatibilidad o inaplicabilidad porque su prescindencia, en
el supuesto de resultar viable su aplicacion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado™. Los érganos internos se encuentran obligados en cuanto un pais ratifica un
instrumento internacional, y deben aplicarse a los supuestos que contempla, a fin de no
comprometer su responsabilidad internacional®.

Cabe agregar que si un juez de la instancia ignora su aplicacion queda expedita la via del
articulo 14 de la ley n° 48 para acceder a la Corte Nacional por la omisién de una garantia
del derecho internacional, no solamente por haberse preterido, sino por la trascendencia
institucional en cuanto puede comprometer la responsabilidad del Estado Argentino frente
al orden juridico supranacional®.

Capitulo I1. El derecho del trabajo internacional y la OIT

1. Desde la creaciéon de la OIT a la Declaracion Universal de los Derecho
Humanos.

Los finales de las dos guerras mundiales fueron los hitos que marcaron un grado de
evolucion en los derechos sociales de la humanidad. El tratado de paz de Versalles de 1919

9 CSJN Fallos: 319:2411, 3148 y 323:4130, 325:292.

%0 Opinién Consultiva 11/90, paragrafo 23.

°L CSJN Fallos 318:2639; 322:3193; 326:3852, entre otros

°2 CSJN Fallos: 325:292 entre muchos otros.

>3 Fallos 328:1146 L.L. 09-05-04, nro. 108.891, resumen del fallo. L.L. 31-05-05 (supl.), nro. 108.966, nota al
fallo. L.L. 26-05-05, nro. 108.945, nota al fallo. L.L. 25-07-05 (supl.), nro. 109.192, notas al fallo. L.L. 31-08-
05 (supl.), nro. 109.330, nota al fallo. S.C. V. n° 856, L. XXXVIII; “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, del
03.05.05; S.C. L. n° 486, L. XXXVI; Fallos 328:1491 L.L. 31-05-05 (supl.), nro. 108.970. L.L.1-08-05
(supl.), nro. 109.331, nota al fallo. “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones -arts. 104 y 89 del
C.P.- causa n® 32217; del 17.05.05; S.C. D. n° 81, L. XLI; “Dieser, Maria G. y Fraticelli, Carlos A. s/
homicidio calificado por el vinculo y alevosia -causa n° 120 /02-, del 08.08.06; etc.).
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cuando se crea la Organizacion Internacional del Trabajo y la culminacion de la segunda
guerra mundial con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Recuperar

al hombre en su dignidad fue el “Espiritu de Filadelfia”, hoy después de la tormenta del
desierto economicista, Supiot reclama volver con la tnica respuesta posible una “Justicia
social frente al mercado total” teniendo su eje central la dignidad. La dignidad del ser
humano, dice Supiot: “impide que su cuerpo y sus necesidades fisicas, aunque lo hagan
participar de la vida animal, sean jamas tratadas como las de los animales”. Este punto de
vista, agrega, comprensivo de la vida humana trasciende la vieja oposicion entre espiritu y
la materia. La superacion de este dualismo psique/soma obliga a romper no sélo las
ideologias que reducen al hombre a material o capital humano, sino también con la
precedentes declaraciones sobre los derechos humanos que lo consideraban como un puro
ser de razén>*. El vinculo que se establece entre seguridad y libertad es el rasgo comdn de
cuatro principios de la Declaracién de Filadelfia de 1944: a) el respeto por el trabajo; b) las
libertades colectivas, c) la solidaridad y d) la democracia social®™. Sin duda que la reforma
de 1994 en nuestro pais con la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos
Humanos, tiene una importancia todavia no desarrollada en su plenitud y que de a poco se
esta abriendo camino con mayor preponderancia después del “cambio de paradigma” del
afio 2004. Si bien una década antes ya el pensamiento juridico argentino habia asimilado
los instrumentos internacionales fue sin duda, para el derecho del trabajo, un avance
cualitativo los fallos trascendentes dictados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el afio 2004°°

La Declaracion de Filadelfia fue la antesala de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que puso el acento en la dignidad humana marcando una resistencia de la
conciencia juridica global a los totalitarismos que caracterizo a los gobiernos nazis-facistas
fundado en un positivismo irracional. Esa necesidad de rescatar valores del ser humano que
no dependan del poder del Estado y realce al hombre en su excelsa dignidad también fue
necesaria frente a los totalitarismos de los gobiernos militares de Latino-América con el
recambio democratico de los ochenta. El padecimiento del pueblo por soportar el
autoritarismo de gobiernos militares sangrientos que sistematizaron la violacion de los
derechos humanos, fue un retroceso de los derechos que habia alcanzado la humanidad
durante la postguerra mundial. Luego con el restablecimiento de las democracias en
Suramérica, superados los gobiernos de facto, florecié un neo-constitucionalismo con
renovado impulso de los derechos fundamentales de los derechos humanos y un marcado
acento en el multiculturalismo, signado por la impronta de los pueblos originarios, como si
el cumplimiento de los quinientos afios de los pueblos americanos de habla hispana
recuperaran la memoria. Es sin duda la labor de la internacionalidad regional la que llevo

> Supiot, Alain, “El espiritu de Filadelfia, La Justicia social frente al mercado total, Editorial Peninsula,
Espafia, 2011, pag. 24

> Supiot, A. “El espiritu...”, ob cit. pag. 25. La declaracion de Filadelfia fue la voluntad de edificar, a la
salida de la Segunda Guerra Mundial, un nuevo orden internacional que no estuviera fundado en la fuerza,
sino en el Derecho y la justicia. Se denomind “Declaracion concerniente a las metas y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo” (OIT), con aspiracion universal luego promovio la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en el afio 1948, ver pag. 11

% Casos: “Vizzoti”, “Aquino”, “Milone”, entre muchos otros. http://www.csjn.gov.ar/jurisprudencia.html
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un fecundo trabajo por la restauracion de los derechos humanos consagrados como
Derechos Fundamentales.

En concreto, nuestro pais se insertd en el mundo civilizado a partir del fallo “Edkmedjian”
de la Corte Nacional y, posteriormente, la reforma constitucional del afio 1994 se formaliza
un monismo en el sistema del derecho de gentes que coadyuvo a la toma de conciencia de
la importancia de la incorporacion de esos instrumentos internacionales de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22 de la CN). Sin dudas que, si bien
tardio, a partir del afio 2004 con el cambio de paradigma jurisdiccional que se logra
mediante numerosos fallos de la Corte y diversas reformas legislativas, un renovado
impulso a los derechos humanos no solamente civiles y politicos, sino también econémicos,
sociales y culturales que revitalizaron el Derecho del Trabajo después del desangrado
sufrido en el periodo de desregulacion para regular con flexibilidad laboral.

La judicializacion de los Derechos fundamentales es una forma de instalacion de dicha
conciencia cuya postulacion expresa que toda norma incompatible con la dignidad de la
persona se torna inconstitucional. Es un proceso lento pero progresivo pues desde que en
1938 nuestro mas Alto Tribunal en materia constitucional sefialé en su jurisprudencia,
como designio y reconocimiento, que esos derechos sociales marchaban al “ritmo universal
de la justicia” fue a partir del aflo 2004 que en la ctspide del sistema judicial se comienza
con una nueva etapa de reconocimiento concreto de los derechos fundamentales de los
trabajadores. En las normas internacionales, con rango constitucional, sea por la remision
expresa, sea por la idea del bloque de constitucionalidad, encontramos un nimero
importante de derechos laborales consagrados expresamente como Derecho Humanos
Fundamentales. Es por esa razdn que esos instrumentos juridicos solo seran reales para los
trabajadores cuando los jueces los utilicen para resolver los conflictos laborales, sino seria
mas que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedaria librado a la
buena voluntad del legislador (ver fallos “Vizzotti y “Madorran”).

2. Convenios de la OIT y su asimilacion a Tratados.

En primer lugar debemos aclarar que la Organizacion Internacional del Trabajo es un
organismo especializado de las Naciones Unidas y la pertenecia de los Estados a la ONU
implica una serie de compromisos internacionales de los que se derivan obligaciones para
los Estados miembros, independientemente de la ratificacion concreta que pudiesen
manifestar respecto a cada convenio de la OIT. Otro aspecto que no puede soslayarse es la
importancia que en particular la Argentina ha reservado a su rol activo en la ONU, ademas
de la gran cantidad de convenios de la organizacion del trabajo ratificados, un no menos
despreciable rol protagdnico que asumidé cuando integré junto a los diferentes paises
reunidos en Versalles, formularon la paz mundial en el afio 1919, destacandose la
delegacion argentina encabezada por LeoOnidas Anastasi, participaron en la creacion y
fundacion de la OIT.

La OIT tiene un inocultable rol protagdnico en la prosecucién de la reduccién del déficit de
trabajo decente (para nosotros “digno”). Dicho objetivo involucra cuatro puntos
estratégicos a los que se encuentran destinados los programas de trabajo y planes de accién
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que implican: a) promover y cumplir las normas y los principios fundamentales en el
trabajo; b) crear mayores oportunidades para hombres y mujeres, con el objeto de que
dispongan de ingresos y empleo decorosos; c) realzar el alcance y la eficacia de la
proteccion social para todos; y d) fortalecer el tripartismo y el didlogo social.

Uno de los 6rganos encargados de reunir a los miembros representantes de las tres partes
que componen el cuerpo —estado-sindicatos-empresarios— es la Conferencia Internacional
del Trabajo, integrada entonces por representantes gubernamentales, de los sectores
trabajador y de la parte empleadora de cada uno de los estados miembros, quienes se hallan
en un pie de igualdad dentro de la reunion. Esta paridad es sumamente relevante porque se
traduce en la identidad de derechos y libertad de expresion a la hora de votar o manifestar
sus puntos de vista. El organismo tiene sede en Ginebra (Suiza), alli se reline en junio de
cada afio. Entre otras funciones, elabora y adopta las normas internacionales del trabajo, ya
sea en forma de convenios o en recomendaciones.

En concreto, los convenios constituyen tratados internacionales que, una vez adoptados y
ratificados, crean para el Estado la obligaciéon juridica de aplicar sus disposiciones.
Reconoce la implementacion de deberes con metas concretas a fin de lograr una paulatina
adopcion de la regulacion interna de cada pais para adecuarla de conformidad con la
normativa internacional.

En cambio, las recomendaciones tienen por funcion orientar la accién destinada a la
implementacidn en el plano nacional, y si bien no se encuentran abiertas a la ratificacion y
podria decirse que no podrian ser juridicamente vinculantes, no son por ello despreciables o
que pudieran ignorarse su existencia, al contrario sirven muchas veces de pautas de
indispensable orientacion para interpretar los convenios en los temas que tratan uno y otro
instrumento, sin perjuicio de lo que nuestro pais ha decidido a través de interprete genuino
y final que es la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el Fallo “Pinturas y
Revestimientos” al que aludiremos mas adelante.

Hay que destacar que una vez ratificado un convenio, las autoridades nacionales
competentes se obligan a informar al organismo internacional respecto del grado de
aplicacion de la normativa ratificada. Por su parte, la Conferencia supervisa que los
miembros cumplan con la aplicacion de los convenios y recomendaciones en el plano
nacional. EI mecanismo de control es a través del examen de las memorias que a tal fin
presenten los paises para facilitar el cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud
del convenio ratificado, ya sea a través de la adecuacion de las normas internas o su
derogacion, en cuanto se opongan a la normativa internacional voluntariamente ratificada.
Cabe aclarar que esa adecuacién necesaria para cumplir con los compromisos
internacionales asumidos no es automatica ni inmediata, sino que es paulatina y requiere de
los tiempos politicos de cada Estado miembro en sus relaciones internas y los mecanismos
legislativos para la unificacion de los criterios aplicables a fin de que a través de la
modificacion, sustitucion o derogacion de normas se logre definitivamente acomodar las
normas internas al disefio preceptivo de la OIT.
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Las particularidades mencionadas caracterizan a los convenios internacionales del trabajo
como una especie dentro del género de los tratados internacionales, con otro dato que lo
tornan especiales como por ejemplo que los convenios de la O.L.T. se aplican tanto en
tiempos de paz como de guerra y no pueden ser ratificados con reservas, a diferencia de los
tratados tradicionales.

Los convenios contienen diversas disposiciones para facilitar la flexibilidad®, entre ellas
las que permiten especificamente a los Estados ratificantes limitar o matizar las
obligaciones que asumen en virtud de la ratificacion (véanse los parrafos 21 a 24). No son,
sin embargo, posibles otras limitaciones de las obligaciones de un convenio que no sean las
especificamente establecidas en él (no da lugar a reservas)™ .

Un 6rgano de importancia trascendente es la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones que se encarga de manera permanente de controlar la
efectiva aplicacion de las normas de la O.1.T y en especial de los convenios ratificados.
Esta comisidn se reine anualmente durante la Conferencia Internacional del Trabajo,
permite comprobar claramente el impacto de las normas de la O.1.T. sobre la legislacion de
los distintos paises, como asi también advertir sus dificultades de armonizacion entre unos
y otros preceptos. Esta constituida por los juristas mas destacados de distintas paises del
mundo, por ello se gand el respeto y reconocimiento de autoridad en su intervenciones que
la alejan de toda sospecha de hegemonia de pensamiento. Realiza estudios en determinados
paises con trabajos de investigaciones especiales y encuestas con claro compromiso de la
O.L.T. ante las diferentes cuestiones que ofrecen los diferentes paises miembros.

3. Convenios de Derechos Fundamentales de la OIT.

Los Derechos Fundamentales de los Derechos Humanos se extendieron por el mundo,
aunque hubo en retroceso de éstos con la crisis econdmica de EEUU, primero con la
decadencia sufrida por las pérdidas econdémica que significo para el pais del norte mantener
la guerra en Vietnam y luego lo borré todo la llamada crisis del petréleo, operé un cambio
de paradigma econdmico y proliferd la escuela ortodoxa de la economia. Los politicos de la
democracia representativa abandonaron a Keynes y adoptaron a Hayeck de la mano de
Milton Fridman. Entré en marcha el proceso de abandono del Estado Bienestar,
imponiéndose liberalismo para los paises pobres o en vias de desarrollo y proteccionismo
para los paises poderosos. El estado perdi6 el control de la economia y se lo dejé en manos
del sistema financiero gobernado por la “Maldita Trinidad” (FMI, OMC, Banco Mundial)
como lo denomina el economista Pett™. Entramos de lleno a la era de la globalizacion de la
economia. En la década de 1980 se restauran algunas ideas del pensamiento liberal del siglo

> Véanse los parrafos 8 y 9 del “Manual sobre procedimientos en materia de convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo” del Departamento de Normas Internacionales del Trabajo perteneciente a la
Oficina Internacional del Trabajo Ginebra Rev. 2006, puede consultarse en:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_087793.pdf
%8 Véase el Memorandum presentado por la OIT a la Corte Internacional de Justicia en Caso de genocidio
(Boletin Oficial de la OIT, vol. XXXIV (1951), pags. 280 a 321).

% Pett, Richardt, “La Maldita Trinidad”, Editorial Laetoli, 2004, pag. 28. Peet es economista catedratico de la
Escuela de Geografia la Universidad DE Clark Worcester, Massachussets, EEUU.
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XIX con efecto negativo en sectores mas pobres de la sociedad, que hicieron impacto mas
firme en nuestras tierras en la década de 1990, pero ya habia comenzado en marzo de 1976,
pero la devastacion se produjo con la ignominia de los noventa, con el llamado “anarco-
capitalismo”®. Es por esa razén que ante esta universalizacién de pobreza y marginalidad
que azotd al mundo se invita a pensar en la idea de la mundializacion de los derechos
sociales fundamentales, a fin de no generar el llamado dumping. Si bien con fundamento
proteccionista, es EEUU el que comienza a poner frenos paraarancelarios a productos
elaborados por mano de obra “esclava” o trabajo forzoso. Esto es asi porque con costos de
mano de obra cero no hay producto que pueda competir en paises en que se respetan
minimamente leyes laborales.

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fue una de las organizaciones
internacionales que primero comprendio el significado que esto tiene, por cierto que desde
el punto de vista de la competitividad y el mercado de productos muy alejado de lo que
entendemos por la dignidad de los trabajadores. Alli los Ministros de Comercio de distintos
paises reunidos en Singapur en 1996 renovaron el compromiso asumido por sus respectivos
gobiernos de respetar las normas fundamentales del trabajo reconocidas
internacionalmente, y confirmaron su apoyo a la labor de la OIT con miras a la promocién
de las mismas. Simplemente porque EEUU ya venia aplicando unilateralmente las llamadas
clausulas sociales para evitar el ingreso masivo de productos manufacturados en los paises
del sudeste asiatico. En ese momento el rol de la OIT estaba un tanto opacado por el
activismos de la “Maldita Trinidad”, fue la necesidad de los paises centrales por establecer
algunas pautas claras en el trafico de los productos en el mundo globalizado, en relacion
con la comercializacion de productos que no fuesen abaratados con explotacion,
precariedad, trabajo forzoso o infantil, entre otras formas que generaban “dumping”. Esa
circunstancia propia de las relaciones comerciales internacionales demandé de la OIT la
imperiosa necesidad de una definicién de cuéles serian esas normas minimas que se
pudieran exigir su cumplimiento sin necesidad de una ratificacion. Todavia no existia un
consenso claro de cuéles serian esas normas, pero minimamente debian ser definidas. En
esa linea, es que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en 1998, adoptd la
Declaracion Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
seguimiento, que constituye una reafirmacion de los valores fundamentales de la OIT por
parte de los paises de todo el mundo.

La circunstancia mas trascendente de esta “declaracion”, es que por ser tal (ES decir una
“Declaracion”) no necesita la ratificacion y pueden ser aplicados en los paises miembros de
la organizacién. Es asi que su reconocimiento basta por el solo hecho de ser miembro de la
OIT. Es con ello que se asume el compromiso derivado de su mera adhesion a la

% Duarte, David, Empleo, desempleo y estabilidad. Los planes de empleo transitorio LNL 2004—4—215,
09/08/2004 Citar Lexis N° 0003/400290 6 0003/400295. El término "anarco—capitalistas" lo extraiamos de
un opusculo de Abascal, Gabriel, "Neoliberalismo y servicios publicos", Revista de Derecho Social, n. 16,
2001, Ed. Bomarzo, Espafia. Este autor explica que los anglosajones denominan como libertarian a la
corriente neoliberal que propone que el Estado puede perfectamente desaparecer y dar origen a una
sociedad—mercado integral. La expresion "libertario™ en contextos politicos latinos identificaba a los
"anarquistas" o "anarco—sindicalistas" con ideas superadoras del Estado. La traduccién mas correcta en el
lenguaje politico de la expresion inglesa libertarian seria la de "anarco—capitalista".
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Constitucién de la OIT, de respetar, promover y hacer realidad la libertad de asociacion y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, asi
como la eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio, del trabajo infantil y de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

El nuevo objetivo basico del programa de la OIT, que ha recibido el pleno apoyo de sus tres
mandantes organizaciones de empleadores y de trabajadores, y gobiernos es fomentar las
oportunidades de lograr un trabajo decente (digno) para todas las mujeres y los hombres.
Por trabajo decente (digno) se entiende el trabajo que se realiza en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad humana. Para fomentar el trabajo decente (digno) la OIT
considera en sintesis cuatro objetivos estratégicos 1) lograr el respeto universal de los
principios y derechos fundamentales en el trabajo; 2) crear méas oportunidades de empleo y
de ingresos para mujeres y hombres; 3) ampliar la proteccién social, y, 4) promocionar el
dialogo social.

En definitiva, la importancia de toda declaracion internacional es que no requiere de
ratificacion de los Estado porque, a diferencia de los tratados, es la consolidacién de la
costumbre internacional y de los principios generales del derecho internacional de
aplicacion obligatoria aunque no se haya ratificado por el s6lo hecho de ser un pais
miembro de la organizacion.

4. Trabajo digno vs. Trabajo decente

Desde que en el afio 1998 la OIT asumi6 un rol activo frente a la globalizacion de los
mercados del liberalismo salvaje se comenz6 a utilizar el término “trabajo decente”,
expresion totalmente ajena a los Derechos Humanos y a los derechos fundamentales en
clave laboral. Las razones del por qué se abandona la palabra “dignidad” utilizada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y para nosotros en el &mbito local en
nuestro 14 bis de la Carta Magna, en donde se reafirma que las condiciones dignas y
equitativas de labor deben ser garantizadas al trabajador, deben encontrarse en que se
estaria devaluando el alto fin perseguido. Es por esa razon que reafirmamos el reclamo de
volver al “Espiritu de Filadelfia” (1944) ®*.

El vinculo contractual de trabajo se asienta sobre la base de relaciones de poder y por lo
tanto pueden darse formas abusivas de quien lo detenta que es el empresario. En ese
vinculo, existe un problema subyacente dado por la posible colision de derechos de la
persona que trabaja con las facultades de mando reconocidas legalmente, aunque antes
igualmente se ejercen de hecho. Alli aparecen aquéllos postulados de libertad de contratar,
ejercer toda industria licita y el derecho de propiedad que son ejercidos de forma unilateral,
salvo cuando la norma heterébnoma interviene. La afectacion de garantias constitucionales
vinculadas con los derechos que protegen la dignidad de la persona que trabaja no pueden
subordinarse a otros derechos maxime que la Corte al interpretar la Carta Magna reconocio
al trabajador como sujeto de preferente tutela constitucional. La flexibilidad laboral de los

61 Supiot, Alain, “El espiritu de Filadelfia, La Justicia social frente al mercado total, Editorial Peninsula,
Espafia, 2011, pag. 24
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noventa pretendid erradicar el concepto de dignidad como distintivo del deber de
indemnidad de la relacion contractual de trabajo al eliminar mediante el art. 49 (LRT,
24.557 afio 1996), en el art. 75, el parrafo del texto original: que decia “Tutelar la
integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores”. De esta manera el flexibilizador
de los noventa reduce la responsabilidad contractual del deber de indemnidad del
empleador a la reparacion limitada de la LRT. Drenaba ese deber mediante la clausula del
art. 39.1 que eximia a los empleadores de toda responsabilidad civil y las prestaciones de la
LRT son asumidas por una ART. De esa manera se daba respuestas a las reglas del
mercado. Es con la conceptualizacion juridica humanistica, mediante el control de
constitucionalidad realizado por la CSIN en el precedente “Aquino” que se restablece la
dignidad de los trabajadores. En esa oportunidad se descalificd constitucionalmente la Ley
de Riesgos del Trabajo por el solo hecho de haberle negado al hombre la dignidad que le es
propia, por haberlo mutilado, por haber hecho del hombre un objeto, del llamado “mercado
del trabajo” y no un Sujeto de todo el mercado. En “Aquino” se protege la dignidad del
hombre por via del art. 14 bis: las leyes aseguraran condiciones "dignas" de trabajo. A su
vez, el fallo cita el PIDESC: trabajo digno es sélo aquel que respeta los derechos
fundamentales de la persona humana y los derechos de los trabajadores, entre los cuales
"figura el respeto de la integridad fisica y moral del trabajador en el ejercicio de su
actividad" (Petracchi y Zaffaroni consid. 11°). La importancia de este rescate de la dignidad
es de suma trascendencia frente el economicismo. También se destaco que la dignidad es
inherentes a la persona y no deriva de la ley. Por esa razon en el fallo “Aquino” se afirmé
que la exclusion y eximicion impuestas por la ley de 1995 (ART. 39.1 LRT), mortifica el
fundamento definitivo de los Derechos Humanos (voto Petracchi y Zaffaroni consid. 11°). E
concepto de dignidad también aparece plasmado en la DUDH, Predmbulo, primer parrafo,
y art. 1; el PIDESC, Predambulo, primer parrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, idem y art. 10.1, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo,
parrafo segundo y arts. 5.2 y 11.1 La Corte cita el PIDESC en el caso “Aquino” en cuanto
reconoce "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial
[...] La seguridad y la higiene en el trabajo...” (art. 7) y el “derecho de toda persona al
"disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” [para] asegurar este derecho,
figuraran [...] “El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo” [y] “La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades [...] profesionales” (art. 12)°%. También
aparece conceptualizadas las condiciones dignas de labor en el caso “Torrillo”®. Es
condicion inexcusable del empleo que éste se preste en condiciones dignas y que se
garantice el estricto cumplimiento de las normas de seguridad. La prevencion en la
proteccion de la salud y de la integridad fisica del trabajador es el presupuesto legitimo de

% (Petracchi y Zaffaroni Consid. 8°; idem Belluscio — Maqueda Consid. 7°, Parrafo 2°;
Highton de Nolasco, consid. 9°).

63 CsUN, in re: T. 205. XLIV; RHE Torrillo, Atilio Amadeo y otro c/Gulf Oil
Argentina S.A. y otro Sentencia del 31-03-2009
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la prestacion de servicios, que no puede ya concebirse sin la adecuada preservacion de la
dignidad inherente a la persona humana. Estos fallos trajeron un cambio de paradigma al
colocar al ser humano como centro de atencion, por ello la inconstitucionalidad de la LRT
con ¢l fallo “Aquino” se establecieron como temas centrales el deber de no dafar a otro, la
proteccion de la integridad psicofisica del trabajador, la dignidad del trabajador, la
reparacion integral y el principio de progresividad. EI Estado Social Democratico de
Derechos (Bidart Campos) se vio realizado en casos concretos llegados al intérprete Gltimo
de la Carta Magna. La nueva integracion de la Corte mostro un caracter no neutral frente a
los Derechos Econémicos Sociales. A diferencia de la etapa anterior, hubo un desarrollo
intenso de las normas fundamentales sobre Derechos Humanos y un caracter integral con el
texto constitucional en materia de Derechos del Trabajo en fallos trascendentes (Vizzoti,
Castillo, Aquino, Milone, Madorran, etc.). ElI gradual proceso de nivelacion del
desequilibrio econémico social. Con la incorporacién de los documentos internacionales de
DH, el constitucionalismo social dio un salto cualitativo comprometiendo a los poderes
publicos constituidos a su realizacion.

Segun la Observacion General N° 18 (Parrafo 7) el derecho al trabajo segln reza el articulo
6 del Pacto, debe ser un trabajo digno. Este es el trabajo que respeta los derechos
fundamentales de la persona humana, asi como los derechos de los trabajadores en lo
relativo a condiciones de seguridad laboral y remuneracion. También ofrece una renta que
permite a los trabajadores vivir y asegurar la vida de sus familias, tal como se subraya en el
articulo 7 del Pacto. La dignidad aparece como el fundamento comudn de todos los
Derechos Humanos garantizados en el Derecho del Trabajo, el Derecho Social
Constitucional y las Normas Internacionales de Derechos Fundamentales. La visién de los
derechos humanos. Abordaje desde una Optica histérica, como necesidad de rescatar
algunos valores reconocidos culturalmente como contingente de la historia occidental. No
como principio abstracto sino como instrumentos ideados por la humanidad para hacer
posible la satisfaccion libre e igualitaria de las necesidades basicas socialmente objetivadas.
Las normas internacionales son un amplio abanico, integrado por sefieros tratados, tanto de
raiz universal (Naciones Unidas), como de raiz regional (Organizacion de Estados
Americanos). Ese caudal no ha producido ain la convulsion que esta llamada a producir.
No han dado todos los frutos que debieran dar. El trabajo juridico es bastante para construir
todos los efectos posibles en el orden constitucional de esta serie de tratados
internacionales, para su significacion en la Carta Magna de los DH. Es por ello que se debe
recuperar al hombre y su dignidad. La intencién del derecho internacional de los DH es
recuperar al hombre, en toda su dignidad, mediante ese instrumental conceptual y
normativo. Una de las claves del derecho constitucional es que el fundamento de los DH no
depende de reconocimiento legislativo, porque deriva de la dignidad intrinseca, inherente,
de los seres humanos. Asi lo dice el Predmbulo de la Declaracion Universal y lo repite
cuanto tratado y documento internacional le haya seguido. La dignidad de la persona como
causa fuente de los DH. Toda norma incompatible con la dignidad de la persona se
torna inconstitucional, porque aquélla es causa fuente de DH. La Constitucion Argentina
historica por via de los derechos implicitos y no enumerados (aquellos que surgen de la
soberania del pueblo) reconoce “Entre los derechos amparados en el art. 33 de la CN se
encuentra el derecho a la dignidad humana” “Hace a esta dignidad que las necesidades
del hombre sean satisfechas con decoro, lo que en la faz juridica implica que la ley las
Autor: David Duarte
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reconozca”®*. Al incorporarse la dignidad humana como fuente de derecho, aparece como
una nueva proyeccion de los derechos no enumerados o derechos implicitos en la
Constitucion Nacional. La importancia para el derecho del trabajo es que se potencia el
principio de la dignidad humana, pues se suma a la inherente a la persona humana, la
especificidad que debe darse a la dignidad del hombre en clave laboral.

Entonces, cabe preguntarse: ¢Qué es la Dignidad? Dignidad (Del lat. dignitas, -atis). 1. f.
Cualidad de digno. 2. f. Excelencia, realce. 3. f. Gravedad y decoro de las personas en la
manera de comportarse. Etc. digno, na. (Del lat. dignus). 1. adj. Merecedor de algo. 2. adj.
Correspondiente, proporcionado al mérito y condicién de alguien o algo. 3. adj. Que tiene
dignidad o se comporta con ella. Una persona digna es la que tiene cualidad de “sefior de
sus acciones”. Posee “auto-nomia”, dejo de ser un mero subdito, ya no esta bajo el dictado
de otro. Es una “persona libre que exige igualdad”. Desarrolla su personalidad en un plano
individual y en una dimensién social con los “otros”, colectivamente. ES importante
formular algunas aclaraciones desde el punto de vista del marco tedrico. Delimitar las
proposiciones empiricas frente a las que no lo son y por esa via excluir la metafisica del
ambito cientifico. Reconocer el aporte del positivismo légico que intenta un fundamento
despojado de la esencia del objeto. Sin dejar de posicionarse desde una vision critica, con la
advertencia de la mediatizacion del sujeto investigador y la realidad social del momento
historico que vive.

Sin embargo, entendemos conveniente realizar una advertencia sobre: “Trabajo decente”,
tan repetido en cuanto instrumento que aparece de la OIT, pero entendemos que no es un
término adecuado y en todo caso demasiado amplio. “Decente” es un adjetivo que modifica
el sustantivo “Trabajo”, dos términos demasiados amplios e imprecisos. Es por ello que
debe otorgarse sentido y ser redefinido en cada situacion y contexto en que se intente
esgrimir, mediante formas democraticas y racionales a fin de evitar conceptos vacios que
suelen ser llenados por quien detenta el poder o por parte de los portavoces del discurso
hegemonico. Tal situacion torna conflictiva la formulacion de “decente” frente a “digno”.
Hasta se ha entendido como términos rivales Dignidad vs. Decencia. La dignidad aparece a
texto expreso en normas internacionales sobre Derecho Humanos. La decencia o trabajo
decente forma parte del discurso hegemonico y no se encuentra en textos normativos sino
en complacientes recomendaciones discursivas. En cambio, en Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948) se encuentra la dignidad a texto expreso, por ejemplo en el
Predmbulo: «...reconocimiento de la dignidad intrinseca [...] de todos los miembros de la
familia humana...»; y en el articulo 1°: «todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos»

El principio protectorio- significa que debe protegerse laboralmente esa dignidad, frente a
todos los agravios a la persona, al trasponer el umbral de la empresa. Constitucionalmente

64 (CSJUN in re ‘Sejean, J. B. ¢/ Ana Maria Saks” 27-11-1986 Fallos 308:2268)
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esto es el eje de los DH. El texto Art. 14 bis de la CN de Argentina, al tutelar en 1957 las
condiciones dignas y equitativas de labor fue premonitorio.

Desde el DT hay que procurar una dignidad existencial, para proteger a la dignidad esencial
de la persona. Y para ello, esta precisamente la justicia social, que es la que tiende a
equiparar las situaciones existenciales que mortifican la dignidad intrinseca o esencial de la
persona humana. Este es el rico material aplicado en los ultimos desarrollos
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Argentina, en los fallos: “Vizzoti”, “Aquino”, y
“Milone”. La Corte dijo: “La justicia social, es la justicia en su mas alta expresion. Consiste
en ordenar la actividad inter subjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con
que esta cuenta, con vista a lograr que todos y cada uno de sus miembros participen de los
bienes materiales y espirituales de la civilizacion. Es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende a alcanzar el bienestar y esto es las condiciones de vida mediante las
cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme su excelsa dignidad.”

Hoy tenemos un instrumental normativo supra-ordenador, lo que conduce a que el
trabajador, como lo dicen varios fallos de la Corte Suprema, sea sujeto de preferente tutela
constitucional (Vizzoti). La judicializacion de la dignidad de la persona humana es un
elemento que posibilita anclar el derecho internacional de los DH, dentro de la
Constitucién, como su pilar definitivo. De ello se derivan (segin Gialdino) dos
conclusiones: 1) Ningin hombre puede verse negado de su dignidad que tiene un
fundamento axioldgico historico cultural que se reconoce como inherente al ser humano y
no depende del derecho positivo para su reconocimiento, porque es anterior. 2) La dignidad
no es un derecho, lo que es un derecho es la proteccién de su dignidad.

5. Operatividad propia de los Convenios de la OIT.

Cabe destacar que para Von Potobsky®® los convenios adoptados en el seno de la
Conferencia Internacional de Trabajo constituyen un acto-regla. Estos instrumentos se
tornan obligatorios en el orden interno de cada Estado con su ratificaciéon. Entiende que es
un acto-condicion que obliga a los estados frente a la O.1.T. A través de sus 6rganos la OIT
realiza el seguimiento para verificar si los estados miembros adecuan su normativa interna
y establece el grado de cumplimiento de la normativa internacional. Aunque parece no
asumirse un deber concreto frente a los demas miembros del organismo, como
consecuencia de la ratificacion, hay un compromiso de cumplir sus normas.

En consecuencia, para la introduccion de la normativa internacional en la legislacion
interna resulta sustancial la ratificacion, salvo los convenios que integran el grupo de
Derechos Fundamentales de la OIT. EI mecanismo interno para la ratificacion requiere en
Argentina de diferentes érganos de gobierno. Resulta una facultad exclusiva del Presidente
de la Nacion la celebracion de acuerdos internacionales, segun el actual art. 99, inciso 11 de
la Constitucion Nacional. Luego la aprobacion de los tratados firmados por el Poder

% \on Potobsky, Geraldo. “Los convenios de la O.1.T.: una nueva dimension en el orden juridico interno?
en DT, 1997-A, pag. 457 y sus citas.
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Ejecutivo es atribucion propia del Congreso de la Nacion (art. 75, inciso 22 de la
Constitucidon Nacional). EI procedimiento se cierra, entendiendose a ese acto del Congreso
como el acto por el cual se autoriza al Poder Ejecutivo a cumplir con confeccion de un acta
y el posterior depdsito en el organismo internacional para tenerse por cumplida la
ratificacion.

Si bien se entendido que es una facultad discrecional del Ejecutivo la ratificacion, el que no
queda obligado por la aprobacion del Congreso, y cita en apoyo de tal afirmacion el voto en
disidencia del Dr. Boggiano (Frites, sentencia C.S.J.N. del 4.12.1995)%, en el cual se
afirmé que se admite como practica antijuridica que dicha discrecionalidad alcance para
retener la comunicacion de la ratificacion (intercambio o deposito, segin sea un tratado
bilateral o de una organizacion internacional) para asi demorar o evitar su entrada en
vigencia. De ello se deriva que, en la practica, la legislacion internacional no queda
disponible para el legislador interno.

El requisito de la ratificacion parece haber sido previsto no para hacerlo jugar a favor del
Poder Ejecutivo sino, en todo caso, para que el representante que suscribe el tratado no
tenga facultades suficientes para obligar a su pais, o en salvaguarda de la distribucion
tripartita de poderes. En este sentido, corresponde aplicar la Convencién de Viena sobre
Tratados, ratificada por la Argentina en 1972 y en vigor desde 1980, por lo que no podria,
una vez aprobado por el congreso reservarse indefinidamente la facultad de confirmar ese
consentimiento, por esa razon corresponderd dar a publicidad los actos de ratificacion.
Cumplido el requisito de ratificacion se debe aun practicar la comunicacion de la
ratificacion a la/las contrapartes.

En cuanto a la exigibilidad de los convenios de la OIT para ser aplicados para la solucion
de los casos concretos, tiene particular trascendencia dos precedentes de la Corte. El
primero de ellos es el caso “Diaz”®’, mediante el cual que el art. 103 bis, inc. c, de la Ley de
Contrato de Trabajo, y la clausula convencional mediante la cual se pact6 el “Anticipo Acta
Acuerdo Nov. 2005, son inconstitucionales, en cuanto desconocen la naturaleza salarial de
las prestaciones que establecen. Para ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion revoco
la sentencia apelada de la CNAT sala VIII que con voto del Doctor Morando porque habia
desestimado la inconstitucionalidad del art. 103 de la LCT y también la inclusion, en la
base de célculo de las indemnizaciones por despido del trabajador del denominado
“Anticipo” —Acta Acuerdo Nov. 2005— porque el sindicato lo habia pactado con caracter
no remuneratorio, en un acuerdo complementario del convenio colectivo 152/91, aplicable
a la actividad de la demandada. El juez Morando de la Camara, con adhesion de Catardo
habian sostenido que la ratificacion Convenio 95 de la OIT de proteccion del salario (1949)
no habia sido incorporado al derecho interno.

Frente a tal afirmacion el voto concurrente de Maqueda y Zaffaroni sefialé que el juez

% Ramirez Bosco, Luis, “Los tratados internacionales en materia laboral”, en TySS, 1997, pags. 872 y ss.
En el caso se resolvid sobre el Convenio n°169 “Pueblos indigenas y tribales”

87 CSIN, in re: “Diaz, Paulo Vicente c. Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.” Sentencia del 04/06/2013
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Morando incurri6 en dos graves errores. Por un lado, tergiverso la Constitucion de la OIT,
dandole a ésta, una inteligencia del todo opuesta a sus términos y a su objeto y fin, que no
son, precisamente, condicionar la efectividad interna de los derechos y libertades
enunciados en los convenios ratificados, a mayores recaudos que los que pueda exigir el
régimen del Estado ratificante. Y, por el otro, soslayo sin rebozos el régimen nacional, al
paso que termind contradiciéndolo, puesto que, para éste, cuando la Nacién ratifica un
tratado, “se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales
lo apliquen a los supuestos que ese tratado contempla”®®. A partir de “Ekmedkjian” no cabe
reeditar discusiones doctrinarias acerca del dualismo o monismo para comprender el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico argentino®.

El fallo de Camara™ tras entender que seria preferible denominar retribucién y no
remuneracion afirmo, en lo que interesa que en cuanto a los alcances del reconocimiento de
la jerarquia normativa superior a la de las leyes a los tratados internacionales (articulo 75,
inciso 22 de la Constitucion Nacional), y en cuanto se relaciona con los convenios de la
O.L.T., Morando afirmé que no era del caso ingresar en la discusion acerca de la inclusion,
o inclusividad de dichos convenios en la mencién genérica a tratados con organismos
internacionales, ni elaborar sobre la forma de adherirse a la O.1.T., por parte de estados
miembros originarios de la O.N.U. o admitidos con posterioridad (articulo 1° de la
Constitucién de la O.1.T.), ni, atn en la calidad que corresponde atribuir a los convenios
ratificados. Entendi6 que la ratificacion de un convenio no incorpora su texto al derecho
interno del estado miembro. Estas imprecisiones del fallo de camara fueron respondidas por
la Corte en el caso Diaz'*, primeramente con los votos de de Elena I. Highton de Nolasco,
Enrigue S. Petracchi, sefialando que en primer lugar el caso tenia adecuada respuesta en los
fundamentos y conclusiones expuestos en el fallo “Pérez ¢/ Disco S.A”" a los que se
remitio en razon de brevedad. Agrego que el trabajador constituye un sujeto de “preferente
tutela constitucional”, hallandose su salario protegido por un plexo normativo compuesto
por disposiciones de la Ley Fundamental, asi como de numerosos instrumentos de origen
internacional, leyes de derecho interno y fallos de este Tribunal”®. En el considerando 10°
afirmaron que hallandose ratificado por la Republica Argentina el Convenio n° 95 de la
OIT, resulta claro que el concepto en cuestion reviste naturaleza salarial, a la luz de lo
dispuesto en el art. 1° de dicho convenio, en cuanto establece que: “el término salario
significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de célculo,

88 CSJN, in re Ekmekdjian c. Sofovich, Fallos: 315:1492.)

8 CSJIN, in re: “Simén”, Fallos: 328:2056, voto del juez Lorenzetti, considerando 17; v. asimismo:
“Dragoevich”, Fallos: 331:2663; “Camara Argentina de Empresas de Seguridad e Investigacion c. Gobierno
Nacional”, Fallos: 326:3882; “Méndez Valles c. A.M. Pescio SCA” Fallos: 318:2639, entre otros.)

O CNAT, (Sala VIII) sentencia n° 35077 (juzgado n° 53) autos “Diaz, Paulo Vicente c. Cerveceria y Malteria
Quilmes s.a. S. Despido”, sentencia del 27 de mayo de 2008

"' D. 485. XLIV. RECURSO DE HECHO Diaz, Paulo Vicente c. Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.
sentencia del 4 de junio de 2013.

"2 CSIN, voto de la mayoria y voto de los jueces Highton de Nolasco, Fayt y Argibay, publicado en Fallos:
332:2043.

™ CSIN, in re: “Pérez ¢/ Disco”, Fallos: 332:2043, en especial considerandos 3°, 4°, 5° del voto de la
mayoria y considerandos 7°, 8°, 10 del voto de los jueces Highton de Nolasco, Fayt y Argibay.
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siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y
debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o
verbal, por el trabajo que este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que
haya prestado o deba prestar”. Agregaron que cuando la Nacion Argentina ratifica un
tratado “se obliga internacionalmente a que sus organos administrativos y jurisdiccionales
lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga descripciones
lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion
inmediata”’, el a quo solo pudo obviar su aplicacién al presente caso sefialando la
necesidad de adoptar medidas internas —si es que existia alguna— para hacerlo efectivo en
las concretas circunstancias de la causa.

Por otro lado, con voto de los sefiores ministros doctores don Juan Carlos Maqgueda y don
E. Raul Zaffaroni, también se cito el caso “Pérez ¢/ Disco”, y especialmente recordd el fallo
“Madorran”, en cuanto se dijo que la Constitucion Nacional “es ley suprema, y todo acto
que se le oponga resulta invalido cualquiera sea la fuente juridica de la que provenga, lo
cual incluye, por ende, a la autonomia colectiva” (Fallos: 330:1989). Respecto de los
convenios de la OIT, agregaron que el citado precedente “Pérez”, descalificaba de manera
implicita la postura del a quo en torno de la incorporacién de los convenios de la OIT al
derecho interno argentino”. Agregaron que en “Milone”, el Tribunal juzgé, incluso, que
esos instrumentos, en tanto ratificados, se inscriben entre los tratados a los que el art. 75
inc. 22, primer péarrafo, de la Constitucion Nacional, confiere jerarquia superior a las leyes
(Fallos: 327:4607).

Frente a la afirmaciéon de Morando con adhesion de Catardo respecto a que la incorporacion
de los convenios de la OIT no la produce la ratificacion de los convenios, sino la
“recepcion legislativa interna” de éstos, con fundamento en los incs. b, d y e del art. 19.5 de
la Constitucion de la OIT. La Corte adelantd con una advertencia que solo podria tener
relevancia el d, por cuanto estd en juego un convenio ya ratificado. Segln este inciso,
satisfecho el tramite que prevé, el Estado, ademas de comunicar la ratificacion formal del
convenio al Director General, “adoptard las medidas necesarias para hacer efectivas las
disposiciones de dicho convenio”.

Por otro la lado, los jueces de la Corte sefialaron que el juez Morando y su colega habian
tomado como causa lo que es consecuencia. Explicaron que la ratificacién de un convenio,
con arreglo al recordado art. 19.5.d, implica la obligacion de ‘“hacer efectivas” las
disposiciones de aquél’.

Interpreto6, entonces, que solo en caso de ser “necesarias” para ese fin (hacerlas efectivas),
el Estado ratificante debera adoptar medidas internas. El precepto, en consecuencia, da

™ CSIN, in re: Fallos: 315:1492, considerando 20; 318:2639, considerando 6°; 331:2663, considerando 7°,
entre otros.

™ CSJIN, in re: “Fermin, Mauricio™, Fallos: 331:1664, relativo al Convenio N° 169.

’® Los Jueces de a Corte citaron VALTICOS, Nicolas, “Nature et portée juridique de la ratification des
conventions internationales du travail”, en International Law at the Time of Perplexity. Essays in Honour of
Shabtai Rosenne (Dinstein, Y., ed.), M. Nijhoff, Dordrecht, 1989, p. 993.
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cuenta de un “principio evidente””’, segin el cual “un Estado que ha validamente asumido
obligaciones internacionales, esta obligado a introducir en su derecho interno las

. . . . ., . . . 78
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de dichas obligaciones™"".

Empero es indudable que la existencia o inexistencia de dicha necesidad no puede ser
establecida a la luz del citado art. 19.5.d, sino a la del ordenamiento interno. La
incorporacion de un convenio, olvida la Sala, depende basicamente de cada régimen
nacional”®. Por consiguiente, la cuestién en juego debié haber llevado al sentenciante a
dilucidar, con arreglo al derecho nacional, cuéles eran, si alguna, las medidas internas que
resultaban “necesarias” para hacer efectivas las concretas disposiciones del convenio
propias del litigio. De lo contrario, corresponderia admitir, como lo hace el juzgador, un
resultado francamente insostenible: que la Constitucion de la OIT habria impuesto a los
Estados, para tornar aplicable un convenio ratificado, una suerte de régimen de tipo
dualista, mediante el cual, todo convenio, en globo, requeriria siempre, a modo de “medida
necesaria”, una “recepcion legislativa interna”, a despecho de que el ordenamiento nacional
previera uno de caracter monista, que volviera “innecesario” tal proceder.

La sentencia de Morando también mostré una marcada indiferencia hacia una eventual
responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de un compromiso
internacional, cuando ocurre que los 6rganos judiciales, integrantes esenciales de aquél,
tienen, por lo contrario, el irrenunciable papel, dentro de los alcances de su competencia, de
evitar que se produzca dicha responsabilidad®®. Mas adn; ello se corresponde con el hecho
de que las sentencias judiciales integran, en los términos indicados, el abanico de
“medidas” destinadas a satisfacer la efectividad de los derechos®.

La operatividad de los convenios de la OIT en el derecho interno se advierte en otro
precedente de la Corte ("Pinturas y Revestimientos aplicados SA s/ quiebra™)®. En éste
caso se sostuvo que el convenio 173 y la recomendacion 180 de la OIT habian desplazado
en el conflicto las reglas de los arts. 239, parrafo primero, 247 y 249 de la ley concursal
(24.522 y sus modificatorias) en materia de privilegios, destacaron que la decisién con
fundamento en los convenios de la OIT es la que mejor contribuye a la realizaciéon de los
fines protectores y de justicia tenidos en mira por la organizacion internacional al dictar los
instrumentos examinados Yy, por otro, la que brinda una respuesta apropiada a la singular
situacion del recurrente en esta causa, signada por una inusitada postergacion del cobro de

" Coment6 como “principio eficiente” (allant de soi/self-evident) citando las palabras de la Corte Permanente
de Justicia Internacional de 1925.

"8 Cit6 “Echange despopulations grecques et turques/Exchange of Greek and Turkish Populations”, Opinion
consultiva, 21-2-1925, Serie ES, n° 10, p. 20, italica agregada.

¥ Von Potobsky, Geraldo, “Eficacia juridica de los convenios de la OIT en el plano nacional”, en Les normes
internationales du travail: un patrimoine por I'avenir. Mélanges en I'honneur de Nicolas Valticos, OIT, 2004,
p. 290.

®CSIN, in re: “Giroldi”, Fallos: 318:514.

8L CSIN, inre: “Wilner c. Osswald”, Fallos: 318:1269.

82CSIN, inre: “P. 589. XLVL. Y P.575. XLVI. RECURSO DE HECHO Pinturas y Revestimientos aplicados
SA sl quiebra”. Sentencia 26 de marzo de 2014 Magistrados: mayoria: E. Raul Zaffaroni - Carlos s. Fayt ,
Enrique s. Petracchi. Maqueda y por su voto en disidencia: Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton de
Nolasco — publicado en Id Infojus: FA14000043.
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su crédito por accidente laboral, reconocido por la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, por circunstancias que le resultaron ajenas.

La sentencia de la Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, revocada
por la Corte, habia confirmado el rechazo de la impugnacion de un acreedor laboral al
proyecto de distribucion presentado por la sindicatura segun el cual al crédito insinuado
debia aplicarse la limitacion del 50 % establecida por el art. 247 de la ley concursal y
conferirsele igual rango que el detentado por la acreencia de la AFIP.

En lo que interesa, los jueces de la cdmara comercial afirmaron que las directivas del
Convenio n°® 173 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en lo sucesivo OIT),
ratificado por la Ley 24285, "sobre la proteccion de los créditos laborales en caso de
insolvencia del empleador"” carecen de operatividad sobre el ordenamiento concursal "pues
lo cierto es que no se han armonizado aun aquellas regulaciones dispositivas con las normas
nacionales, de naturaleza legal, reglamentaria o administrativa que permitan efectivizar los
derechos de los trabajadores de empresas en insolvencia a percibir las acreencias
correspondientes”.

Ante ello la Corte sostuvo que la decision resultaba claramente contraria al criterio que
emana, entre otros, de los precedentes de la Corte® en los cuales las normas contenidas en
diversos convenios de la OIT, ratificados por el legislador nacional, fueron decisivas para la
resolucion de las controversias planteadas. Agregd que en el caso “Milone” el Tribunal
puso especialmente de relieve que los referidos instrumentos internacionales, en tanto
hayan obtenido la ratificacion legislativa, se inscriben en la categoria de los tratados a los
que el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional confiere un rango superior al de las leyes.
En el considerando 6, reprodujo el caso “Diaz”®* en el sentido que la ratificacién de un
convenio genera para los estados la obligacion de hacer efectivas sus disposiciones y por
ende el Estado deberd adoptar medidas internas ‘'"necesarias" para ese fin.
En ese inteligencia, la Corte entendié que los jueces comerciales debian explicar con
precision por qué los preceptos internacionales invocados no resultaban directamente
aplicables en el ambito local y cuales hubieran sido las medidas necesarias que el Estado
debié adoptar para conferirles operatividad, cosa que no ha hecho y que, como se
examinara enseguida, muy dificilmente hubiera podido hacer de manera fundada y
convincente.

Afirmaron que el Convenio n°® 173 de la OIT ("sobre la proteccion de los créditos laborales
en caso de insolvencia del empleador"), ratificado por la Ley 24285 (art. 1) incorporo al
sistema juridico argentino, un régimen de privilegio con un rango superior al de las leyes
(art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional) lo que determind el desplazamiento de las
pautas legales vigentes hasta ese momento que se opusiesen 0 no se ajustasen a €l y
descalificaba el argumento de la camara relativo a la necesidad de armonizar las reglas del
derecho local y las internacionales como requisito indefectible para admitir la aplicacion de
estas.

8 CSIN, in re "Pérez" (Fallos: 332:2043), "Fermin" (Fallos: 331:1664) y "Milone" (Fallos: 327:4607).

8 CSIN, in re D.485.XLIV "Diaz, Paulo Vicente c/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.", sentencia del 4 de
junio de 2013
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Entendieron aplicable la Recomendacion n° 180 de la OIT, que complementa las
disposiciones del Convenio y determina que el privilegio deberia alcanzar, ademas, a las
indemnizaciones por "accidentes del trabajo y enfermedades profesionales cuando corran
directamente a cargo del empleador” (punto 11, 3.1. f). Afirmaron que si bien las
recomendaciones de la OIT carecen de contenido propiamente normativo (por lo que no
estdn sujetas a la ratificacion de los estados y no generan per se obligaciones
internacionales para éstos), tienen un inapreciable valor a la hora de interpretar y
determinar los alcances de las prescripciones de los convenios a los que se refieren en razon
de provenir del mismo foro que ha dado vida a éstos. En funcién de ello, si se toma en
cuenta que el precepto convencional, al incorporar la expresion "al menos”, deja abierta la
posibilidad de extender el privilegio a otros creditos laborales, es factible admitir -sin
mayor esfuerzo interpretativo- que uno de esos items sea el resarcimiento por accidente de
trabajo que contempla la Recomendacion. Afiadieron también que el argumento decisivo
para determinar que la reparacion de un infortunio laboral se encuentra comprendida en la
proteccion a la que se refiere el Convenio n°® 173 viene dado por lo expresamente
estipulado en otro instrumento de la OIT: el Convenio n° 17 sobre la indemnizacion por
accidentes del trabajo -de 1925- que fue ratificado por la Republica Argentina mediante la
Ley 13560. Dicho cuerpo normativo prevé, al respecto, que "las legislaciones nacionales
estableceran las disposiciones que, de acuerdo con las condiciones particulares de cada
pais, sean mas adecuadas para garantizar, en toda circunstancia, el pago de las
indemnizaciones a las victimas de accidentes y a sus derechohabientes, y para
garantizarlos contra la insolvencia del empleador o del asegurador” (italica agregada)

Capitulo I11.

1. Incorporacion de los tratados y Convenios Internacionales al derecho interno
con rango constitucional.

El primer caso que le tocd intervenir a la Corte en materia de normas internacionales del
Trabajo es el antiguo precedente “Haras Los Cardos” del afio 1940%°. En esa oportunidad se
habia sefialado que la ley federal 12.232 habia aprobado las convenciones adoptadas por la
Conferencia Internacional del Trabajo realizada en Ginebra en 1921 en su tercera sesion®,
entre otras habia aprobado a Convencion referida a “Reparaciones de los accidentes del
trabajo en la agricultura”. Este fue el Convenio 12 que incluia a los peones rurales en la
proteccion mediante una indemnizacion igual que al resto de los trabajadores, los jueces
alla por 1940 sefialaron que esa ratificacion sélo importaba el compromiso de modificar la

8 CSIN, in re: Haras “Los Cardos” ¢/ Alonso, Gregorio. Sentencia del afio 1940, publicada en Fallos 186:258
8 En la tercera sesion de la Conferencia Internacional del 29 de octubre al 29 de noviembre del afio 1921 se
adopto los convenios concernientes a 1) Edad minima de admision de los nifios al trabajo agricola; 2)
Reconocimiento de los derechos de asociacion y de coalicion de los trabajadores agricolas con fines no
contrarios a las leyes.; 3) Reparaciones de los accidentes del trabajo en la agricultura; 4) Prohibicion del
empleo del albayalde en la pintura; 5) Descanso semanal en los establecimiento industriales; 6) Edad minima
de admision de los jovenes en el trabajo de pafioles y hornallas, y 7) Examen médico obligatorio de los nifios
y jovenes empleados a bordo de los barcos. La ley 12.232 fue publicada en el Boletin Oficial el 18 de octubre
de 1935, en La Ley , ADLA 1920-1940 pég. 638.
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ley de accidentes del trabajo 9688 (al igual que Morando lo hizo setenta afios después en el
fallo “Diaz ¢/ Cerveceria”). La ratificacion en ese entonces era meramente formal, sin
incidencia en el derecho interno, pura cosmética y como esencia de derecho sociales. No
era un tema menor se trataba de incluir a los trabajadores de la agricultura en la tutela de la
ley de accidentes de trabajo, en igualdad de condiciones que el resto de los obreros.

Sin embargo, la década infame también incluyo esta forma de discriminacion para el
tratamiento de los obreros rurales. Es por esa razén que los asalariados agricolas no
gozaban de los beneficios de la ley de accidentes de trabajo (n° 9688), fuera de los casos
previstos en el art. 2°, inc. 6° de la misma. El caso “Haras los Cardos” trataba de un
trabajador rural llamado Gregorio Alonso que trabajaba para la Sociedad Anonima Haras
Los Cardos, como pedn de campo a su servicio. En ocasion del trabajo sufrio heridas
mientras se hallaba cortando pasto con una guadafadora, tirada por dos caballos, en cuyas
circunstancia cayé sobro la cuchilla de la maquina. Fundo su defensa en el art.2°, inc. 6 de
la ley 9688, segun el cual quedan unicamente comprendido bajo el régimen de esa ley, en
las industrias forestal y agricola, tan solo las personas ocupadas en el transporte o0 servicio
de motores inanimados, y en los incisos 3 y 12 de la reglamentacién y art. |, inc.3°, de de la
ley n° 12.232, que aprueba las convenciones adoptadas por la Conferencia internacional del
trabajo, realizada en Ginebra en 1921. Y siendo esta ultima una ley especial del Congreso,
relativa a convenciones internacionales. La ley 12.232, dice: Apruébanse las siguientes
convenciones, adoptadas por la Conferencia Internacional del Trabajo en el curso de su
tercera reunion realizada en Ginebra, el 29 de Octubre al 29 de Noviembre de 1921, y
concernientes a: Reparacién de los accidentes del trabajo en la agricultura. El art 1° de la
convencion referente a la reparacion de los accidentes del trabajo en la agricultura dice:
todo miembro de la organizacion internacional del trabajo que ratifique la presente
convencion se compromete a extender a todos los asalariados agricolas el beneficio de las
leyes y reglamentos que tengan por objeto indemnizar a las victimas de accidentes
sobrevenidos por el hecho o en ocasién del trabajo. El art. 2 se refiere a la comunicacion de
las ratificaciones oficiales y en el 5 se expresa: Bajo reserva de las disposiciones del art. 3,
todo miembro que ratifigue la presente convencién se compromete a aplicar las
disposiciones del art. I° a mas tardar el | de enero de 1924, y a tomar las medidas necesarias
para hacer efectivas esas disposiciones. Atenta la claridad de estas disposiciones, se tornaba
innecesario decidir si las citadas convenciones adoptadas por la Conferencia de Ginebra a
que se refiere la ley 12.232, carecen del caracter de tratados con potencias extranjeras.

Destacaron el debate parlamentario en torno a la norma ratificatoria del convenio en cuanto
en diputados se dijo: “Una vez aprobadas estas convenciones de acuerdo con la adhesion
que hemos prestado a la parte XIII del Tratado de Versalles, entraran a regir cuando sean
adaptadas a la legislacion interna de la Nacién Argentina, lo que este Congreso debera
realizar en su proximo periodo”. Es por esa razon que la Corte entendio que el legislador al
votar la ley 12.232 no entendidé que quedara ipso facto modificada la ley 9688, maximo
cuando idénticos conceptos han vuelto a omitir en ambas camaras con motivo de un
proyecto de ley destinado a dar cumplimiento al pacto de Ginebra. Agregé a esa
interpretacion lo dicho por el Senador Palacios como miembro informante del proyecto de
las modificatorias de la ley 9688 sostuvo la necesidad de ajustar esta, por medio de una ley,
a los términos de la convencion de Ginebra no obstante la ley 12.232, a fin de que los
Autor: David Duarte
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asalariados agricolas, no ocupados en el transporte o servicio de motores inanimados, como
dice el art. 6 de la ley 9688, gozaran también de los beneficios a que se refiere la
convencion. Desde este precedente “Haras Los Cardos” (1940) al caso “Edmekdjian vs
Sofovich”® (1992) transcurrieron més de cincuenta afios, tiempo que resulté necesario para
adecuar la legislacion interna a los dispositivos internacionales.

2. El monismo y la doctrina de la Corte.

En su momento habiamos destacado la importancia del precedente “Ekmedkjian” en el
cambio de interpretacion constitucional respecto de la incorporacién de la normas
internacionales y que ello repercutiria necesariamente en el Derecho del Trabajo®. Al
acentuar los aspectos destacables para el Desarrollo de los Derechos Humanos del caso
“Edmekdjian vs Sofovich™®® (1992) habfa sefialado que se produjo el cambio que hacia
falta para que los Derechos Humanos pudieran ser realizados de manera concreta para
quien exigiera su realizacion efectiva y no como mera declamacion.

El tema tratado por la Corte en el caso “Ekmedkjian” involucraba el Derecho de réplica y
fundamentalmente su regulacion en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
San José de Costa Rica, la aplicacion de esta norma internacional en el derecho interno y
sin necesidad de que fuese incorporado por norma local alguna. Sin lugar a dudas que lo
relevante de este precedente fue el cambié de la doctrina sentada por la Corte en
pronunciamientos anteriores®. y por cierto que la decisién importaba que los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos habian a incidir de alguna manera en el Derecho del
Trabajo.

El fundamento del reclamo se sustentd en el derecho de réplica basandose para ello en el
articulo 33 de la CN (Derechos y garantias implicitos)® y en el 14 del Pacto de San José de
Costa Rica (derecho de rectificacion o respuesta)®®. En primera instancia se rechazé la
demanda (luego confirmada por la Camara de Apelaciones) con los mismos argumentos
empleados por la Corte al resolver en la causa Ekmekdjian vs Neustadt: “no tiene lugar el
derecho de réplica por no haber mediado una afectacion a la personalidad” y “el derecho de

87 E. 64. XXI11.; Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. Sentencia del 07-07-1992,
publicado en Fallos 315:1492

% Duarte, David, “El enfoque humanista en la era de la globalizacién y su importancia para el Derecho del
Trabajo (de “Ekmedkjian” a “Sim6n”)”, , Normas Internacionales Aplicacion judicial de las normas
internacionales de trabajo. Revista Derecho Laboral Rubinzal-Culzoni, Afio 2010-2, pag. 171y sigtes.

8 E. 64. XXII1.; Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. Sentencia del 07-07-1992,
publicado en Fallos 315:1492

%0 "Ekmekdjian, Miguel A. c. Neustadt, Bernardo y otros s/amparo”, "Costa, Héctor R. c. Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y otros", C. 752 XI1X y C. 753 XIX, del 12 de marzo de 1987 (La Ley, 1987B, 269),
"Sanchez Abelenda, Raudl c. Ediciones de la Urraca S. A. y otros", Fallos 311:2553, consids. 9°y 10 y sus
citas La Ley, 1989 B, 551.

L Art. 33 CN (derechos y garantias implicitos): “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucidn, no serdn entendidas como negacidn de otros derechos y garantias no enunciados...”

% Art. 14 P SJ de CR (derecho de rectificacion o respuesta): “Toda persona afectada por informaciones
inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y
que se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusion su rectificacion
o respuesta en las condiciones que establezca la ley”
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réplica no puede considerarse derecho positivo interno porque no ha sido aun
reglamentado™.

Cuando el tramite llega a la Corte cambia su criterio anterior y sefiala que se encuentra en
juego el debate en torno al art. 33 de la Constitucion Nacional y del Pacto de San José de
Costa Rica (art. 14, aprobado por ley 23.054) y conforme al art. 31 de la Constitucion
Nacional es ley suprema de la Nacion. En esa oportunidad dio una interpretacion concreta a
la expresion del Pacto en cuanto dispone que la expresion ‘“en las condiciones que
establece la ley” (art. 14), estd indicando el espacio en que se debe responder o en que
lapso de tiempo puede ejercerse el derecho. Descartd que esa formulacién signifique la
necesidad de que se dictara una ley que estableciera que el derecho de réplica fuera
considerado derecho positivo interno. Entonces concluyo la Corte: “...el derecho de réplica
existe e integra nuestro ordenamiento juridico sin necesidad de que se dicte ninguna
ley... "

De esa manera, era posible la violacion porque ello puede acontecer: “...tanto por el
establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente
contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su
cumplimiento... ”. Esas dos posibilidades resultarian un incumplimiento o repulsa del
tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse (Considerando
16°). Tal aseveracion se apoy0 en dos instrumentos de rango superior el art. 31 de la CN la
supremacia de la Constitucion y las leyes nacionales y tratados internacionales)®®. A ello
sumo la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados en cuanto se confiere
primacia al derecho internacional sobre el derecho interno.

En el caso se hizo lugar al derecho de réplica ordenando la aclaracion inmediata y gratuita
en el mismo medio “a dar lectura a la carta documento en la primera de las audiciones que
conduzca el demandado”. De esa manera, se priorizd un Derecho Humano, el referido al
“Derecho a la intimidad”. Los jueces entendieron necesario asegurar el derecho natural,
primario, elemental, a la legitima defensa de la dignidad, la honra y la intimidad del comun
de los hombres y por consiguiente la garantia jurisdiccional para el sostenimiento de estos
valores de la personalidad, garantia que puede encontrar un medio apto de ejercicio a travées
de la rectificacion, respuesta o procedimientos que se aproximen a ese objeto
(Considerando 10°).

También entendieron los jueces que frente a la instrumentacion en el ordenamiento interno
de las normas internacionales, juega un papel trascendente el rol de los poderes del Estado,
del cual no se encuentra ajeno los jueces. Por otro lado, en el caso de una derogacién de un
tratado internacional por una ley del congreso constituiria un avance inconstitucional del
Poder Legislativo Nacional sobre atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional, que es quien
conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de la Nacion (art. 86 inc.
14 de la Constitucion Nacional — Considerando 17° -).

% Art. 31 CN (: “Esta Constitucion, las leyes de la NAcion que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion...”
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Por otra parte, existe obligaciones internacionales derivadas del art. 27 de la Convencion de
Viena gque impone a los 6rganos de Estado, asignar primacia al tratado ante un eventual
conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar disposiciones
que, en sus efectos equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en los términos
del citado art. 27 (Considerando 18°). Esta Convencion de Viena trata sobre el derecho de
los tratados aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de
diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980, confiere primacia al derecho
convencional internacional sobre el derecho interno.

Es decir, que el cambio se produce a partir de dicha Convencion entré en vigor en la
Argentina, y por ello se modifico totalmente el contexto del ordenamiento juridico
argentino contemplada en los precedentes “Martin & Cia. Ltda., S. A. ¢/ Nacion”, de 1963
(Fallos 257:99). En un caso de derecho importacion y régimen aduanero se le dio prioridad
al decreto ley 6575/58 ley 14.467, por ser ley posterior, lo entendid6 modificatorio del
Tratado de Comercio y Navegacion celebrado con la Republica del Brasil en 1940,
aprobado por ley 12.688. En consecuencia, revoco la sentencia que con fundamento en el
art. 7° del Tratado habia hecho lugar a la repeticion de lo pagado por servicios portuarios de
almacenaje, guinche y eslingaje. La Corte en dicha ocasion habia entendido que ni el art. 31
ni el 100 de la Constitucion Nacional atribuyen prelacion o prioridad de rango a los tratados
con las potencias extranjeras respecto de las leyes validamente dictadas por el Congreso
Nacional. Ambas normas leyes y tratados son calificadas como ley suprema de la Nacion,
rigiendo a su respecto el principio con arreglo al cual las posteriores derogan a las
anteriores. Un criterio similar fue utilizado en el caso “Esso, S.A. Petrolera Argentina ¢/
Nacion” (Fallos 271:7 del afio1968).

Es por ese motivo resulta inaceptable la proposicién juridica segun la cual "no existe
fundamento normativo para acordar prioridad” al tratado frente a la ley. ElI fundamento
normativo radica en el art. 27 de la Convencion de Viena, segun el cual "Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado" (Considerando 18°). A partir de esta interpretacion los
organos administrativos y jurisdiccionales de los paises se encuentran a la aplicacién de los
tratados. Ademas recordd que una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacién
de la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que
deba establecer el Congreso (Considerando 20°), ello siempre que contenga descripciones
lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion
inmediata, por ello nos encontramos obligados internacionalmente.

En cuanto al Pacto de San Jose de Costa Rica los jueces deben guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos porque uno sus objetivos es la
interpretacion del Pacto (Estatuto, art. 1°). La CIDH interpreto que el art. 14.1 rechazo el
argumento de que el derecho de rectificacion o respuesta se ejercera "en las condiciones
que establezca la ley"”, porque quisiera decir que es exigible una vez que se emita una ley
formal que establezca las condiciones en que el mismo puede ser concretamente ejercido.
Sostuvo la Corte Interamericana que alli se consagra un derecho de rectificacion o
respuesta en favor de toda persona, ya que "el sistema mismo de la Convencion esta
dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
Autor: David Duarte
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hacerlo"®. Es por ello que las condiciones del ejercicio del derecho, no impide la
exigibilidad conforme al derecho internacional de las obligaciones que los Estados han
contraido conforme el art. 1.1. Cuando el derecho no pudiera ser ejercido por 'toda persona’
sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte, ello constituiria una violacion de la Convencion™
(Considerando 21°). La Corte tuvo e cuento asi la Opinion Consultiva 7/86 en cuanto
destaco que "todo Estado parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta, esta en la obligacion de lograr ese resultado, sea por
medio de legislacion o cualesquiera otras medidas que fueren necesarias segun su
ordenamiento juridico interno para cumplir ese fin". Interpretd el Maximo Tribunal que
“esas medidas” pueden ser también las sentencias de sus Organos jurisdiccionales, pues
tanto la tarea judicial como legislativa persiguen el fin com(n de las soluciones valiosas™.
Entonces las sentencias judiciales también estan destinadas a cumplir con el pacto y en tal
sentido al tribunal le corresponderé determinar las caracteristicas con que ese derecho, ya
concedido por el tratado, se ejercitara en el caso concreto.

También existe una facultad propia de los jueces que supera todo 6bice formal mediante la
aplicacion del principio “iura novit curia”, cuando se trata de una persona que se ha sentido
mortificada en sus sentimientos mas profundos por expresiones insitamente agraviantes
para su sistema de creencias, considerando la presencia de un acto ilicito o de un abuso del
derecho. Por lo tanto, la negativa del requerido de difundir la respuesta, resulta adecuada
aceptarla frente a la naturaleza del derecho que busca ser protegido judicialmente, pues “las
garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias"®.

Con votos concurrentes se sefialé que los tratados sobre derechos humanos no son un
medio para equilibrar reciprocamente intereses entre los estados, sino que, por el contrario,
buscan establecer un orden publico comun cuyos destinatarios no son los estados, sino los
seres humanos que pueblan sus territorios. Por ello, la particularidad de los derechos
reconocidos en los tratados sobre derechos humanos y su indudable jerarquia, determina
que los estados puedan ser objeto de reproche ante instancias internacionales de proteccion,
aun por iniciativa de sus propios nacionales. Las normas contenidas en los tratados
internacionales sobre derechos humanos establecen derechos que, se presume, pueden ser
invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicion legislativa alguna.
Ello se funda en el deber de respetar los derechos del hombre, axioma central del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Tras afirmar que el art. 14 del Pacto de San José
de Costa Rica es operativo, explicaron que si por hipdtesis se afirmara que fuese
programatico la Corte, como poder del Estado, en su rol de supremo custodio de los
derechos individuales, no puede permanecer inmovil ante la demora del Congreso Nacional
en otorgar eficacia a un derecho internacionalmente exigible, contenido en un tratado sobre
derechos humanos (segtn los votos de Petracchi y Moliné O’Connor).

% Cit6 la Opinién Consultiva OC7/86, “Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta” (arts. 14.1, 1.1
y 2), Serie A, N° 7, p. 13, par. 14)

CSJIN, in re: Fallos 302:1284 La Ley, 1981A, 401, entre otros.

% CSIN, in re: "Siri, Angel”, Fallos 239:459 La Ley, 89532
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Agregaron que "las obligaciones asumidas por las altas partes contratantes en la
Convencion (Europea de Derechos Humanos) son esencialmente de caracter objetivo,
disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones
de parte de las Altas Partes Contratantes en vez decretar derechos subjetivos y reciprocos
entre las altas partes contratantes"®’.

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia ha dicho que en los tratados sobre derechos
humanos "no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de
mantener un equilibrio contractual exacto entre derecho y deberes. En tal inteligencia se
destaco que fines superiores de la Convencidn (sobre el genocidio) es, en virtud de la

voluntad comn de las partes, el fundamento y la medida de todas sus disposiciones"®.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entendio que los tratados sobre
Derechos Humanos no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objetivo y su fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes.

Cuando un Estado se compromete mediante un tratado sobre derechos humanos, se
someten a un orden legal en el cual ellos, por el bien coman, asumen varias obligaciones,
no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion®.

Es por esa razén que los Estados puedan ser objeto de reproche ante instancias
internacionales de proteccién, aun por iniciativa de sus propios nacionales. Ese caracter
especial de los Tratados sobre derechos Humanos ha sido reconocido por las Constituciones
de Peru del 18 de julio de 1979 (art. 105) y de Guatemala del 31 de mayo de 1985 (art. 46).

Nuestro pais, a partir de la reforma constitucional de 1994, se incorporaron las definiciones
del caso “Simén”™%, que muestran una importante evolucion del precedente “Edmekdjian”.

De ambos precedente se puede extractar postulados concretos referidos a la incorporacion
al derecho interno de las normas de Derechos Internacional sobre Derechos Humanos.

%" Los jueces de la Corte tuvieron en cuenta lo dicho por la Comisién Europea de Derechos Humanos en el
caso "Austria vs. Italia". También citaron "Application N° 788/60 European Yearbook of Human Rights",
1961, vol. 4, p. 140; ver en igual sentido, Cancado Trindade, Ant6nio A., "A evolucdo doutrinéria e
jurisprudencial de protecéo internacional dos direitos humanos nos planos global e regional: as primeiras
guatro décadas”, Brasilia, Revista de Informaciones Legislativas, Senado Federal, Ed. Técnicas, afio 19, nim.
73, eneromarzo, 1982, p. 262, segundo péarrafo)

% Citaron. "Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime and Genocide",
Advisory opinion del 28 de mayo de 1951, I. C. J., p. 12 in fine)

% Citaron la Opinién Consultiva N° 2/82, “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos arts. 74 y 75" serie Ay B, N° 2, del 24 de setiembre de
1982, parr. 29y, en similar sentido, OC1/81. "Otros tratados, objeto de la funcion consultiva de la Corte art.
64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos", serie Ay B, N° 1, parr. 24.

1005 1767. XXXVIIL.; Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete) -causa
N° 17.768-. Sentencia del 14-06-2005, publicada en Fallos 328:2056.
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Dicha reforma constitucional recogi6 los criterios del precedente “Ekmedkjan” y “Simén”
(si bien este ultimo referido a impugnar la forma de condonar u omitir la persecucion de
hechos como los que determinaron el dictado de las leyes de punto final y obediencia
debida). A partir de la de la modificaciéon de la Constitucion Nacional en 1994, el Estado
argentino asumié frente al derecho internacional y en especial, frente al orden juridico
interamericano, una serie de deberes, de jerarquia constitucional, que se han ido
consolidando y precisando en cuanto a sus alcances y contenido en una evolucion
claramente limitativa de las potestades del derecho interno™®. Si bien se sigue reconociendo
la potestad constitucional del Poder legislativo en determinadas materias'® éstas no pueden
prevalecer si se oponen a las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y resultan
constitucionalmente intolerables (arg. art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional).

Cabe destacar que no solamente resultaba obligatoria la pauta de interpretacion de los
deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, si no también las

provenientes de las directivas de la Comision Interamericana™®.

El deber de respeto de los derechos humanos resulta de incumbencia de los Estados partes
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también le corresponde un deber
de garantia, por lo tanto, en principio, es imputable al Estado toda violacion a los derechos
reconocidos por la Convencion.

En consecuencia, debe tenerse presente que la vigencia de los derechos humanos, incluye el
deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y las derivaciones concretas de dicho
deber han llegado, en el momento actual, a una proscripcion severa de todos aquellos
institutos juridicos de derecho interno que puedan tener por efecto que el Estado incumpla
su deber internacional de perseguir, juzgar y sancionar las violaciones graves a los derechos
humanos™.

Conforme la jerarquia constitucional conferida a los tratados internacionales sobre derechos
humanos (art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional) el derecho internacional de los
derechos humanos se aplica en la Republica Argentina tal cual rige en el derecho

101 5j pien referido a condonar u omitir la persecucién de hechos como los que determinaron el dictado de las
leyes de punto final y obediencia debida, entendemos que los postulados extractados son extensibles a todos
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

192 S bien referida al art. 75, inc. 20 de la Constitucién Nacional mantiene la potestad del Poder Legislativo
para dictar amnistias generales, dijo que tal facultad ha sufrido importantes limitaciones en cuanto a sus
alcances y las leyes 23.492 y 23.521 que, como toda amnistia, se orientan al "olvido" de graves violaciones a
los derechos humanos.

193 Del precedente "Simon" reiterado en el precedente S. 387. XLIII; REX., Sr. Fiscal general solicita
desarchivo de causas que tramitaron por art.10 ley 23.049, sentencia del 29-04-2008, publicado en Fallos
331:916.

104 Del precedente "Simén" reiterado en el precedente S. 387. XLIII; REX., Sr. Fiscal general solicita
desarchivo de causas que tramitaron por art.10 ley 23.049, sentencia del 29-04-2008, publicado en Fallos
331:916.

Autor: David Duarte

Publicado en: “TRABAJO Y DERECHOS”, AAVV,

Editorial Libreria Editora Platense, Afio: 2014, pags. 561 a 679



internacional. La incorporacion de las normas internacionales con jerarquia constitucional,
se establecio sin derogar articulo alguno de la primera parte de la Constitucion Nacional. Es
por esa razon que deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Ello supone que los constituyentes realizaron un juicio de comprobacion, en
virtud del cual se ha cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado
que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos
desconocer o contradecir.

Cuando se hace referencia a los tratados de jerarquia constitucional, no pueden ni han
podido derogar la Constitucion pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser
atribuido al constituyente, cuya imprevision no cabe presumir. La relacion que se establece
es de complementariedad con las normas constitucionales sobre derechos y garantias. En
igual sentido cabe entender respecto de las disposiciones contenidas en la parte orgénica de
la Constitucion aunque el constituyente no ha hecho expresa alusion a aquélla, pues no cabe
sostener que las normas contenidas en los tratados se hallen por encima de la segunda parte
de la C.N. Ese juicio constituyente establecido por mandato constitucional no puede ser
revisado por la Corte Suprema para declarar su invalidez sino s6lo para hallar armonia y
complemento entre tales tratados y la Constitucion. Es por tal motivo que no podria
afirmarse razonablemente que el art. 75, inc. 22, de la Constitucion lesiona el art. 30
sencillamente porque no hay normas constitucionales inconstitucionales. Es regla de
interpretacion que las clausulas de la Constitucion no pueden dilucidarse en contradiccion
unas con otras, ni jerarquizando unas sobre las otras. Obviamente, cabe distinguir los
distintos &mbitos de aplicacion segun las materias de las normas constitucionales.

El desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, impone en la
etapa actual del acelerado despertar de la conciencia juridica de los Estados de investigar
los hechos que generaron las violaciones a aquéllos, identificar a sus responsables,
sancionarlos y adoptar las disposiciones de derecho interno que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de esta obligacion, a fin de evitar la impunidad y garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion (arts. 1.1y 2
de la Convencion Americana). Es un principio de interpretacion general que las normas de
derecho estatal deben entenderse en modo que armonicen con las normas del derecho
internacional. Tanto mas tratandose de normas de ius cogens. Las normas del ius cogens del
derecho internacional consuetudinario forman parte del derecho interno (Voto del Dr.
Antonio Boggiano).

El sistema internacional de proteccion de los derechos humanos se fundamenta,
esencialmente, en la necesaria proteccion de la dignidad misma del hombre que es
reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y no se presenta
exclusivamente a través del proceso de codificacion de un sistema de derecho positivo
tipificado en el ambito internacional. En la proteccion de los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal (del
voto del Dr. Maqueda en el precedente “Simén”). El sistema de proteccion de los derechos
humanos de los individuos se sostiene en principios que se encuentran en los origenes del
derecho internacional y que -de algun modo- lo trascienden, pues no se limitan al mero
ordenamiento de las relaciones entre las entidades nacionales sino que también atienden a
Autor: David Duarte

Publicado en: “TRABAJO Y DERECHOS”, AAVV,
Editorial Libreria Editora Platense, Afio: 2014, pags. 561 a 679



valores esenciales que todo ordenamiento nacional debe proteger independientemente de su
tipificacion positiva.

A partir de la consagracion en las normas positivas del derecho de gentes, con rango en la
Constitucion Nacional, es posible considerar que existe un sistema de protecciéon de
derechos que resulta obligatorio independientemente del consentimiento expreso de las
naciones, que las vincula, y que es conocido como ius cogens. El ius cogens constituye la
mas alta fuente del derecho internacional que se impone a los estados. No es susceptible de
ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales internos de los
paises independientemente de su eventual aceptacion expresa. Este principio, se encuentra
por encima de los tratados, incluso por sobre todas las fuentes del derecho. La integracion
entre los principios recibidos por la comunidad internacional para la proteccion de los
derechos inherentes a la persona con el sistema normativo de punicion nacional fue una de
las pautas basicas sobre la que se construy6 todo el andamiaje institucional que impulsé a la
Convencién Constituyente de 1994 al incorporar los tratados internacionales como un
orden equiparado a la Constitucion Nacional misma (art. 75, inc. 22). Existe un
reconocimiento del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos de suma
importancia que no se atuvo al principio de soberania ilimitada de las naciones. Es
indiscutible la claridad en que se acepta la responsabilidad del Estado argentino al haber
dado jerarquia constitucional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. Las reglas aplicables al Derecho del Trabajo

En razon de lo expuesto, con la reforma introducida en 1994 a la Constitucion Nacional en
linea con el caso “Ekmekdjian” y la interpretacion que como valor agregado hizo la Corte
con el caso “Simén” se pueden extraer algunas reglas que resultan plenamente aplicable al
Derecho del trabajo cuando se trate normas internacionales que aseguran los Derechos
Humanos*®

1. La afectacion y exigibilidad de un derecho reconocido internacionalmente es
posible ain cuando no estuviese reglamentado.
2. La violacion de un tratado opera tanto por el establecimiento de una norma que

prescriba una conducta contraria o cuando por la omision de establecer disposiciones que
hagan imposible su cumplimiento.

3. La supremacia del derecho internacional se establece por el art. 31 de la CN y la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.
4, Atender el “Derecho a la intimidad” trata sobre la legitima defensa de la dignidad,

la honra y la intimidad del comdn de los hombres y por consiguiente la garantia
jurisdiccional para el sostenimiento de esto valores de la personalidad, garantia que puede
encontrar un medio apto de ejercicio a través de la rectificacion o procedimientos que se
aproximen a ese objeto.

1% Dyarte, David, “El enfoque humanista en la era de la globalizacion y su importancia para el Derecho del
Trabajo...” ob. Cit., pag. 191.
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5. La derogacion de un tratado internacional por una ley del Congreso constituiria un
avance inconstitucional del Poder Legislativo sobre el Ejecutivo, pues éste ultimo conduce
exclusiva y excluyentemente las relaciones exteriores.

6. Aunque se reconozca potestades constitucionales de legislar determinados materias
al Congreso éstas no pueden prevalecer si se oponen a las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y resultan constitucionalmente intolerables (“Simon”).

7. La circunstancia de que existan leyes dictadas por drganos democraticos es
practicamente irrelevante a los fines de la determinacion de la lesion de los derechos a que
se refieren los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(“Simén”).

8. Primacia del derecho Internacional sobre el derecho interno, pues una parte no
podré invocar su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
9. La ratificacion de un tratado implica la obligacién internacional a que los drganos

administrativos y jurisdiccionales nacionales lo apliquen, siempre que contengan
descripciones suficientemente concretas.

10. La interpretacién del Pacto de San José de Costa Rica debe guiarse por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

11.  Dicha jurisprudencia (CIDH), asi como las directivas de la Comision
Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacién de los deberes y
obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

12. La jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos humanos
presenta un fendmeno juridico que implica que el tratado se aplica tal como rige en el
derecho internacional (“Simo6n”).

13. El sistema mismo de la Convencién esta dirigido a reconocer derechos y libertades
a las personas y no a facultar a los Estados para hacerlo.

14, El Estado se obliga internacionalmente a que sus &rganos administrativos,
jurisdiccionales y legislativos apliquen los supuestos que ese tratado contemple, siempre
que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que
hagan posible su aplicacion inmediata.

15.  Laobligacion de lograr la efectividad de un derecho reconocido internacionalmente
puede ser por medio de legislacion o cualesquiera otras medidas que fueren necesarias
segin su ordenamiento juridico interno para cumplir ese fin, esas medidas pueden ser
también las sentencias de sus 6rganos jurisdiccionales, pues tanto la tarea judicial como
legislativa persiguen el fin comun de las soluciones valiosas.

16.  Cualquiera fuese el nombre que se le asignare a la accion la importancia radica en
que frente a la violacion de derechos que afecten derechos mas profundos “las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias”.

17. Los tratados sobre derechos humanos no son un medio para equilibrar
reciprocamente intereses entre los estados, sino que, por el contrario, buscan establecer un
orden publico comun cuyos destinatarios no son los estados, sino los seres humanos que
pueblan sus territorios.

18. La particularidad de los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos
humanos y su indudable jerarquia, determina que los Estados puedan ser objeto de reproche
ante instancias internacionales de proteccion, aun por iniciativa de sus propios nacionales.
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19. Las normas contenidas en los tratados internacionales sobre derechos humanos
establecen derechos que, se presume, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el
complemento de disposicion legislativa alguna.

20.  Si por hipotesis se afirmara que fuese programatico la Corte, como poder del
Estado, en su rol de supremo custodio de los derechos individuales, no puede permanecer
inmovil ante la demora del Congreso Nacional en otorgar eficacia a un derecho
internacionalmente exigible, contenido en un tratado sobre derechos humanos.

21. El objetivo y fin de los Tratados de Derechos Humanos son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.

22.  Cuando los Estados se vinculan mediante estos tratados sobre derechos humanos, se
someten a un orden legal en el cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones,
no en relacidn con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion.

23.  Tras la reforma constitucional de 1994 el Estado argentino ha asumido una serie de
deberes y compromisos internacionales consolidando y precisando en cuanto a sus alcances
y contenido en una evolucién claramente limitativa de las potestades del derecho interno

(“Simon”).

24. Incumbe a los Estados partes de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no sélo un deber de respeto de los derechos humanos, sino también un deber de
garantia.

25. La vigencia de los derechos humanos, incluye la proscripcion severa de todos
aquellos institutos juridicos de derecho interno que puedan tener por efecto que el Estado
incumpla su deber internacional de perseguir, juzgar y sancionar las violaciones graves a
los derechos humanos.

26.  Lostratados a los que el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional otorgé jerarquia
constitucional no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién Nacional y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

217. Los poderes constituidos no pueden abrir juicio, desconocer o contradecir los
derechos consagrados por los constituyentes pues al incorporarlos han cotejado los tratados
y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce derogacion alguna.

28. La armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio del
constituyente. (“Simo6n”).

29. Los tratados complementan las normas constitucionales sobre derechos y garantias
y lo mismo cabe predicar respecto de las disposiciones contenidas en la parte organica de la
Constitucion.

30. Cuando el Congreso confiere jerarquia constitucional al tratado hace un juicio
constituyente por autorizacion de la Constitucién misma y por tanto no puede ser revisado
por la Corte Suprema para declarar su invalidez sino sélo para hallar armonia y
complemento entre tales tratados y la Constitucion.

31. Las normas del ius cogens del derecho internacional consuetudinario forman parte
del derecho interno (Voto del Dr. Antonio Boggiano).

32. El ius cogens constituye la més alta fuente del derecho internacional que se impone
a los estados. No es susceptible de ser derogada por tratados en contrario y debe ser
aplicada por los tribunales internos de los paises independientemente de su eventual
aceptacion expresa. Se encuentra no solo por encima de los tratados sino incluso por sobre
todas las fuentes del derecho (Voto del Dr. Juan Carlos Maqueda).
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Capitulo V.

1. Los problemas actuales del Derecho del Trabajo y los Derechos
Fundamentales.

La crisis economica del capitalismo es recurrente, en el lenguaje de los economistas diran
“ciclica”, por esa razoén no nos sorprende que cada diez afios estemos apremiados por los
acontecimientos econdmicos que nos apresuran a tomar decisiones en la coyuntura, sin
advertir que muchas de esas improntas obedecen a grupos de poder que tratan de
beneficiarse en la crisis, que para ellos es oportunidad, y para la mayoria empobrecida es
desdicha. Hoy la crisis financiera en Europa motivan que los sectores de siempre esgriman
discursos de ajustes, desregulacion y flexibilidad laboral, como una obsesion sin reflexion,
ni siquiera el pragmatismo de la efectiva comprobacion empirica de los fracasos anteriores
parece servir para alertarlos. En nuestro pais, después de la devastacion neoliberal de los
noventa nos encuentra ante nuevas perspectiva, el Derecho del Trabajo intenta restaurar los
derechos perdidos, encontré en la reforma constitucional de 1994 una buena y nueva
herramienta, aunque los que se sienten perdidos resisten para volver a la desregulacion,
creen que las audacias economicistas puedan posicionarlos de tal manera que sumerjan
nuevamente a los trabajadores a las reglas del mercado y no a las del derecho como reglas
civilizadas, sino a la de la selva del mercado donde rige la del mas fuerte.

Es por ese motivo que la incorporacion y aplicacion de los Derechos Humanos de
raigambre internacional desde la cumbre de la pirdmide juridica a las relaciones laborales
es de suma importancia y no debe ser entendido como movidas por la coyuntura, sino en su
méas profundo sentido esencialmente humanista, para la igualacion constante de las
desigualdades sociales, como es el camino elegido por los constituyentes cuando
incorporaron con rango constitucional esos instrumentos que fueron y son una respuestas a
los totalitarismos y los abusos de poder, tanto del Estado como de los particulares que
ocupan lugares de poder.

Ha existido una evolucion histdrica cultural que sirvié de plafon para el dictado de los
Fallos lideres del afio 2004 de la CSIN como “Vizzoti; “Aquino”; “Carrizo”, “Milone” y
los de los afios posteriores, que mostraron un cambio de paradigma con la incorporacion en
el ordenamiento juridico interno de las normas internacionales de Derechos Humanos y su
relacién con las leyes internas, especificamente referida al Derecho del Trabajo.

En materia laboral se produce un cambio de paradigma con la aplicacion de las normas
internacionales de los derechos humanos pues con ellas se fueron desmoronando una a una
las normas de flexibilidad laboral que se habian impuesto por el terrorismo econémico de
los noventa, que blandia amenazante el temor de la desocupacion y la extorsion de la crisis.
El fallo “Aquino” declara la inconstitucionalidad de una norma flexibilizadora que eximia
de responsabilidad al empleador por los accidentes laborales. Es con los instrumentos
internacionales se puso de manifiesto el limite de toda desregulacién que no protegiera al
trabajador. En “Aquino” el Tribunal definid que no se advertia la existencia de motivo
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alguno que pudiera justificar no ya el abandono sino la simple atenuacién de la doctrina
constitucional en especial frente a la redaccion del art. 14 bis de la Constitucion Nacional
que no ha tenido otra finalidad que hacer de todo hombre y mujer trabajadores, sujetos de
preferente tutela constitucional asegurando al trabajador: condiciones dignas y equitativas
de labor y agreg6 que la reforma de 1957 tradujo en deberes inexcusables” del Congreso a
fin de "asegurar al trabajador un conjunto de derechos inviolables".

La jerarquizacion de los tratados internacionales de Derechos Humanos (Constitucion
Nacional, art. 75, inc. 22) puso en el centro del debate el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) reconociendo el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial
condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias, la seguridad y la higiene en
el trabajo y el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica
y mental.

Es el Estado el que debera asegurar las medidas necesarias para el mejoramiento en todos
sus aspectos de la higiene del trabajo, la prevencion y el tratamiento de las enfermedades,
estableciendo la legislacion apropiada en materia de seguridad e higiene en el trabajo, uno
de los mas cruciales aspectos sea la reparacion a que tengan derecho los dafiados'®. Y en
ese contexto cobrd relevancia la proteccion de la mujer trabajadora contenidas en la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
como son, mas alla de las previstas en cuanto a la discriminacion respecto del trabajador
masculino, vgr., el art. 11, que impone la "salvaguardia de la funcién de reproduccién” (inc.
1.f), y que obliga al Estado a prestar "proteccién especial a la mujer durante el embarazo en
los tipos de trabajos que se haya probado pueden resultar perjudiciales para ella” (inc. 2.d).
Por el otro, no puede ser pasada por alto la proteccion especial del nifio trabajador,
claramente dispuesta en el art. 32 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, y de
manera general, en el art. 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La reaccion n tardo en aparecer, aunque inexplicable, igualmente se acentud la critica desde
algun sector de la doctrina, respecto a la invocacion de las normas internacionales de
derechos humanos, en el sentido que “no agrego6 nada a la cuestion debatida™"".

Es evidente que los critican este cambio de paradigma en el ordenamiento juridico
argentino, a partir del dictado del Fallo “Ekmekdjian vs. Sofovich™®® (1992), produjo el
cambio que hacia falta para que los Derechos Humanos pudieran ser realizados de manera
concreta para quien exigiera su realizacién efectiva. Su importancia radica que cambio la

106 CSIN, in re: “Aquino, Considerando 8° voto Petracchi y Zaffaroni, y voto de Belluscio y Maqueda,
considerando 7°, Citaron el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) los
arts. 7, incisos a.ll y b) y el art. 12 y a Craven, Matt-hew, The International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, Oxford, Clarendom, 1998, pag. 242.

107 Vazquez Vialard, A. “La CSJN no ha modificado la doctrina del caso ‘Gorosito’ ”, Rubinzal Culzoni,
Revista de Derecho Laboral, Nimero Extraordinario, 2004, pag. 143.

108 £ 4. XXI11.; Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. Sentencia del 07-07-1992,
publicado en Fallos 315:1492
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doctrina de sentada por la Corte en pronunciamientos anteriores'® y que en el caso
significd que la validez y vigencia de tales normas internacionales no requieren de una ley
interna que lo recepte. Hemos visto que la violacion de un tratado internacional puede
acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta
manifiestamente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan
posible su cumplimiento. Es con base en el art. 31 de la CN supremacia de la Constitucion,
leyes nacionales y tratados internacionales’™® y en lo establecido por la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados —donde se confiere primacia al derecho internacional
sobre el derecho interno. Es por esa razon que la afirmacion de Vazquez Vialard al
comentar el fallo “Aquino”™'! con sustento en que “esos derechos (humanos) tienen
validez, en tanto hayan sido receptados por una norma vigente”, pertenece a otra época y
fue superada desde que la Argentina adopt6é la Convencion de Viene sobre tratados y la
reforma constitucional de 1994 no hizo mas que adecuarse a los nuevos tiempos de
mundializacion de la dignidad humana.

Insistimos con que es erroneo el pensamiento de quienes niegan virtualidad a las normas
perteneciente a los DESC de los derechos humanos. Los pensamiento reaccionarios frente a
la irrupcion de los Derechos Humanos en el Derecho del Trabajo tampoco advierten que la
incorporacion del PIDESC a la Constitucion Nacional fortalece ain mas el criterio de la
Corte sentado anteriormente en “Ekmekdjian”, porque esa norma es vinculante para los
legisladores y los jueces; a lo que se suma, también, para tener en cuenta cuando se invoca
un Derecho Humano Fundamental, los criterios con que los organismos internacionales
hayan interpretado tal instrumento en la medida que tienen plena aplicacion en el
ordenamiento interno “en las condiciones de su vigencia” (art. 75.22, CN).

Es en las condiciones de su vigencia con que los jueces citaron al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, como el intérprete autorizado del PIDESC en el plano
internacional, ademas de las citas de los informes del Comisionado, los informes finales del
Comite, las Observaciones Generales y la CIDH en el caso “Bamaca Velizquez” (V.
Considerando 8°, parrafo 3°, 4°, 5° y 6°, del voto de Petracchi y Zaffaroni en el fallo
“Aquino”). Los Derechos Humanos positivizados en los instrumentos internacionales
Ilamados Derecho Fundamentales adquieren relevancia en la medida que es derecho
positivo y despeja toda discusion sobre su origen como fuente normativa. Los derechos
fundamentales atraviesan todo el derecho comun desde la cuspide de la jerarquia normativa
dandole un sentido relativo a la norma de rango inferior y, en consecuencia, también
relativizan toda interpretacion que pueda hacerse a ese nivel, pues el contenido y sentido de
los derechos los da la Constitucion (Vizzoti)**? y en todo caso aquella debe adaptarse a esta

109 »Ekmekdjian, Miguel A. c. Neustadt, Bernardo y otros s/amparo”, "Costa, Héctor R. c. Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y otros", C. 752 XI1X y C. 753 XIX, del 12 de marzo de 1987 (La Ley, 1987B, 269),
"Sanchez Abelenda, Raul c. Ediciones de la Urraca S. A. y otros", Fallos 311:2553, consids. 9°y 10 y sus
citas La Ley, 1989 B, 551.

10 Art. 31 CN (: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion...”

n Vazquez Vialard, A. “La CSJIN no ha modificado la doctrina del caso ‘Gorosito’ ”, Rubinzal Culzoni,
Revista de Derecho Laboral, Namero Extraordinario, 2004, pag. 127, nota 29.

12 CSIN, in re “Vizzoti” considerando 8° , parrafos 3 y 4.
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ultima. La funcién jurisdiccional serd, entonces, realizar el control de constitucionalidad y
el de convencionalidad.

2. La Aplicacion de los instrumentos internacionales por los tribunales locales.

El Convenio de Viena de Derechos de los Tratados impone no sélo la obligacion de todos
los Estados de cumplir los tratados internacionales. Establece, asimismo, la prohibicion de
alegar normas nacionales para dejar de cumplir los tratados internacionales. Prohibicion de
cualquier norma nacional, incluido a la Constitucion, en este sentido la Corte ha sefialado
que deben ser interpretado en armonia de manera que unas normas no excluyan a las
otras. Las normas de DH, de los Pactos y Declaraciones de DH, forman parte del “ius
cogen” U Orden Publico Internacional, es vinculante y conduce al deber de cumplimiento
de buena fe de los compromisos internacionales y de los DH, en cualquier esfera de la vida,
no sélo son vinculantes para los Estados en una relacion vertical con los ciudadanos -no
pueden ser alterados o modificados o desconocidos por el legislador comin-, sino también
horizontal, es decir obliga a todos en la relacion intersubjetiva, lo que involucra a
empleadores y trabajadores.

Existe ademas de los derechos expresamente reconocidos, un Derecho Internacional no
convencional, ademas del derecho de los tratados, es el conformado por las grandes
Declaraciones de los Derechos Humanos, los Principios Generales del Derecho y la
costumbre internacional. La posicién tradicional del disefio vertical de los Derechos
Fundamentales, segun la cual éstos se entienden como un sistema de frenos frente al poder
del Estado, admite una nueva lectura que afirma que los derechos fundamentales rigen
también horizontalmente en las relaciones entre los ciudadanos.

De esta manera se reconoce al trabajador su ciudadania social dentro de la empresa, a través
de poner en primer plano sus Derechos Fundamentales, sin subordinarlos a los econdmicos,
se refuerzan algunos derechos a fin de dignificar al trabajador dentro de la estructura social.
Para la Corte Nacional (“Vizzoti”) resulta claro que el hombre no debe ser objeto de
mercado alguno sino sefior de todos éstos, los cuales sélo encuentran sentido y validez si
tributan a la realizacién de los derechos de aquél y del bien comun. De ahi, que no debe ser
el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los
contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe
adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de
caer en ilegalidad. Afirma la Corte que “admitir que sean las “leyes” del mercado el modelo
al que deban ajustarse las leyes y su hermenéutica; dar cabida en los estrados judiciales, en
suma, a estos pensamientos y a otros de andloga procedencia, importaria pura y
simplemente, invertir la legalidad que nos rige como Nacion organizada y como pueblo
esperanzado en las instituciones, derechos, libertades y garantias que adopto a través de la
Constitucion Nacional”.

Los Derechos Humanos internacionales como manifestacion del “nunca mas” a los
regimenes totalitarios fue la toma de conciencia del mundo civilizado, asimilados en su
profundidad por nuestro pais después del ultimo gobierno de facto que sembrd el terrorismo
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de Estado, deben ser entendidos en ese contexto. Aquellos valores del ius natural
transformados en derechos positivos como construccion histdrica, cultural y colectiva en el
sentido amplio de la palabra democracia. A partir de este cambio de paradigma que
significd para nuestro tradicional Estado de Derecho formal debe ser asimilada por los
operadores del derecho la significacion relevante que tiene para el desarrollo humano en su
plenitud. En su construccién, la proteccion de la dignidad de las personas es garantizada en
la Declaracion Universal de Derechos disefiada en normas de derecho positivo, despejando
todo debate acerca de su formulacion desde el derecho natural o juicio de valor filosofico
trascendente, moral, o de otra indole. Aquella legitimidad a texto expreso pertenece al ius
cogens™™® internacional y como tal resulta de aplicacién obligatoria por parte de los Estados
miembros de los organismos internacionales de dénde emanaron. Tal concepcidn supone
una idea ética de nivelacion de las desigualdades sociales que no se logran solamente con
formular el concepto de libertad individual sin admitir que esa libertad plena, para todos
(universal), solo es posible en un mundo libre de la pobreza, libre del hambre, de la miseria,
liberar al hombre de esos pavores es el “ideal del ser humano libre, exento del temor y de la
miseria” (Preambulo, parrafos primero y cuarto de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, art. 75.22, CN). En las normas internacionales, con rango
constitucional, sea por la remisidn expresa, sea por la idea del bloque de constitucionalidad,
encontramos un numero importante de derechos laborales, también  consagrados
expresamente como Derecho Humanos, y, ademas, los denominados derechos
inespecificos, cuya importancia radica en que el trabajador por el hecho de celebrar un
contrato de trabajo, o de ingresar a una organizacién empresaria, no deja de ser titular de
los demés derechos que goza todo ser humano: éstos son los llamados de derechos de
ciudadania en la empresa** que el trabajador no pierde al trasponer el umbral de la puerta
del establecimiento™*®, que reconocidos en el derecho positivo, se los denominan Derechos
Fundamentales.

La relevancia del fallo “Aquino” es el cambio de paradigma del Estado de Derecho
tradicional al de Estado Constitucional de derechos en el que se tornan operativos los
Derechos Fundamentales internacionales, en materia de proteccion a la vida, la salud y la
discapacidad, con singular enfasis en los Derechos Econémicos y Sociales, ademas de la
consideracion significativa en la que se incorporan “en las condiciones de su vigencia” e

113 Esta locucion latina hace referencia a normas imperativas de derecho, en contraposicion a las dispositivas.
De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, son aquellas normas aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario. Seguin Gomez Robledo, el nombre ius cogens se debe a sus antecedentes en el derecho romano,
se la consideraba inderogable por ser una norma de derecho publico. Agrega: “La expresion ius cogens
aparece por primera vez a lo que creemos como los pandectistas. Fue sobre todo Windscheid quien trato de
definir el ius cogens como el conjunto de reglas juridicas que excluyen toda actitud arbitraria de las personas
privadas; reglas que se aplican y se imponen aun en la hipétesis de que las partes quisieran excluirlas”.
Godmez Robledo, Antonio, “El ius cogens internacional. Estudio histérico-critico” México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1982, Pag 5.

14 CAPON FILAS, ob. cit., LA LEY, Sup.Especial, septiembre/2004, p. 39.

15 Como se ha dicho: "El referido arsenal principista implica un enriquecimiento y complementacion de los
principios del Estado Constitucional Liberal; esto es, el de legalidad (arts. 14, 16, 18, 19 y concs., C.N.) y el
de razonabilidad (art. 28, C.N.), como lo ha sefialo GIANIBELLI, Guillermo y ZAS, Oscar, "Estado Social en
Argentina: modelo constitucional y divergencias infraconstitucionales”, p. 178.
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introducen conceptos como el de “evitar el empobrecimiento de la victima” (CIDH, caso
“Bamaca”) o que no se frustren la posibilidades de tener un proyecto de vida digno;
también aparecen los criterios sentados por los principios, interdenpendencia, integralidad,
de progresividad, pro homine, ius cogens internacional y la teoria del Drittwirkung, entre
otros.

3. La colisién de derechos constitucionales y la de derechos fundamentales.

Este tema de la posible colision de derechos constitucionales no es novedoso y se remonta a
cuestiones vinculadas con el poder de policia del Estado y los derechos liberales de
propiedad, libertad de contratar y ejercer toda industria licita. Con el avenimiento de los
derechos sociales laborales y de la seguridad social del siglo veinte esos derechos liberales
decimondnicos entraron en crisis, pero pareciera que la llamada revolucion libertadora del
afio 1955, hiciera creer que bastaba para restaurar esas ideas del siglo diecinueve, tal vez el
golpe de Estado de 1976 revitalizo esa idea, luego reafirmada con el neoliberalismo criollo
de los noventa. Es sin dudas que la respuesta mas acertada en la evolucion de los Derechos
Econdmicos y Sociales fue con el fallo “Alvarez ¢/ Cencosud”, alli de manera particular se
sefialo que la relacion de trabajo es donde se pone especial interés en el trabajo humano,
“[...] garantizar la no discriminacion configura para el Estado una "obligacion
fundamental minima™ y de cumplimiento "inmediato™, cuya inobservancia, por accion u
omision, lo haria incurrir en un acto ilicito internacional [...], cuanto mas que aquél ha
asumido la obligacion de "proteger™ los derechos humanos, lo cual le exige la adopcion de
"medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del derecho al trabajo"” [...]. Por
lo demés, el decidido impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los
derechos humanos que reconocen, propia de todos los textos internacionales antes
aludidos y muy especialmente del PIDESC (art. 2.1), sumado al principio pro homine,
connatural con estos documentos, determina que el intérprete deba escoger, si la norma lo
posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana [...]. Y esta
pauta se impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicacion no entrafie colision
alguna del derecho humano, asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o
derechos constitucionales (Madorran, cit., p. 2004). Ya el precedente Bercaitz, de 1974,
tuvo oportunidad de censurar toda inteligencia restrictiva de los derechos humanos, puesto
que contrariaba la jurisprudencia de la Corte, "concordante con la doctrina universal™: el
“principio de favorabilidad"**.

Este sentido de favorabilidad a unas de las partes de la relacién, es la que algunos sectores
entienden como colisionantes de los derechos econdmicos de la empresa. Es interesante lo
que sefialo la Corte al respecto: Subordinar las exigencias fundamentales que de esto ultimo
se siguen a un ejercicio sin taludes ni medidas de los sefialados poderes del empresario,
resultaria desbaratar la natural jerarquia de los valores asentados por el bloque de
constitucionalidad, maxime cuando la dignidad humana, ademéas de todo cuanto ha sido
dicho a su respecto, es el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos

16 CSIN in re: Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/accion de amparo, sentencia del 07-12-2010
publicado en Fallos 333:2306, ver considerando 6°, p. 2320. www.csjn.gov.ar
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fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional adoptado™’.

Admitir que los poderes del empleador determinen la medida y alcances de los derechos
humanos del trabajador importaria, pura y simplemente, invertir la legalidad que nos rige
como Nacion organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos,
libertades y garantias que adopté a través de la Constitucion Nacional. Por lo contrario, son
dichos poderes los que habran de adaptarse a los moldes fundamentales que representan la
Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia
constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad (idem).

Es por eso que ya no el mercado sino el ser humano como eje y centro de todo el sistema
juridico y en tanto fin en si mismo, su dignidad intrinseca e igual es inviolable y constituye
valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (considerando 10°). En tales términos se afirmé que "la proscripcion de la
discriminacién no admite salvedades o ambitos de tolerancia, que funcionarian como
'santuarios de infracciones': se reprueba en todos los casos" (“Alvarez”, considerando 6°).

Esta confrontacion de derechos, que parece estar subyacente en el debate cuando se
esgrimen el derecho de contratar y el de propiedad del empleador (derechos econémicos de
la empresa, segun el lenguaje de algunos autores, pero que en el contexto constitucional se
olvidan de los limites que la Carta Magna impone a esos derechos decimondénicos). En tal
sentido, ha jugado un papel fundamental la jurisprudencia en cuanto ha reconocido validez
constitucional a una dilatada e intensa actividad legislativa protectoria del trabajador tal
como da cuenta la jurisprudencia® y en particular se recordé que las imposiciones al
empleador a fin de asegurar derechos a los trabajadores se justificaron en obedecer al
"ritmo universal de la justicia"*'®. Y si bien al momento que la Corte en la década del
treinta fue un tanto imprecisa al sefialar como relevante “ritmo universal de la justicia”, no
se debe ser demasiado inteligente para darse cuenta que se estaba refiriendo a un contexto
universal que reclama justicia social que luego se plasmaria en numerosas normas y
decididamente la reforma constitucional de 1949 y que fue la determinante de la reforma
del afio 1957 que introdujo el art. 14 bis al texto liberal de 1953 de nuestra Constitucion.
Aunque que también debemos reparar que es también impreciso el giro o expresion
“Derechos econdmicos de la empresa” que necesitan ser contextuado y definidos por
alguien. En el contexto de los noventa hablar de “Derechos Econémicos de la Empresa” era
un definicion que encerraba una ideologia bastante puntualizada y fallos de la Corte como
“Rodriguez ¢/ Cia Emboteladora”, “Soengas”, etc. son relevadores de un orden publico
econdmico por encima de un orden publico laboral y responde a esa impronta que después
de la operatividad que adquirieron las normas internacionales de derechos humanos
podemos afirmar que se encuentra superados. En primer lugar debemos tener presente que
el interés general no puede afectar la dignidad de las personas. Es falsa cualquier dicotomia
que se pretenda trazar entre el orden publico econémico y el orden publico laboral, porque

17 CSIN in re: Alvarez, Maximiliano y otros ¢c/Cencosud S.A. s/accion de amparo, sentencia del 07-12-2010
publicado en Fallos 333:2306, ver considerando 10, p. 2324. http://www.csjn.gov.ar/jurisprudencia.html

18 CSIN in re: Alvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/accion de amparo, sentencia del 07-12-2010
publicado en Fallos 333:2306, ver p. 2319 www.csjn.gov.ar

19 CSIN in re: Fallos: 181:209, 212/214, Fallos: 189:234; Vizotti, Fallos: 327:3677, 3689, y Aquino, Fallos:
327:3753, 3770, www.csjn.gov.ar
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el orden publico es uno s6lo y en todo caso éste debe funcionar orientado hacia la justicia
social. Frente ese argumento impreciso de los “Derechos Econdmicos de las empresas”
cabe recordar el Considerando 11° del Fallo “Vizotti” en cuanto sefiald6 que la Corte no
desconoce que desde ciertas posiciones o0 escuelas ubicar al trabajador como sujeto de
preferente tutela serian inadecuados a los lineamientos que serian necesarios para el
mejoramiento del Ilamado mercado de trabajo, cuando no del mercado econémico en
general. Al respecto respondi6 con énfasis que consentir que la reglamentacion del derecho
del trabajo reconocido por la Constitucion Nacional, aduciendo el logro de supuestos frutos
futuros, deba hoy resignar el sentido profundamente humanistico y protectorio del
trabajador que aquélla le exige; admitir que sean las "leyes” de dicho mercado el modelo al
que deban ajustarse las leyes y su hermenéutica; dar cabida en los estrados judiciales, en
suma, a estos pensamientos y otros de anadloga procedencia, importaria (aunque se
admitiere la conveniencia de dichas "leyes™), pura y simplemente, invertir la legalidad que
nos rige como Nacion organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones,
derechos, libertades y garantias que adopto a través de la Constitucion Nacional. Como si
eso fuese poco agregod: “... el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior de
todos éstos, los cuales s6lo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacion de los
derechos de aquél y del bien comun [...] De ahi que no debe ser el mercado el que someta a
sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los
derechos humanos [...] Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes
fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad...” Y
finalmente concluyé en que ... ES perentorio insistir, ante la prédica sefialada, que el
trabajo humano "no constituye una mercancia"...” (CSJIN caso: Vizzoti Considerando 11°).

En los noventa la extorsion de la crisis puso en el eje del debate para la resignaciéon de
derechos de las mayorias el mentado “interés general”. Expresion vacia de contenido, que
debe ser definida en cada situacion e indescriptibles sin contextualizarla, necesita siempre
de alguien que la defina y termina siendo definida por el poder, es un instrumento del
poder. Utilizada muchas veces como justificante de medidas restrictivas y aparece siempre
en que se habla de los fines del Estado, casi sin saber de manera acabada su significacion se
repite muchas veces como aquéllas cosas que significan algo, que nunca se sabe muy bien
de qué se trata como aquello del “poder del principe”, pero seguro se relaciona con el
ejercicio del poder y sus acciones inexplicables racionalmente. Por cierto que tiene limites
y esos limites son la dignidad de las personas, sus derechos y garantias constitucionales.

En el precedente “ATE ¢/ Municipalidad de Salta”®, si bien no se cuestiona la
discrecionalidad del Estado en tomar una decision frente una situacion de crisis, refresca
esas atribuciones aunque precisa los limites constitucionales. La valla infranqueable son los
derechos y garantias de los ciudadanos que se oponen al avance arbitrario apoyado en la
extorsion de la crisis que se monta en la desesperanza. En dicho precedente se explico
minuciosamente todas las limitaciones constitucionales en los considerandos 8°, 9° y 10°
del pronunciamiento, y si bien repara en que esas limitaciones no implican negar que el

120 CSIN, inre: A. 598. XLIII. RECURSO DE HECHO Asociacién de Trabajadores del Estado s/ accién de
inconstitucionalidad, sentencia del 18 de junio de 2013-08-04.
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Estado, para conjurar, en aras del bien comdn, las llamadas situaciones de emergencia
econdmica, pueda disminuir temporariamente las remuneraciones de sus empleados*®
clarifica, si, sus limites.

De “manera terminante”, sefiald que “esos remedios, a la luz del bloque de
constitucionalidad, tienen un nitido sentido y destino, y ciertas condiciones y limites
inquebrantables”. Es el art. 14 bis de la C.N. una clausula operativa y, por ende, susceptible
de auténomo acatamiento por las autoridades administrativas*?, en obvia alusién de los
gobiernos nacionales, provinciales o municipales. Los poderes publicos deben respetar el
goce de los derechos humanos como pre-requisito del desarrollo humano y econémico. Es
decir la preferente tutela a los trabajadores publicos o privados, de las autoridades deben
realizar un mayor esfuerzo por proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales,
frente a las llamadas "medidas de ajuste™ derivadas de "crisis econdmicas” y una "grave
escasez de recursos”. Por otro, "el objetivo bésico del ajuste econémico™®, debe ser la
"proteccion™ de las "capas vulnerables de la poblacién®. Todo equilibrio entre las reformas
econdmicas y la proteccion de los derechos humanos, obliga a proteger "en particular a los
grupos méas vulnerables™'?*, cuanto mas en el campo laboral y salarial, en el cual, todos los
poderes publicos, dentro de la orbita de sus respectivas competencias, “"deben hacer
prevalecer el espiritu protector que anima" al art. 14 bis constitucional, tutela ésta que, por
ende, impone "un particular enfoque para el control de constitucionalidad"*. Destaca con
particular énfasis, que en el ambito “global” se recomienda ante una crisis econdmica,
adoptar politicas que protejan a "las personas y las familias afectadas por [ésta], en
particular las més vulnerables"!?°. El fallo también rescata otro principio de connotaciones
valorativas de suma importancia que es la “equidad”. Respecto a ella se refirio al examinar
el “Pacto Mundial para el Empleo” para advertir que la arquitectura del Pacto se ha
inspirado en la perspectiva de la justicia social y, a su vez, en el trabajo decente (digno,
cabe precisar, en palabras del reiteradamente citado arto 14 bis). La justicia social y el
trabajo decente es uno de los "cimientos"” de "un proceso sostenible de reduccion del déficit
y la deuda" y de inestabilidad social”". En ese contexto se pregunta: ¢qué capas de la
sociedad deberan soportar el costo de la crisis, y como se puede proteger mejor y dar mas
autonomia a los méas vulnerables? La respuesta ineludible es que: no puede ser que ese peso
recaiga en Gltima instancia en las familias trabajadoras*?’. Es por esa razon, que el goce de
los derechos humanos es un pre-requisito del desarrollo econémico™?®,

121 En el considerando 11° se citan los fallos "Guida", Fallos: 323:1566, 1592, 1600/1601, 1609, 1617/1618 -
2000-; "Tobar", Fallos: 325: 2059, 2077, 2082, 2083 -2002-; "Muller", Fallos: 326:1138, 1145, 1146, 1147 -
2003-.

122CSIN "Madorran®, cit., p. 2007; "Masaglia y otros", Fallos: 269:230, 234 y su cita -1967-

123 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 2 -parr. 9-; asimismo:
Nros. 5 -pérr. 10-, 6 -pérr. 17-, 12 -pérr. 28-, 14 -pérr. 18-, entre otras)

124 Observaciones finales: Bulgaria, 1999, parr. 23,v. asimismo: parrs. 14 y 24.

125 CSJN, in re: "Vizzoti", Fallos: 327:3677, cit., p. 3688.

126 pacto Mundial para el Empleo (adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima
octava reunion, Ginebra, 19 de junio de 2009, p.V

127 Recuperacion y crecimiento bajo el signo del trabajo decente. Memoria del Director General, Conferencia
Internacional del Trabajo, 99° reunion, 2010, ps. 2 -parrs. 10y 11-y 1 -parrs. 5° y 4°-,

128 CSIN in re: “Torrillo", cit., p. 720.
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En esa idea, entendié inoficioso estudiar si la norma de emergencia impugnada satisfizo los
restantes recaudos que condicionan su validez y, con mayor razén, si encontraria sustento
en el ejercicio de las atribuciones regulares de las autoridades. Ello porque lo mas
importante es armonizar la proteccion de los derechos humanos de los del empleado
publico, con las potestades que ostentan las autoridades publicas. Finalmente, reflexiono los
derechos de los trabajadores no son absolutos, tampoco lo son las potestades ptblicas*?®. El
requisito segun el cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa
que deben haber sido adoptadas en funcidon del “bien coman"*¥®, “concepto que ha de
interpretarse como elemento integrante del orden puablico del Estado democrético, cuyo fin
principal es 'la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la
felicidad"**!. Este fallo forma parte de la saga de pronunciamientos que integran ese
cambio de paradigma que mencionamos al comienzo y en este punto pone el acento
precisamente en la valoracion de derechos de los asalariados frente a derechos econdémicos.
En tal sentido, debemos insistir que esos derechos llamados “econdomicos” de la
constitucion no son absolutos y eso tiene su caracter relativo en la propia constitucion.

Los mencionados derechos econdmicos de la empresa (entendemos a ésta como una
expresion decididamente imprecisa en términos constitucionales) como los derechos de
propiedad, ejercer toda industria licita y libertad de contratar no son absolutos y tienen su
limitacion en el propio texto constitucional, en cambio no parece advertirse esa limitacion
cuando se trata cuestiones vinculadas con los Derechos Humanos, con mayor razén
aquellos que tutelan la dignidad de las personas, pues no resultan disponibles. En cambio
aquellos derivados de los derechos patrimoniales son plenamente disponibles. Una lectura
detenida del texto constitucional expreso no se desprende alguna limitacion a los derechos
que asegura la Constitucion Nacional en el art. 14 bis. En cambio, cuando hablamos de la
libertad de contratar, que no tiene una regulacion expresa, pero puede desprenderse del
ejercicio de las acciones privadas, si se encuentran limites a esa libertad disefiados por la
propia Constitucién Nacional, Cabe advertir por ejemplo, en cuanto las acciones privadas
deben salvaguardar el orden y la moral publica, y no deben perjudicar a terceros (segun el
texto constitucional argentino, ver art. 19).

Tales derechos y libertades que deben ser garantizados y se esgrimen defensivamente, no
tienen caracter absoluto, ni son inflexibles, y su goce junto con el de ejercer toda industria
licita sera conforme las normas que reglamente su ejercicio (arts. 14 y 28 de la C.N.). La
interpretacion data desde antigua jurisprudencia en cuanto se interpretd que el criterio
constitucional para resolver si una industria es licita no puede ser el de su utilidad y
conveniencia, sino el de que ella no sea contraria al orden y a la moral publica o perjudique
a terceros conforme el art. 19 de la C.N. (CSJN, Fallos 98:56). En afios posteriores la
jurisprudencia sefialé que en todo caso, es un principio admitido que la libertad de industria
debe ejercerse con arreglo a las disposiciones que se dicten (CSJN, Fallos 124:78).
También se memord sobre bases analogas que: "toda vez que la libertad de contratar del

129 CSIN, in re: “Madorran", cit., ps. 2006 -y sus citas- y 2013.

130" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 32.2.

131 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, La Expresion "Leyes" en el Articulo 30, cit., parr. 29.
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empleador entre en conflicto con la libertad contra la opresion del empleado/a u obrero/a,
esta Gltima debe prevalecer sobre aquélla, porque asi lo requieren los principios que fundan
un ordenamiento social justo. No otro es el sentido de la clausula que los Constituyentes de
1957 agregaron a continuacion del art. 14 de la Ley Fundamental"**.

En materia de derechos del trabajo las invocaciones del derecho de propiedad y la libertad
de contratar fueron dejadas de lado para reconocer al trabajador como sujeto de preferente
tutela constitucional en el precedente “Roldan ¢/ Borras”. Aquélos llamados derechos
econdémicos de la empresa fueron formulados para impugnar constitucionalmente las
prestaciones impuestas al empleador en favor del empleado. Alli se destac6 que: "el
fundamento valorativo de la solucion™ reposaba "en inexcusables principios de justicia
social’® y en la ponderada estimacion de las exigencias éticas y condiciones econémico-
sociales de la colectividad a la que se aplica™ (Fallos: 250:46, 48/50).

4. La ponderacion como herramienta de interpretacion constitucional.

La ponderacién, como método de resolucion de controversias en sede constitucional,
presupone un conflicto o una colision entre derechos fundamentales. Por lo tanto, no es lo
mismo la identificacion de un derecho humano fundamental que son indisponibles y
reconocido en el texto constitucional, con derechos patrimoniales que son totalmente
disponibles.

Hay que tener presente que los mencionados por algunos como “derechos econémicos de la
empresa” no son absolutos y tienen su limitacion en el propio texto constitucional, en
cambio no parece advertirse esa limitacion cuando se trata cuestiones vinculadas con los
Derechos Humanos, con mayor razén aquellos que tutelan la dignidad de las personas, pues
no resultan disponibles, en cambio aquellos derivados de los derechos patrimoniales son
plenamente disponibles.

Para Ferrajoli** existen dos grandes divisiones de los derechos fundamentales: la que se da
entre derechos de la personalidad que corresponden a todos y los derechos de ciudadania,
que corresponden solo a los ciudadanos. Como derechos primarios distinguimos a los
derechos humanos de los derechos puablicos. EI primero corresponde a las personas y
conciernen indistintamente a todos los seres humanos, como el derecho a la vida y a la
integridad de la persona, a la libertad personal, la libertad de conciencia y de manifestacion
del pensamiento, el derecho a la salud y a la educacion y las garantias penales y procesales.
El segundo, los derechos publicos, reconocidos sélo a los ciudadanos, como el derecho a la
residencia y circulacion en el territorio nacional, los de reunion y asociacion, el derecho al
trabajo, el derecho a la subsistencia y a la asistencia de quien es inhabil para el trabajo.

132 CSIN, in re: Fallos: 246:345, 349, con cita de la sentencia West Coast Hotel Co. v. Parrish de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, www.csjn.gov.ar

133 CSIN, in re: Fallos: 181:210; asimismo: Fallos: 189:234; 246:345 y otros, Www.csjn.gov.ar
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Los derechos civiles y los derechos politicos son derechos secundarios, el primero
corresponde a todas las personas humanas capaces de obrar como la potestad negocial, la
libertad contractual, la libertad de elegir de cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el
derecho de accionar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el mercado. Los derechos
politicos reservados Unicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho
de voto, el del sufragio pasivo, el derecho de acceder a cargos publicos y, en general, todos
derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se
funda la representacion y la democracia politica.

De esta manera sienta cuatro tesis para el fundamento del Derecho Constitucional
realizando una distincion entre derecho fundamentales y derechos patrimoniales que
reformulan la vision tradicional del Estado de Derecho del iluminismo sentado sobre la
base de la libertad, propiedad y resistencia a la opresion, distinguiendo el Derecho
Fundamental como universal, de base igualitaria e indisponible y el Derecho Patrimonial
como derecho singular, disponible y que esta en la base de la desigualdad juridica. A su
vez, llama dimension sustancial de la democracia a la ampliacion de las garantias
aseguradas por el paradigma del Estado de Derecho (tutela de la libertad y propiedad) a la
del Estado Social de Derechos como derechos de expectativas vitales como la salud, la
educacion y la subsistencia. La tercera tesis se refiere a la naturaleza supranacional de gran
parte de los Derechos Fundamentales, de esta manera los derechos de ciudadania forman
parte de una subclase. La cuarta tesis la relacion entre derechos y sus garantias, cuando hay
ausencia de la segunda aparece una indebida laguna que debe ser colmada por el legislador.
Esta forma de abordaje del Estado Constitucional de Derechos, muestra el cambio de
paradigma que se sitla, historicamente, después de la catéstrofe de la Segunda Guerra
Mundial. De esa manera, el principio de mera legalidad, considerado una garantia bastante
frente a los abusos de la jurisdiccion y de la administracion, ahora se valora como
insuficiente frente a los abusos de la legislacion y las involuciones totalitarias de los
supremos 6rganos decisionales autoritarios. Es por lo que se redescubre el significado de
“Constitucion” como limite y vinculo a los poderes publicos establecidos por el art. 16 de la
Declaracion de Derechos de 1789, “toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
estd asegurada ni la separacion de poderes establecida no tiene Constitucion” y se suma el
plano internacional, el valor de la Constitucion como conjunto de normas sustanciales
dirigidas a garantizar la divisién de poderes y los derechos fundamentales de todos, es
decir, exactamente los dos principios que habian sido negados por el fascismo y que son la
negacion de éste’®. En consecuencia, en el “Estado Constitucional de Derechos” la
jurisdiccion ya no es la simple sujecion del juez a la ley, sino también analisis critico de su
significado como medio de controlar su legitimidad constitucional. Y la ciencia juridica ha
dejado de ser simple descripcion, para ser critica y de proyeccion de su propio objeto,
critica del derecho invalido aunque vigente cuando se separa de la Constitucion y
reinterpretacion del sistema normativo analizando las antinomias, las lagunas y elaborando
la proyeccion de las garantias todavia inexistentes o inadecuadas.

13 Ferrajoli, L. “Derechos y Garantias. “La ley del méas débil”, Trotta, 2009. pag. 67
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Hecha esta aclaracién cabe sefialar que la ponderacion como método de interpretacion,
cuando supone la colision de derechos fundamentales.

Cabe advertir que los ordenamientos juridicos no estdn compuestos exclusivamente por
reglas, como sefialaba Kelsen, para quien la Unica manera de aplicar el derecho era la
subsuncion. La ponderacion es la manera de aplicar los principios y de resolver las
colisiones que pueden presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en
sentido contrario. Para ello Dworkin sefiala que los principios estan dotados de una
propiedad que las reglas no conocen, esto es: el peso. El principio que tenga un mayor peso
sera el que triunfe en la ponderacion y aquel que determine la solucién para el caso
concreto. (...) La ponderacion es la actividad consistente en sopesar dos principios que
entran en colision en un caso concreto para determinar cuél de ellos tiene un peso mayor en
las circunstancias especificas. La estructura de la ponderacion queda asi integrada por la ley
de ponderacion, la formula del peso y las cargas de argumentacion. El jurista aleman,
Robert Alexy, refiere que a los principios se les puede atribuir un valor en la escala: leve,
medio, intenso. Por ejemplo, en un caso de transfusion urgente de sangre, el peso del
derecho a la vida es mayor que la conviccion religiosa de no recibir una transfusién. Las
colisiones entre D.D.F.F, solo pueden resolverse de acuerdo a las implicancias que cada
uno tenga en relacion a un caso concreto. La precedencia de uno sobre otro, en tanto viene
a depender de las “condiciones particulares” que rodean al caso, no supone la derogacion
del principio postergado. Por ello, entre derechos fundamentales, ninguno posee un peso
definitivamente superior al de otros, por esa razdén deben someterse a un juicio de
ponderacion en cada caso.

En tal caso, esa circunstancia obliga a un juicio de ponderacion histérico, contingente,
casuistico, en el cual ha de ser decisivo el orden de argumentacion (el peso especifico
relativo) que pueda invocarse en apoyo de una solucién o la otra. Tal extremo requiere del
juicio de proporcionalidad. A través de la proporcionalidad se procura que cada solucion a
la cual se arribe responda a una conveniencia constitucional o finalidad de la determinacion
de contenidos de cada uno de los derechos que estan en juego. Es decir, busca que el
resultado del acto interpretativo responda al objeto perseguido por la ponderacion realizada.

Cuando la Corte en el Fallo “Vizzoti” elige al trabajador como sujeto de preferente tutela
constitucional, frente al empleador, resulta evidente que la eleccién se advierte del propio
texto constitucional en cuanto habiamos sefialado que la redaccion de los arts. 14 y 19 de la
C.N. someten los derechos patrimoniales a las condiciones de licitud, legalidad, orden
publico y en la medida que no perjudiquen a un tercero, en cambo el mando constitucional
del art. 14 bis manda a proteger al trabajador sin limitaciones, por supuesto que los
derechos y garantias no son absolutos, pero al menos los del art. 14 bis, no tienen reparos
constitucionales, como si, a texto expreso tienen aquéllos.

5. El rol imparcial del juez pero no neutral en materia de Derechos Humanos.

Al trabajador se le reconoce derechos de tutela porque existen dos situaciones gque
estructuran la razon de ser del Derecho del Trabajo, una de ellas es la situacion juridica
subordinada, donde la voluntad se somete y la otra es el poner el cuerpo a disposicion de la
Autor: David Duarte
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explotacion econdmica del capitalista. Tales elementos estructurales justifican la garantia
que exige el mandato constitucional, y el sujeto que queda sometido a ese poder se le
reconoce ‘“preferente tutela constitucional” (cfr. “Vizzotti”), exige que por lo menos
condiciones dignas y equitativas de labor (art. 14 bis de la C.N.).

Es inaceptable que en una relacion laboral sinalagmatica, al menos libre, se sostenga, como
lo hace el voto de la minoria en el caso “Alvarez” cuando se habla de que no se puede
imponer el contrato cuando “se ha perdido la confianza que debe regir” Siguiendo la linea
de razonamiento de la minoria que aplica “la confianza” en una relacién contractual
sinalagmatica, también debiera ser exigida por el trabajador al empleador, sin embargo
cuando el trabajador pierde su confianza respecto de un empleador incumplidor, que no
registra parte de su salario, 0 no consigna su fecha de ingreso o comete las irregularidades
que frecuentemente son motivo de reclamos judiciales y luego resultan comprobados.
Todos esos trabajadores que fueron a juicio para obtener el reconocimiento de sus derechos,
son trabajadores que tuvieron que sacrificar su empleo para conseguir el respeto de la ley y
su pérdida de confianza hacia el empleador solo los condujo a quedarse en peor situacion,
es decir quedarse desempleado, sin ingresos. Por lo tanto, ¢l trabajador no puede utilizar “la
pérdida de confianza” como instrumento eficaz para el ejercicio de derechos en esa relacion
que se supone sinalagmatica. De esa manera “la pérdida de confianza” s6lo puede servirle
al amo en relacién a su esclavo, pero no en un vinculo juridico inserto en una sociedad
democratica, plural y libre. Ello porque “la pérdida de confianza” no es un dato que sirva
por igual a cada una de las partes en una relacién laboral, en una sociedad libre basada en la
igualdad entre las personas, el dato mas significativo es el respeto de la dignidad por igual a
todos los miembros de la comunidad. Por lo tanto, la pérdida de “confianza” no es un
pardmetro que sirva para medir por igual una relacion juridica que tiene como determinante
el trato digno a cada una de las personas. En consecuencia, sobre bases igualitarias se
deberia pensar en la dignidad de las personas, en lugar de decir que todos son iguales, ergo
todos son dignos, es mas apropiado afirmar que todos son diferentes, ergo todos deben ser
respetados™°. Dice Gialdino que la dignidad humana no es un derecho, sino una fuente de
derechos. Por lo tanto, en el derecho antidiscriminatorio, la dignidad requiere que todos
sean integralmente respetados, y los tratos desiguales constituyen fuertes indicios de la falta
de respeto a la humanidad esencial de cada uno, de una posible humillacion. No es la
desigualdad en si misma la que lastima, sino lo que fuertemente presume una violacion de
la dignidad del hombre detras de la categorizacion injustamente utilizada para maltratarlo,
para negarle la calidad de hombre esencial™’.

Estamos convencidos que la solucion adecuada a la mejor tutela de la dignidad de los
trabajadores, es la que adoptd el voto de la mayoria en el caso “Alvarez”. Ello porque

% Duarte, David “Los Derechos Fundamentales del Trabajador: ‘La nulidad del despido discriminatorio y la
reinstalacion del trabajador’ "', Ponencia oficial presentada en XVII Jornadas Rioplatenses de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, organizado por la Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social — Filial Coérdoba — y la Asociacion Uruguaya de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

13y 14 de mayo de 2011. En dicha oportunidad citdbamos a Kaufman, Gustavo Ariel, Dignus Inter Pares,
Abeledo Perrot, 2010, pag. 92.

137 Kaufman, G.A, , Dignus Inter Pares, Abeledo Perrot, 2010, pag. 120
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resulta mas apropiado para la sociedad actual que respeta los derechos fundamentales, por
esa razén sostuvo que es inatendible la defensa que habia esgrimido la demandada con
fundamento en que la reinstalacién del empleado conlleva una supresion de las facultades
"discrecionales” del empleador de organizacion y direccion de la empresa e integracion del
personal.

Aquél argumento de la “pérdida de confianza”, es un concepto vacio que requiere ser
llenado en cada caso, con una carga de subjetividad que no puede ser tomado como regla
porque en cada caso habria que ponerse de acuerdo en que quiere decir “confianza” la que
se construye en cada caso y de diferentes maneras y lo que es mas dudoso es siempre la
esgrimira una de las partes de la relacion, precisamente para alterar la estabilidad de la
relacién, que al no tener un dato de incumplimiento objetivo, sino mero interés subjetivo
del empleador, seré totalmente discrecional de éste, por ende arbitrario. Ese argumento de
la empresa de “pérdida de confianza”, y que acogié la minoria, se habia apoyado en el
precedente “Figueroa™®, antecedente que habia declarado la inconstitucionalidad de un
convenio colectivo que establecia la estabilidad del trabajador. En el caso “Alvarez” la
Corte sostiene que el criterio del caso “Figueroa” debe ceder ante el corpus iuris de los
derechos humanos reiteradamente citado. Afirma que el contenido y alcances de dichas
facultades y la discrecionalidad de su ejercicio, por mas amplios que hipotéticamente
fuesen esas facultades del empleador, en ninguna circunstancia y lugar podrian dejar de
estar limitados por el inquebrantable respeto de la dignidad del trabajador y el jus cogens
que informa al principio de igualdad y prohibicion de discriminacion.

Agrega el Maximo Tribunal que subordinar las exigencias fundamentales que de esto
ultimo se siguen a un ejercicio sin taludes ni medidas de los sefialados poderes, resultaria
desbaratar la natural jerarquia de los valores asentados por el bloque de constitucionalidad,
maxime cuando la dignidad humana, ademés de todo cuanto ha sido dicho a su respecto, es
el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales de nuestro orden
constitucional y del orden internacional adoptado®®. Incluso en el orden legal, el
empleador, al ejercer dichas facultades, "[s]iempre se cuidara de satisfacer las exigencias
de la organizacion del trabajo en la empresa y el respeto debido a la dignidad del
trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso del derecho™
(LCT, art. 68, italica agregada).

En esa linea, desde los Derechos Fundamentales pesa sobre el empleador, lo expresado
sobre el Drittwirkung o los efectos horizontales de los derechos humanos, el precepto de
jerarquia constitucional, segun el cual, los hombres "deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros"**°, lo cual supone, al menos, el cumplido respeto y realizacién de los
derechos humanos en las relaciones laborales: la obligacion de respeto y garantia de esos
derechos, que normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los
individuos sometidos a su jurisdiccion, "también proyecta sus efectos en las relaciones

138 | a demandada invocé en su defensa el precedente Figueroa, Oscar Félix y otro ¢/ Loma Negra Cia. SA, de
1984 (Fallos: 306:1208)

139 CSIN, in re “Aquino”, cit., p. 3778, y “Madorran”, cit., p. 2004.

140 Cit6 Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 1°; asimismo: Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, predmbulo, primer parrafo.
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interindividuales", lo cual alcanza al "marco de la relacion laboral privada, en la que el
empleador debe respetar los derechos humanos de sus trabajadores™*. A su vez sefial6
que: "el jus cogens, al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como siendo
dotadas de un caracter necesariamente objetivo, y por lo tanto abarcando a todos los
destinatarios de las normas juridicas (omnes), tanto a los integrantes de los 6rganos del
poder ptblico como a los particulares™**2.

Si bien los legisladores tiene una funcion fundamental en la realizacion de normas que
garanticen y han realidad los derechos consagrados en la Carta Magna, los que deberan
adecuar la legislacion laboral a las normas de rango superior y asumir las directrices
sefialadas en el ejercicio de acciones positivas tendiente a la realizacion de los derechos
fundamentales de manera efectiva, los jueces por su parte tendran una misién sumamente
relevante en la realizacion de aquéllos derechos. Labor insoslayable la que deben asumir en
cada caso realizando un control de constitucionalidad y el de convencionalidad'*®, a fin de
realizar en cada caso concreto el contenido de los derechos dados por las normas de rango
superior como son a Constitucion y las normas convencionales internacionales.
Encontramos normas concretas en ese sentido en la Constitucién argentina reconoce en los
arts. 31, 75.22 y 73. Por su parte también asimilamos los alcances que el predmbulo, y los
arts. 46 y 14 y 149 de la Constitucion de Guatemala.

Es por esa razon que la funcién jurisdiccional de decir el derecho y en lo que ya
mencionamos Y reiteramos como la funcion equilibradora del juzgador en un Estado Social
Constitucional de Derechos, surge desde la propia constitucion'**. Los derechos y garantias
consagrados en la Carta Magna van dirigidos a los tres poderes del Estado no solamente al
legislador, al poder judicial también y el juez laboral debe ser imparcial pero no debe ser
neutral. Es en la Carta Magna donde se reconoce la existencia de una desigualdad
econdmica social como elemento caracteristico de las sociedades modernas. Ante la cual se
produce un compromiso de los poderes publicos para su gradual nivelacion*®. En tal
entendimiento es que seguimos las lineas de Aparicio y Rentero cuando sefialan que “...l1a
razén por la cual el principio de igualdad debe ocupar un papel fundamental en el universo
cultural de los jueces es porque es el principio juridico a través del cual de modo primordial
se expresa la clausula del estado social de derecho...” .

El nivel de realizacion de esos derechos econdmicos - sociales que apuntan a la igualdad es
muy inferior a lo que promete la Constitucion, de donde inevitablemente surge “la aporia

141 Cité Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes, cit., parr. 146; asimismo: parr. 151

142 Cita anterior —idem, voto concurrente del juez Cancado Trindade, parr. 76; asimismo: parr. 77—

%3 Gialdino, Rolando E., Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad de oficio. Aportes del
Derecho Internacional de los Derehos Humanos, La Ley, Revista 10/06/2008-1

1% Duarte, David, “Después de 50 afios el “Catorce bis” se proyecta al ritmo universal de la justicia”, Revista
La Causa Laboral, n° 30, 2007, pag. 3

145 Baylos, Grau, A. “Igualda, uniformidad y diferencia en el derecho del trabajo”, Revista de Derecho Social,
n° 1, 1998, pag. 19

148 Aparicio Tovar, Joaquin y Rentero Jover, Jesus, “El Juez Laboral, imparcial pero no neutral”, Revista de
Derecho Social, n® 4, 1998, pag. 56.
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de la irreductible ilegitimidad juridica de los poderes publicos en el estado de derecho™*'.

La unica manera posible para lograr una superacion mas eficaz de los valores expresados en
principios juridicos o en auténticos derecho subjetivos para un mejoramiento en esa
desigualdad, es que “el juez no puede jugar un papel neutral”. No es solamente con el
poder politico que se allegue recursos para satisfaccion de necesidades o eliminacion de
desigualdades, sino que “el juez también esta comprometido en la bisqueda de soluciones
técnicas que sirvan para constituir esas garantias. Esto significa que el juez debe de hacer
un juicio sobre la adecuacién a los valores constitucionales en el momento aplicativo del
derecho”. Obviamente que debe ser imparcial en esa labor y no depende de su subjetiva
idea de lo que para €l son los valores constitucionales, sino que no debe ser neutral, sino
que debe aplicarlo con todo el bagaje de conocimiento técnico que pueda abastecerse.

6. El sujeto de preferente tutela y el principio pro homine.

Reiteramos que desde los albores del derecho del trabajo se ha puesto como centro de
atencion al ser humano que presta el servicio, por esa razon se ha dicho el contrato de
trabajo es un contrato antrépico (Gialdino). ElI Derecho del Trabajo, al igual que los
Derechos Humanos tiene como norte proteger la dignidad de las personas. En el Derecho
laboral el disefio basado en el derecho protectorio ha creado técnicas juridicas que intentan
garantizar un valor fundamental como es la dignidad humana, que es inherente a la persona,
no requiere del reconocimiento del legislador, asi lo dice el preAmbulo de la Declaracion
Universal y es la causa fuente de los derechos humanos. Por esa razon, se ha sefialado que
la dignidad no es un derecho, lo que es un derecho es la proteccion de la dignidad y supera
en jerarquia a toda construccién juridica o legislativa (como ensefia Gialdino)'*. La
importancia de toda declaracion internacional es que no requiere de ratificacion de los
Estado porque, a diferencia de los tratados, es la consolidacion de la costumbre
internacional y de los principios generales del derecho internacional de aplicacion
obligatoria como por ejemplo la Declaracion de Derecho Fundamentales de la OIT, que se
aplica aunque no se haya ratificado por el s6lo hecho de ser un pais miembro de la
organizacion.

La revolucién francesa consagro derechos fundamentales del hombre frente al absolutismo
monarquico; la libertad, igualdad y fraternidad fue una conquista del pueblo, promovida
para enaltecer al individuo frente a la potestad despética del poder politico se le opuso su
division y se lo sometio a las leyes. Esos derechos del hombre, expresados individualmente
no tenian el mismo peso en la balanza frente a los que detentaban el dominio de los bienes
de la produccion, el contrato de derecho privado que era ley y lo mas justo para las partes
no avalaba un equilibrio en las prestaciones en el trabajo dependiente. Ante la persistencia
desequilibrante econdmica y social aparecié la invencion de lo colectivo asentado sobre la
base de la fraternidad expresada en solidaridad. Es la clave de la especificidad del Derecho
del Trabajo (Supiot), un instrumento nivelador garantizado por el Estado porque asegura la
paz social y adquiere relevancia con su elevacion a los textos fundamentales expresados por

7 Ferrajoli, L. Diritto e ragione. Teorfa del garantismo penal, Laterza, Roma-Bari, 1°, ed. 1989, pag. 907,
Edicidn castellana Editorial Trotta. Madrid 1995, pag. 866.

148 \Ver nota 1
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el constitucionalismo social (Méjico 1917, Alemania 1919), como una necesidad de
establecer derechos sociales inamovibles, que no puedan ser alterados por motivos de
coyuntura politica y econdmica en manos de la cambiante democracia representativa.

Luego cuando culmina la primera guerra mundial (1914) la conciencia universal comienza
ha concertar algunas ideas centrales, se crea la Organizacion Internacional del Trabajo y se
sienta como principio que no es posible lograr la paz universal duradera sin justicia social y
que el trabajo humano no sea considerado una mercancia (Tratado de Paz de Versalles en
1919). El Derecho del Trabajo nace constitucional y se expresa internacional dice Hermida
Uriarte. Tales derechos sociales adquieren preponderancia y se enriquecen con la
culminacion de la segunda guerra mundial (1945) y en respuesta terminante a los regimenes
totalitarios. Es asi como aparece una nueva oleada de Derechos Humanos Fundamentales
consagrados en declaraciones, pactos y tratados internacionales, tan caros para la
conciencia juridica universal. El restablecimiento de la democracia en nuestro pais nos
inserta en el mundo civilizado coadyuva a la toma de conciencia de la importancia de la
incorporacion de esos instrumentos internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional (art. 75, inciso 22 de la CN).

La judicializacion de estos Derechos fundamentales es una forma de instalacion de dicha
conciencia cuya postulacion expresa que toda norma incompatible con la dignidad de la
persona se torna inconstitucional. Es un proceso lento pero progresivo pues desde que en
1938 nuestro mas Alto Tribunal en materia constitucional sefial6 en su jurisprudencia,
como designio y reconocimiento, que esos derechos sociales marchaban al “ritmo universal
de la justicia”. En las normas internacionales, con rango constitucional, sea por la remision
expresa, sea por la idea del bloque de constitucionalidad, encontramos un nimero
importante de derechos laborales consagrados expresamente como Derecho Humanos
Fundamentales.

Insistimos en que existen numerosos derechos humanos consagrados en normas
internacionales plenamente aplicables al Derecho del Trabajo, entre otros: derecho al
trabajo, libertad sindical, no discriminacién, limitacién de la jornada, descanso semanal,
vacaciones anuales, derecho a la formacion profesional, salario justo, equitativo,
negociacion colectiva, huelga, derecho a la seguridad social, proteccion contra el
desempleo, seguridad e higiene, a lo que se agrega el libre acceso a la funcién publica, y los
denominados derechos inespecificos, cuya importancia radica en que el trabajador por el
hecho de celebrar un contrato de trabajo, o de ingresar a una organizacion empresaria, no
deja de ser titular de los demas derechos de que goza todo ser humano, como la libre
expresion de pensamiento, libertad de culto, derecho a su integridad fisica y moral, derecho
a la dignidad.

Como vimos al examinar el caso “Ekmedkjian” el Convenio de Viena de Derechos de los
Tratados impone no solo la obligacion de todos los Estados de cumplir los tratados
internacionales. Establece, asimismo, la prohibicion de alegar normas nacionales para dejar
de cumplir los tratados internacionales. Prohibicién de cualquier norma nacional, incluido a
la Constitucion, en este sentido la Corte ha sefialado que deben ser interpretado en armonia
de manera que unas normas no excluyan a las otras. Las normas de DH, de los Pactos y
Autor: David Duarte
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Declaraciones de DH, forman parte del “ius cogen” u Orden Publico Internacional, es
vinculante y conduce al deber de cumplimiento de buena fe de los compromisos
internacionales y de los DH, en cualquier esfera de la vida, no s6lo son vinculantes para los
Estados en una relacion vertical con los ciudadanos -no pueden ser alterados o modificados
o desconocidos por el legislador comin-, sino también horizontal, es decir obliga a todos en
la relacion intersubjetiva, lo que involucra a empleadores y trabajadores.

Tampoco podemos olvidar que existen los derechos expresamente reconocidos, en normas
no convencional, ademas del derecho de los tratados, y es el conformado por las grandes
Declaraciones de los Derechos Humanos, los Principios Generales del Derecho vy la
costumbre internacional.

Simultaneamente a esta evolucion de los Derechos Fundamentales se advierte que con la
globalizacion de la economia en la década de 1980 se restauran algunas ideas del
pensamiento liberal del siglo XIX con efecto negativo en sectores mas pobres de la
sociedad, que hicieron impacto en nuestras tierras en la década de 1990, invitan a pensar en
la idea de la mundializacion de los derechos sociales fundamentales.

La CIDH recordo la interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos y los
econdmicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello**. Aspecto que fue expuesto en el fallo
“Milone” (Considerando 6°)**" en cuanto sefial6 que los principios elaborados a partir de lo
dispuesto en el mencionado art. 14 bis se integran a las disposiciones incorporadas por la
reforma de 1994, en el art. 75, incs. 22 y 23, del texto constitucional. En tal sentido, el
Preambulo del PIDESC (también del PIDCP) considera de manera explicita la
interdependencia e indivisibilidad de los Derechos Humanos, por cuanto se desprenden de
la dignidad inherente a la persona humana, con lo cual con arreglo a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles
y politicos (parrs. 2 y 3 del PIDESC; asimismo el PIDCP:). Dicha orientacion se suma dos
principios rectores como el principio de progresividad y el principio pro homine con los
cuales debe entenderse que la interpretacion de tales pactos siempre debera contener un
sentido que favorezca la realizacion del derecho humano reconocido. Asi lo entendi6 la
Corte cuando en el caso “Madorran™"** tras desarrollar una interpretacion extensiva sobre la
estabilidad del empleado publico, en el considerando 8°, sefialdé que el derecho al trabajo
como esencial de los Derechos Humanos fundamentales. En tal sentido indico que el
decidido impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos
que reconocen, propia de todos los textos internacionales anteriormente aludidos y muy

19 CIDH Caso Acevedo Buendia y Otros (“Cesantes Y Jubilados De La Contraloria™) Vs. Per(, sentencia del
1° julio 2009. parrafo 101.

B0'CSIN, in re M. 3724. XXXVIII. Milone, Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del
Trabajo s/ accidente - ley 9688. Sentencia Buenos Aires, 26 de octubre de 2004. Fallo 327:4607, pag. 4617
151 CSIN, in re: M. 1488. XXXVI; REX Madorran, Marta Cristina c/Administracion Nacional de Aduanas
s/reincorporacion.; Sentencia del 03-05-2007; Fallos 330:1989
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especialmente del mencionado Pacto’?, sumado al principio pro homine, connatural con

estos documentos, determinan que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma
posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana. Y esta pauta se
impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicacién no entrafie colision alguna del
derecho humano asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o derechos
constitucionales. Recordd que la Corte ya en el afio 1974, tuvo oportunidad de censurar
toda exégesis restrictiva de los derechos sociales, que contrariaba la jurisprudencia de la
Corte, “concordante con la doctrina universal: el "principio de favorabilidad"*>*. En la
misma linea la favorabilidad como promocién del principio de progresividad aparece
también en el caso “Arcuri”’®*, en materia provisional, se reconocié ese sentido mas
favorable con que debe ser interpretado tales derechos.

Tales reglas internacionales iniciadas por el precedente “Aquino” también trajeron la teoria
del Drittwirkung como fue aplicada en el caso “Trejo”* con el cual la Corte descartd las
consideraciones vertidas por la Cdmara laboral en torno a la culpa de la victima y examin6
las cuestiones vinculadas con la proteccion de la persona que trabaja. Esta obligacion ha
sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung,
segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes
publicos como por los particulares en relacion con otros particulares. "Dichos efectos de la
obligacion de respeto de los derechos humanos en las relaciones entre particulares se
especifican en el marco de la relacion laboral privada, en la que el empleador debe respetar
los derechos humanos de sus trabajadores"®°. Las "obligaciones positivas" que pesan sobre
el Estado, asi como el efecto "horizontal" de los derechos humanos, vale decir, la

aplicacion de éstos a las relaciones inter privatos™’.

La posicién tradicional del disefio vertical de los Derechos Fundamentales, segun la cual
éstos se entienden como un sistema de frenos frente al poder del Estado, admite una nueva
lectura que afirma que los derechos fundamentales rigen también horizontalmente en las
relaciones entre los ciudadanos.

De esta manera se reconoce al trabajador su ciudadania social dentro de la empresa, a través
de poner en primer plano sus Derechos Fundamentales, sin subordinarlos a los econdmicos,
se refuerzan algunos derechos a fin de dignificar al trabajador dentro de la estructura social.
Para la Corte Nacional (“Vizzoti”) resulta claro que el hombre no debe ser objeto de
mercado alguno sino sefior de todos éstos, los cuales sélo encuentran sentido y validez si
tributan a la realizacién de los derechos de aquél y del bien comdn. De ahi, que no debe ser

152 CSIN, in re: "Aquino®, cit., p. 3774/3777, y Milone" cit., p. 4619

18 CSIN in re: “Berg¢aitz”; asimismo: Fallos: 293:26, 27, considerando 4°.

1 CSIN, inre: A. 514. XL. RECURSO DE HECHO Arcuri Rojas, Elsa ¢/ ANSeS. Sentencia del 3 de
noviembre de 2009 firmada por los jueces Petracchi, Maqueda, Lorenzetti, Fayt, Higthon de Nolasco,
Zaffaroni

1% CSINinre T. 964. XL. RECURSO DE HECHO Trejo, Jorge Elfas ¢/ Stema S.A. y otros. Sentencia del 24
de noviembre de 2009, sentencia firmada por los Jueces Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco, y los
jueces Fayt y Petracchi seguin su respectivo voto y Lorenzetti y Argibay en disidencia.

1% Cit6 la Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A N° 18, pérrs. 140, 146 y 151.
157 CSIN Fallos: 330:5435, voto de los jueces Fayt y Petracchi.
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el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los
contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe
adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitucién Nacional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo pena de
caer en ilegalidad. Afirma la Corte que “admitir que sean las “leyes” del mercado el modelo
al que deban ajustarse las leyes y su hermenéutica; dar cabida en los estrados judiciales, en
suma, a estos pensamientos y a otros de analoga procedencia, importaria pura y
simplemente, invertir la legalidad que nos rige como Nacion organizada y como pueblo
esperanzado en las instituciones, derechos, libertades y garantias que adopt6 a través de la
Constitucion Nacional”.
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