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Resumen

El presente trabajo intenta indagar como ha quedado conformado el plexo de
derechos reconocidos por nuestra Carta Magna y, por supuesto, cdmo ha influido la
profusa incorporacion de obligaciones internacionales en el Derecho, en general y, en

nuestra materia elegida —la legislacion del Trabajo-, en particular.

Ello obliga a preguntarse si la reforma ha influido en el Orden Publico laboral v,
por consiguiente, si los pisos minimos inderogables que este Gltimo tutela han sido

incrementados, disminuidos o alterados en modo alguno.

De ahi que, luego de intentar un intenso estudio de las modificaciones
incorporadas en la norma de marras se intentara precisar de qué modo se ha visto
modificado, en su caso, el mentado Orden y si aln subsisten incumplidos en nuestra

legislacion nacional deberes asumidos con las potencias extranjeras.

Asimismo, se indaga el rol de las normas internacionales frente al derecho interno
que las contrarie o ignore y de qué modo éste Gltimo debera reaccionar teniendo en
cuenta las premisas en las que se sustenta y apoya el Orden Publico Laboral, en especial

el principio protectorio.

Concluyendo finalmente que el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional se ha
visto sensiblemente ampliado por los Tratados de igual jerarquia y, por consiguiente, lo
mismo ha acontecido con el Orden Publico Laboral que ha sido la técnica legislativa
adoptada para garantizar el cumplimiento de la norma y el principio protectorio por ella

garantido.



ABSTRACT

This work is aimed at researching the fundamental rights acknowledged in the
Federal Constitution and the effects of adopting international obligations in Law, in
general, and specifically in Labor Law.

We want to know whether Public Labor Policy has been affected by the reform
and whether irrevocable minimum standards have increased, decreased or been altered in

any way.

This work includes a detailed study of the reforms introduced in the above
mentioned law. In addition to this, we try to define how Public Labor Policy has changed
and if there are unobserved rights with regard to foreign countries.
This piece of research also deals with the role of International Law with regard to
Domestic Law—since Domestic Law ignores or confronts International Law. We try to
predict the reaction of Domestic Law on the basis of the premises underlying Public
Labor Policy, specially the protection principle Finally, the scope of Article 14 bis of
Federal Constitution has been noticeably widened by effective Treaties—whose authority
sits at the same level as the Federal Constitution. This also applies to Public Labor Policy,
the legal technique adopted to ensure observance of the Law and the protection principle

provided therein.
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I. Introduccién

La reforma de nuestra Constitucion Nacional' de 1994 implicd grandes
modificaciones repartiendo nuevas competencias y estableciendo un nuevo orden de
prelacién normativa.

El nuevo régimen de los tratados internacionales ha sido lo més relevante por
cuanto definio un nuevo esquema de relaciones entre el derecho internacional publico y el
derecho interno. Ello se deriva de la incorporacion del art. 75 inc. 22 a la Carta Magna,
influyendo en el sistema de derechos reconocidos en la parte dogmatica de la
Constitucion Nacional 1853/1860 al no derogar articulo alguno de esa seccion y
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Esto
implica, que los derechos establecidos en los tratados enumerados e incorporados
directamente a nuestra Carta Magna consolidan y amplian las garantias ya reconocidas en
ella.

El presente trabajo intenta indagar como ha quedado conformado el plexo de
derechos reconocidos por nuestra Carta Magna Yy, por supuesto, como ha influido la
profusa incorporacion de obligaciones internacionales en el Derecho, en general y, en
nuestra materia elegida —la legislacion del Trabajo-, en particular.

El objetivo general es identificar de qué modo se ha visto modificado el sistema
protectorio laboral a partir del plexo de derechos reconocidos y de obligaciones
internacionales incorporadas por la reforma Constitucional de 1994. Para ello se
abordaran las opiniones calificadas de la doctrina y los criterios considerados por la

jurisprudencia argentina.

Asimismo los objetivos especificos del trabajo son: analizar el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, su alcance y proyecciones en el orden juridico interno; describir y
analizar los Convenios mas sobresalientes de la Organizacion Internacional del Trabajo;

explicar el alcance del orden publico laboral; analizar las modificaciones introducidas por

1 En adelante CN



la reforma constitucional y determinar si los pisos minimos inderogables del orden
publico laboral han sido incrementados, disminuidos o alterados; determinar si subsisten
0 no incumplimientos de nuestra legislacion nacional de deberes asumidos con potencias
extranjeras; identificar el rol de las normas internacionales frente al derecho interno que
las contrarie e ignore y de qué modo debe reaccionar la legislacion argentina ante el
orden publico laboral vigente; identificar las distintas opiniones doctrinarias
prevalecientes en nuestro derecho sobre el orden publico laboral y la reforma
constitucional de 1994 y analizar los fallos jurisprudenciales de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, su evolucion en el tratamiento del “ius cogens” en el Derecho del
Trabajo y la implicancia de los tratados internacionales.

El trabajo final se divide en cuatro ejes de analisis, desarrollados en cinco
capitulos, uno conceptual donde se aborda la problematica planteada, el orden publico
laboral, el sistema constitucional argentino y el sistema internacional de derechos
humanos. Otro, relativo a la reforma constitucional de 1994 y su andlisis. El tercero,
referido a los tratados internacionales, su incorporacion y el rol de organismos
internacionales y; por Gltimo, un capitulo con jurisprudencia y doctrina que apoya el
desarrollo del trabajo planteado, para llegar a las conclusiones, que determinara si la
hipétesis originariamente planteada pudo ser corroborada en la investigacion practicada.

La investigacion es de tipo descriptivo. Para ello fue necesario recurrir a la
legislacion, jurisprudencia, doctrina, entre otros, a fin de fundar la hipétesis planteada.

Se utiliz6 la estrategia metodoldgica denominada cualitativa a fin de demostrar
cémo impactdé la incorporacion del bloque de legalidad, a través de la reforma
constitucional de 1994, en el piso minimo inderogable del orden publico laboral
argentino.

Me limité a recolectar informacion ya existente sobre el tema, sin realizar ninguna
encuesta o0 entrevista, es decir, utilicé la técnica de observacion de datos o de
documentos.

La aplicacion de las normas juridicas depende en gran medida de su
interpretacion, por tanto la eficacia de la ley se encuentra en su texto y en su

interpretacion.



A través del andlisis del Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de
1994, principalmente, de la voz de los miembros informantes del despacho de la mayoria
de la comision de estudio de la reforma del Art. 75, inciso 22 CN, intente establecer el
espiritu de la normativa que nos convoca, de forma tal de no apartarme de su alcance
legal.

Asimismo del analisis de las distintas posturas doctrinarias se observa la relacion
entre la reforma constitucional y el orden publico laboral para finalmente con el analisis
de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, intérprete Gltimo y
maximo en definitiva, me permite encontrar las respuestas exactas a la hipdtesis e
interrogantes planteados

El tema abordado tiene su inicio a partir de la reforma de la constitucion de 1994
con la incorporacién del denominado “bloque de legalidad” pero encuentra especial
interés y pronunciamiento judicial a partir de las leyes de Reforma Laboral, Ley 25013
del 2002 y 25877, del afio 2004.

A raiz de las modificaciones legislativas, los andlisis doctrinarios y especialmente
jurisprudenciales muestran como el Orden Pablico constituye una caracteristica esencial
del Derecho del Trabajo, y una restriccion a la autonomia de la voluntad de las partes

impidiendo que se socaven los pisos minimos predispuestos por las normas laborativas.



Capitulo 1: Consideraciones generales
Una primera aproximacion: el orden publico laboral y principio protectorio
¢Como ha influido la incorporacion de obligaciones internacionales a partir de la
Reforma constitucional de 1994, en el derecho interno en general y, en la legislacion
laboral en particular?

En cuanto uno observa y analiza la reforma constitucional de 1994 v,
principalmente, el articulo 75, inciso 22 CN, surgira palmario el interrogante respecto de
cdémo ha quedado conformado el plexo de derechos reconocidos por nuestra Carta Magna
y, por supuesto, cémo ha influido la profusa incorporacion de obligaciones
internacionales en el Derecho, en general y, en nuestra materia —la legislacion del
Trabajo-, en particular.

Ademas, obliga a preguntarse si la reforma ha influido en el Orden Publico
laboral y, por consiguiente, si los pisos minimos inderogables que este Gltimo tutela han
sido incrementados, disminuidos o alterados en modo alguno.

De ahi que, luego de intentar un intenso estudio de las modificaciones
incorporadas en la norma de marras se intentara precisar de qué modo se ha visto
modificado, en su caso, el mentado orden y si aun subsisten incumplidos deberes y
obligaciones asumidos al incorporar a nuestro ordenamiento constitucional los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

Muchas investigaciones, estudios, ensayos han abordado la reforma constitucional
de 1994 y la introduccion del denominado “bloque de legalidad”. De todos ellos se
concluye que la mencionada reforma operé un enorme cambio en el sistema normativo.

Con el paso de los afios, se advierte que nuestra Constitucion Nacional no es el
unico pacto que regula las relaciones politicas, economicas y sociales, ya que hay otros y
variados tratados y pactos mediante los cuales se estructura la sociedad democratica, que
son los que reconocen a los derechos humanos; definiendo un nuevo esquema de

relaciones entre el derecho internacional publico y el derecho interno.



La presente investigacion se centra en agregar un eje mas a la relacion antes
mencionada, y es el principio protectorio y orden laboral publico argentino.

La importancia radica en precisar el rol de las normas internacionales frente al
derecho interno que las contrarie o ignore y de qué modo éste ultimo debera reaccionar

teniendo en cuenta las premisas en las que se sustenta y apoya el orden publico laboral.

El concepto de orden publico laboral.

Primeramente, podemos caracterizar a los principios de orden publico como
aquellos que inspiran un ordenamiento juridico determinado. A veces se persigue solo
resguardar ciertos intereses monetarios del Estado, como ocurre con las regulaciones de
control de cambios o restricciones de transferencias. En otras ocasiones se busca
salvaguardar intereses vitales de un Estado y el bienestar de sus habitantes.

La expresion “orden publico” fue incluida en el articulo 6° del Cddigo Civil
Francés de 1804, y de alli se extendi6 a los cuerpos legales inspirados en dicho codigo.

Para el ambito laboral, la expresion orden publico persigue el resguardo de partes
consideradas débiles y por ende necesitadas de tutela, aqui se habla de orden publico «de
proteccion», tal cual ocurre con los trabajadores. En consecuencia, el derecho del trabajo
es tuitivo, al no existir un pie de igualdad entre las partes: relacion trabajador/ empleador-
empresario.

En toda la normativa del derecho laboral encontraremos que su contenido esta
caracterizado por el espiritu “protectorio” en favor del méas débil de la relacién, como es
el sujeto trabajador. Frente a este postulado, aparece el concepto de orden publico laboral,
imponiendo con ello, la imposibilidad de incumplir, o de renunciar las normas del
trabajo, pues son normas de orden publico.

Como primera aproximacion al concepto podemos definir que "...que orden
publico laboral es el conjunto de principios eminentes (morales, religiosos, politicos,
sociales y econdmicos) a los cuales una sociedad dada (en tiempo y espacio), considera
vinculada su existencia, conservacion y elevacién general como mejoramiento del ser

humano en plenitud... Adhiriendo a la mas moderna doctrina, repetimos que el orden
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publico laboral deriva directamente del principio protectorio (pro operario) y de la
desigualdad del poder negocial gue normalmente existe entre el empleador y el trabajador
individual..." (DT/77 P&g. 1089). ".. La concreta conceptualizacion de ese "Orden Publico
Laboral", la encontramos en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional, especialmente en
las garantias de proteccion del trabajo en sus diversas formas, en la justa retribucién y el
amparo contra el despido arbitrario.”(Sansinena, Patricia, 2012)

Diego M. Tosca nos explica que, con el objeto de establecer minimas condiciones
de dignidad en la relacion de trabajo, el poder estadual intervino coactivamente
estableciendo ciertos parametros que deben ser obligatoriamente observados en la
celebracion y ejecucion del contrato. De poco habrian servido estas pautas legales si su
contenido hubiere sido disponible por los particulares, o si solo hubieren tenido
operatividad supletoria. En esta hipotesis, el poder patronal habria seguido imponiendo
peyorativas condiciones de trabajo. Por consiguiente, para obtener la finalidad y eficacia
buscadas, la legislacion laboral se presentd con caracteristicas de imperatividad, “...de
observacion obligatoria por parte de los particulares, tornando para ello ineficaz lo
pactado sin contemplar las condiciones minimas establecidas por la norma y ordenando
que la situacion quede regida, de pleno derecho, mediante la normativa heteronoma...”
(Tosca, Diego M; 2005, pag. 452).

De este modo, continud dicho autor sefialando que: “...mientras que en el
Derecho comun la disponibilidad suele ser la regla y la limitacion la excepcién, en el
Derecho del Trabajo sucede lo contrario, dado que la casi totalidad de las condiciones
en que se desarrolla el vinculo laborativo estan impuestas, con un contenido minimo, por
la norma heterénoma de cardcter obligatorio... ”(Tosca, Diego M; 2005, pag. 453).

Llambias formula un concepto material del Orden Publico — si bien, general-
sosteniendo que es el conjunto de principios eminentes- religiosos, morales, politicos y
econdmicos- a los cuales se vincula la digna subsistencia de la organizacion social
establecida, es decir, los principios fundamentales. (Llambias, Jorge, 1978, pag. 158).

Borda contrapone a este concepto una mirada meramente formal que es, el que
en definitiva, suele primar puesto que las dificultades que importa establecer el criterio

material ha hecho que, a los fines practicos, solo se destaque la definicion formal o
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funcional del orden publico, es decir, como “...técnica juridica que impide que los
particulares reglen sus relaciones apartandose de determinados contenidos impuestos
por el legislador...(Tosca, Diego M; 2005, pag. 454)

Asimismo, asegur0, que el orden publico laboral es una derivacion del principio
protectorio receptado por el articulo 14 bis de nuestra Carta Magna y que, al igual que el
orden publico general, presenta un caracter dinamico, morigerado por haber sido
predispuesto — en la mayoria de las naciones- en la Norma fundamental del Estado, lo que
ha hecho que su alteracion no resulte, del todo, frecuente. (Tosca, Diego M; 2005)

En este sentido, un autor uruguayo expresa que "... La caracteristica nota de
"dinamismo" del orden puablico asume en materia laboral, un sentido especifico y
particularmente relevante, consistente en la primacia de una dindmica pautada por el
signo de la "progresividad" (Garmendi Arigon, Mario, 2001, pag. 100).

Finalmente, en cuanto a los efectos de la inobservancia de normas de orden
publico general o de orden publico laboral son disimiles:
a.- La violacion de normas de orden publico general conlleva la sancion en la ineficacia
total del acto. Aunque también en el Derecho del Trabajo existen normas de orden
publico general, como las referidas a la ilicitud o prohibicion del objeto (art. 38 al 44 de
la Ley N°20744), supuesto en el cual correspondera declarar la nulidad total del contrato.
Sin embargo, en los tipicos casos que se presentan en el Derecho del Trabajo, la violacion
del orden publico laboral no producird la nulidad integra del negocio, sino s6lo se
producira la de la disposicién o clausula invalida, en atencion al principio de
conservacion del contrato de trabajo (art. 10 Ley N° 20744), produciéndose a su vez un
segundo efecto, la sustitucion de pleno derecho de la clausula nula por la regulacion
establecida en la norma minima.
b.- La norma laboral véalida sustituye automaticamente a la clausula nula, lo que ha
llevado a decir a Justo Lépez que la ley laboral, en forma simultanea, crea la laguna
contractual (nulidad de la clausula) y la remedia (integracion o sustitucion). (Tosca,
Diego M; 2005)

12



En conclusién, el orden publico constituye una caracteristica esencial del
Derecho del Trabajo, sea como conjunto de principios fundamentales del mismo, sea
en su faz funcional, como técnica que restringe la autonomia de la voluntad de las
partes e impide que las mismas socaven los pisos minimos predispuestos por las
normas laborativas.

Asimismo, se ha previsto para el supuesto de violacién de la prohibicion, la
sustitucion automatica de las normas nocivas por las tuitivas del empleado. De este modo,
el orden publico laboral elimina toda posibilidad de fuga del sistema por él creado.

El orden publico laboral en la legislacion argentina.

El art. 7 de la Ley N° 207442 establece que las partes, en ningln caso, pueden
pactar condiciones menos favorables para el trabajador que las impuestas en las normas
legales, convenciones colectivas de trabajo o laudos con fuerza de tales, o que resulten
contrarias a las mismas. Tales actos llevan aparejada la sancién prevista en el art. 44 de
esta ley.

A su vez el art. 7 de la Ley N° 14250° prescribe que las disposiciones de las
convenciones colectivas deberan ajustarse a las normas legales que rigen las
instituciones del Derecho del Trabajo, a menos que las clausulas de la convencion
relacionadas con cada una de esas instituciones resultaran mas favorables a los
trabajadores y siempre que no afectaren disposiciones dictadas en proteccion del interés
general, norma concordante con el art. 8 de la LCT.

Como dice Diego Tosca, a partir de las normas enunciadas quedan establecidas
las fuentes del orden publico laboral, por lo que empleador y trabajador no pueden
validamente establecer condiciones de trabajo menos favorables que las previstas en
aqueéllas. Pero a su vez la autonomia colectiva se encuentra limitada por el piso de

beneficio establecido por la ley.

2 ey N°20744 de Contrato de Trabajo. Publicada en el Boletin Oficial el 21 de mayo de 1973. En adelante se utilizara
la abreviatura LCT. Fuente de consulta: http://www.infoleg.gob.ar

3 Ley N° 14250 de Convenio Colectivo. Publicada en el Boletin Oficial el 20 de octubre de 1953. Fuente de
consulta: http://www.infoleg.gob.ar
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Asimismo Carnota indica que hoy podemos hablar de que nos encontramos con
un “orden publico laboral internacional” que establece un piso minimo para el Derecho
interno, en razon de la primacia que se le reconoce a los tratados internacionales respecto
a la ley nacional, a partir de la reforma constitucional de 1994, con lo cual la norma
interna solo puede equiparar o mejorar respecto del trabajador la prevision del tratado.
(Carnota, Walter, 2000)

El sistema constitucional argentino y el sistema internacional de derecho.
La Constitucion Nacional de 1853 no tuvo en su contenido la incorporacion de lo

que se conoce como “derechos sociales o derechos de segunda generacion”, solo hizo
referencia en el art. 14 CN al derecho a trabajar como al de ejercer toda industria licita.

El enunciado del art. 14 CN no obliga al Estado a garantizar el empleo, sino a
generar el marco y las politicas que lo promuevan, incrementen y enriquezcan con
empleos de buena calidad. (de Diego, Julian A., 2008)

Es recién en 1949 con la reforma de la constitucion que el derecho del trabajo
alcanzd su rango constitucional, al incorporar en el articulo 37 inc. | de ese texto
normativo los derechos al trabajo, a la retribucion justa, a la capacitacion del trabajador, a
las condiciones dignas de trabajo, al cuidado de la salud, al bienestar personal y familiar
del trabajador, a la seguridad social, al progreso econémico y a la agremiacion.

La Constitucion del afio 1949 fue suprimida al producirse el golpe de Estado de
1955. En 1957, se produjo una nueva reforma de la Carta Magna, que fue convocada por
un gobierno de facto que habia dejado sin efecto la Constitucién Nacional de 1949 en la
Proclama del Gobierno Provisional el 27 de abril de 1956, art. 1°. Este nuevo texto
constitucional incorpora las clausulas de tinte social, en especial el art. 14 bis CN, que
consagra los derechos del trabajador, los derechos sindicales y los provenientes de la
seguridad social y; amplia su espectro al determinar en el art. 67 inc.11 CN la facultad del
Congreso de dictar los codigos, donde se incluyan el del Trabajo y la Seguridad Social.

El constituyente del 1957 promueve el “valor justicia” y con base a autores como
Ulpiano, Josserand, Couture o Radbruch sustenta la idea del principio protectorio del
Derecho del Trabajo, basado en la diferencia de poder entre los contratantes y la

necesidad de que el Derecho proteja a los mas débiles y contenga a los fuertes. Con la
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introduccion del principio “igual remuneracion a igual tarea” se consagra la primera
disposicién constitucional que aplica el principio de igualdad a las relaciones privadas,
aunque este principio se extiende posteriormente al empleo publico. (Tosca, Diego M;
2005)

Ademas, en este periodo de reforma se elevo a rango constitucional el derecho a
huelga.

La Reforma de 1994 va a venir a enfatizar las clausulas incorporadas en 1957, a
partir del reconocimiento de declaraciones y pactos internacionales que completan,
amplian y extienden los derechos sociales incluidos en nuestra Constitucion positiva y va
a responsabilizar internacionalmente al Estado argentino ante el incumplimiento de los
mandatos incluidos en los instrumentos internacionales aprobados, adoptados y
ratificados. (art. 75 inc. 22 CN).

Si bien, en el capitulo siguiente me detendré en este aspecto, podemos decir que
después de la reforma constitucional de 1994 quedaron superados los principios de los
casos “Martin”* y “Esso™®, donde el Superior Tribunal de la Nacién indicaba que no
correspondia establecer ningln tipo de superioridad o prelacion de los tratados sobre las
leyes validamente dictadas por el Congreso, pues ambos son igualmente calificados como
“ley suprema de la Nacion”, y no existe fundamento legal para acordar prioridad de rango
a ninguno de ellos (Fallos 257:99, Considerando 6°). Ademas, frente a la equivalencia de
jerarquia en cuanto ambos integran el ordenamiento normativo interno de la Republica,
sefiald que las leyes posteriores derogan las anteriores (idem, Considerando 8°).

Unos afios antes de la Reforma Constitucional de 1994, en el fallo “Ekmekjian ¢/
Sofovich™®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion modifico su postura respecto a la
interpretacion de la superioridad de los tratados internacionales, reconociendo prioridad
al derecho internacional sobre el derecho interno. Este criterio serd el punta pie de la

introduccién del texto del art. 75 inc. 22 de la Carta Magna vigente.

4 C.S.JN., “Martin y Cia. ¢/ Administracion General de Puertos -Gobierno Nacional”, 6 de noviembre de 1963, Fallos 257:99,
también publicada en La Ley, 113-458.

5> CSJ. N, “SA. Petrolera Argentina ESSO S.A. C. Gobierno Nacional" ,05/06/1968, Fallos 271:7 y también publicado en EI
Derecho, 28-424.

6 C.S.J.N.,” Ekmedjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y ots. s/ recurso de hecho”, 7 de julio de 1992, Fallos 315:1492.
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En el fallo mencionado, en su considerando 18, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sostuvo que “la Convencién de Viena 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 internacional
convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el
ordenamiento juridico  argentino. La convencién es un tratado internacional,
constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la
ley interna en el &mbito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del
derecho internacional por el propio derecho interno. Esta convencion ha alterado la
situacién del ordenamiento juridico argentino contemplada en los precedentes de Fallos:
257:99 y 271:7 (La Ley, 43-458; 131-773), pues ya no es exacta la proposicion juridica
segun la cual "no existe fundamento normativo para acordar prioridad™ al tratado frente a
la ley. Tal 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
justificacién del incumplimiento de un tratado".

La reforma constitucional 1994 adhiere a la teoria monista respecto a la aplicacién
de los tratados internacionales, segun la cual los tratados suscriptos y ratificados por
nuestro pais automaticamente forman parte del derecho interno sin necesidad que el

Congreso dicte una norma ad hoc.
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Capitulo 2: Reforma constitucional de 1994 y los tratados

internacionales

Antecedentes de la reforma constitucional argentina.

En noviembre de 1993, se relnen los presidentes de los partidos mayoritarios del
pais: el Dr. Carlos Saul Menem, Presidente de la Nacién, por el justicialismo y el Dr.
Raul Alfonsin, por el radicalismo. Ambos firman lo que se denominé “Pacto de Olivos”.
Este pacto politico programatico explica el por qué y para qué de la reforma
constitucional y logra el consenso para el proyecto de reforma sin introducir modificacion
alguna a las declaraciones, derechos y garantias de la primera parte de la constitucion.
Ademas, el Dr. Menem obtiene el punto de partida para acceder a un nuevo mandato
presidencial.

Un mes después se firma el “Pacto de la Rosada” que describe y detalla las
materias a reformar y los procedimientos a seguir, formando un nucleo de coincidencias
basicas y mecanismos juridico-politico para garantizar la concrecion de los acuerdos.

El 29 de diciembre de 1993, el Congreso de la Nacidon Argentina sancion6, por
Ley N° 24.309, la declaracion de la reforma parcial de la Constitucion Nacional de 1853
con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957.

Esta ley contiene tres partes fundamentales:

a. Clausula limitativa, es decir la parte de la Constitucién que no puede ser modificada

por la Convencidn, constituida por la parte dogmatica de la constitucién que comprende
los articulos 1 al 357,

b. Nucleo de Coincidencias Basicas, que contiene los acuerdos alcanzados entre Menem

y Alfonsin. Entre los temas incorporados estan: la reeleccion inmediata del presidente por
un periodo, en forma directa pero con doble vuelta; la creacion de la figura del jefe de
gabinete; la incorporacion del tercer senador por la minoria, eleccion directa de los
senadores por el pueblo; la creacion del Consejo de la Magistratura y un nuevo

procedimiento de remocidn de magistrados; la regulacion de los decretos de necesidad y

T Art. 7 Ley 24.309. Publicada en el Boletin Oficial: 29 de diciembre de 1993. Fuente de consulta:
http://www.infoleg.gob.ar
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urgencia y el ministerio publico, entre otros. EIl nicleo de coincidencias basicas tiene la
particular caracteristica de que debe votarse en conjunto y sin modificaciones por los
convencionales constituyentes, por lo que se lo llam¢ “clausula cerrojo” o “paquete”.

c. Por ultimo estdn los temas habilitados o autorizados para el libre debate por la

convencion constituyente. Entre ellos se encuentra la posibilidad de incorporar nuevos
derechos y garantias, el fortalecimiento del federalismo y otros.

Sin perjuicio de todos los cambios normativos que se realizaron, nos centraremos
en las normas pertinentes a la relacion entre el Derecho Internacional, las normas
laborales y el derecho interno en el marco de la constitucién reformada.

Como primera aproximacién puedo decir que con respecto a los tratados
internacionales, la reforma constitucional de 1994 determina funciones concurrentes entre
el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, en tanto un tratado es un acto complejo federal®
que consiste en la decision del estado de obligarse por el tratado.

En sede internacional, es el Poder Ejecutivo Nacional ° quien negocia y ratifica
los tratados. Asi, el actual articulo 99 inc. 11 establece que el P.E.N. “concluye y firma
tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de buenas
relaciones con las organizaciones internacionales y las naciones extranjeras ...”.

En el ambito interno, nuestra Constitucion Nacional exige que los tratados con las
Naciones extranjeras sean aprobados por el Congreso de la Nacion, tal como prescribe el
reformado articulo 75, en el inciso 22: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede”.

En sintesis, para el derecho argentino, la celebracion de los tratados comprende
las siguientes etapas: negociacion, adopcion y autenticacion del texto por parte del P.E.N.
(generalmente a través de la Cancilleria). La aprobacién del texto a través de una ley del
Poder Legislativo Nacional. El alcance de tal aprobacion es solamente de dar

conformidad para que el Poder Ejecutivo se obligue posteriormente en base a dicho texto

8 Asi lo confirmé la jurisprudencia de la C.S.J.N. en el caso “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, del 07/07/92,
considerando 17° del voto de la mayoria, Fallos 315:1492, también publicado en La Ley, Tomo 1992-C, p. 547.
9 En adelante P.E.N.
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0 con las reservas que se indiquen. Posteriormente, la ratificacion o no la realiza el P.E.N.
(Presidente de la Nacidn), ya que se encuentra dentro de sus facultades.

Los tratados adquieren fuerza obligatoria recién a partir de su entrada en vigor.
Para ello conforme los arts. 26 de las Convenciones de Viena de 1969 y de 1986: “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Para que
esto ocurra se deben dar dos requisitos: 1°) que el tratado se encuentre en vigor y 2°) que
el Estado se haya obligado, por ejemplo a traves de la ratificacion o adhesion.

La reforma de la Constitucion Nacional de 1994, en el articulo 75 inc. 22 CN,
comienza indicando las funciones del Congreso sobre los tratados en general: “aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los Concordatos con la Santa Sede”. Expresa que “los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. Luego, enuncia una lista de diez
Tratados de Derechos Humanos, algunos con alcance internacional y otros con alcance
interamericano.

Continta indicando que “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos ”. Se
establece una mayoria especial (2/3) de la totalidad de los miembros de cada Camara para
que nuevos tratados humanitarios adquieran en el futuro jerarquia constitucional.

El articulo 75 inc. 24 de la CN, se sefiala también entre las funciones del Poder
Legislativo: “Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”.

Conforme lo dispuesto en este inciso, se puede afirmar que las normas dictadas
por las organizaciones supraestatales, si bien estaran por encima de las leyes, deben
respetar los derechos humanos; por ende, los tratados sobre estos derechos seran

superiores jerarquicamente.
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Analisis legislativo de la reforma constitucional

A traves del andlisis del Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de
1994 (Diario de Sesiones, 1994), principalmente, de la voz de los miembros informantes
del despacho de la mayoria de la comision de estudio de la reforma constitucional, en
especial del Art. 75, inciso 22 CN, hemos intentado establecer el espiritu de la normativa
que nos convoca, de forma tal de no apartarnos del significado, interpretacion y alcance
que quisieron darle los constituyentes.

De esta forma, cualquier interpretacion del Art. 75, inciso 22 CN, debera
concordar con todos y cada una de los objetivos propuestos en su consagracion, los que
hemos sintetizado del siguiente modo:

1) la supremacia del hombre como centro del
ordenamiento juridico y como un sujeto internacional de derechos. 1
2) La responsabilidad del Estado ante las demas

potencias extranjeras frente a las violaciones de los derechos del hombre.

10 Jjuan Pablo Cafiero, miembro informante de la mayoria, recalcé la necesidad de incorporar mecanismos legislativos
para aprobar “..temas que sin duda pueden ser el corazén de la nueva Constitucion: la supremacia del hombre, la
tutela del hombre como centro del ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, da una responsabilidad internacional al
Estado frente a cualquier violacion a esos derechos de la persona...” Asimismo se encargd de precisar que, en la
Convencion Constituyente, no obstante existir diversos miembros de distintos tintes partidarios, ninguno de los
proyectos propuestos dejo de lado “...el valor que la sociedad actual otorga a los derechos humanos como nuevo
estatuto de la condicion de vida de un pueblo, de las condiciones de vida de cada una de las personas, del ser humano
en si mismo (...) Todos los bloques han coincidido en que la incorporacion de la temdtica de los derechos humanos es
un aspecto central...”

11 En lo relativo a los “derechos humanos” tenidos en mira con la incorporacion de los Tratados del Art. 75, inc. 22,
Cafiero sostuvo que: “...nuestro pais ha recorrido un camino muy dificil. Durante muchas generaciones se produjo una
violacion sistemdtica de los derechos humanos. Hemos palpado en nuestra vida politica y personal lo que significa la
ausencia de estas garantias y derechos fundamentales. (...) Otorgar jerarquia constitucional a estos instrumentos es
situar al ser humano —por su sola condicion de tal— en el centro de la tutela del orden juridico...” por cuanto: “...Los
derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la persona humana, conforman una obligacion para
todos, erga omnes y todo Estado debe estar juridicamente interesado en la proteccion del derecho del hombre. El
Estado no puede sustraerse de su responsabilidad con el pretexto de que es un dmbito —esencialmente— de su
competencia nacional con un concepto antiguo de la soberania, porque, de lo que se trata, es de la proteccion
internacional. La persona es el sujeto del derecho internacional.- El Estado, a través de sus poderes, tiene
responsabilidades concretas. Quizds el Poder Ejecutivo sea el que deba restringir mds su accion. El Poder Ejecutivo es
el que debe sentir el primer freno del hombre fijandole limites a su accionar. El Poder Legislativo debe traducir en
normas positivas la progresividad y la aplicacion de los derechos humanos y el Poder Judicial debe estar al servicio de
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3) El abandono de toda doctrina “dualista” en la
internalizacion del derecho internacional y la clara recepcion de la doctrina monista, con

franco abandono del viejo concepto de soberania. 2

4) La jerarquia superior a las leyes de todos los

tratados vigentes en el derecho interno.™

un recurso dgil y rdpido para reponer a la persona que ha sido violada en su derecho a su situacion anterior o, al
menos, para exigir una reparacion sin perjuicio de la responsabilidad internacional..-De esta manera, la Republica
Argentina da su consentimiento en obligarse por los tratados de derechos humanos universales y regionales, por todos
aquellos que protegen un derecho en particular. También acepta la competencia de las instancias internacionales de
control establecidas en los mismos tratados y la jurisdiccion de los tribunales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos...”

12 Al tiempo de exponer las modificaciones, Cafiero expuso que se eliminé el régimen de Patronato, se tuvo en cuenta
la posibilidad de incorporar los tratados celebrados con organizaciones internacionales, habiendo elegido el modelo
utilizado en la Convencion de Viena, dejando claramente establecido que la redaccion propuesta para la norma en
estudio se adecuaria a la doctrina monista, en un todo conforme con el articulo 27 de la norma austriaca.
Textualmente se dijo: “...Durante mucho tiempo se ha debatido —y se lo sequird haciendo— cudl es la relacion de
conexidad entre el derecho internacional y el derecho interno. ¢Cudl es prioritario? ¢Cudl estd por encima del otro?
¢Como se relacionan entre ellos jerdrquica y horizontalmente? -Se han desarrollado las viejas teorias dualistas y
pluralistas de Triepell, en Alemania, y de Anzilotti en Italia, que llevaban a la conclusion de que el derecho
internacional, para ser aplicado fronteras adentro, debia ser aprobado previamente por el Poder Legislativo, es decir,
debia tener una doble insercion para ser considerado derecho positivo dentro del Estado nacional.-Esas doctrinas, que
fueron acompaiadas en nuestro pais no hace mucho tiempo por los fallos de la Corte, hablaban de la transformacion
necesaria del derecho internacional en derecho interno. Decian que ya no era funcion de los jueces ocuparse de los
tratados internacionales. La funcion de los jueces consiste en que se ocupen de las leyes, ya que esos tratados —al ser
ratificados por ley— luego pasan a formar parte del derecho propio. -Afios atrds la Argentina suscribid la Convencion
de Viena sobre los tratados, creando una flagrante contradiccion. La Convencion de Viena sobre tratados imponia a la
Argentina, por el articulo 27, la siguiente condicion: un Estado que forma parte de un tratado no puede incumplirlo ni
desobligarse invocando su derecho interno. Es decir que no podemos decir "no" a la comunidad internacional o a la
relacion con otro Estado por el hecho de que nuestro derecho interno no nos permita cumplir con esa imposicion. En
ese sentido, la Corte Interamericana de Justicia —opinion consultiva nimero 10— interpreto este articulo 27, ademds
de los articulos 12 y 29 del llamado Pacto de San José de Costa Rica y dispuso lo siguiente: "Aun cuando los tribunales
otorguen prioridad a la ley nacional, el Estado es responsable internacionalmente por las obligaciones contraidas."-
También criticd la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion anterior al fallo “Ekmekjian c. Sofovich”,
precisando que: “...la Argentina no puede participar de ningun proceso de globalizacion si no ordena progresivamente
sus normas; y participa en un proceso de globalizacion en la medida que pueda sujetar los derechos de las personas,
porque de lo contrario no le interesa el proceso de globalizacion.” Consecuentemente, con la finalidad de fundamentar
la intencion de otorgar jerarquia supralegal a los tratados internacionales, siguiendo a Mareck, el legislador
argumento que: "la doctrina dualista es incapaz de asegurar el desarrollo y progreso del derecho internacional en
general. El progreso exige, al contrario, el reconocimiento y aplicacion del principio de la unidad, de dos drdenes
juridicos, contra una penetracion creciente del derecho internacional sobre el derecho interno."

13 Al respecto, el segundo miembro informante del despacho de la mayoria, Sr. Barra, expuso: “...Como regla general,
se establece que todos los tratados vigentes en el derecho interno tienen jerarquia supralegal, es decir, superiores al
ordenamiento juridico interno pero infraconstitucionales, es decir, debajo de la Constitucion. En este sentido, como lo
menciond recién el sefior convencional Juan Pablo Cafiero, nos ajustamos a lo establecido por el articulo 27 de la
Convencidn de Viena.- Algunos tratados internacionales sobre derechos humanos, luego de ser aprobados y una vez
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5) La jerarquia constitucional de los Tratados
enumerados por el Art. 75, inciso 22 C.N., debiendo entenderse complementarios a

nuestra Carta Magna.

6) Dicho rango supremo es otorgado "en las
condiciones de su vigencia", esto es, con las reservas y declaraciones interpretativas, si

las hubiese. *°
7) Asimismo: "deben entenderse

complementarios de los derechos y garantias"”, puesto que la ley N° 24.309, que declardé la
necesidad de la Reforma Constitucional, dispuso la nulidad absoluta cualquier

cumplido el requisito de mayoria especial de las dos terceras partes del total de cada Camara, gozardn de jerarquia
constitucional. Esta es una segunda categoria. Es decir, se necesitard una decision expresa del Congreso en un proceso
de dos etapas. La primera, la incorporacion del tratado al derecho interno por mayoria simple, a través de lo cual
adquirird la jerarquia supralegal que menciondbamos antes. La segunda es la elevacion del tratado al rango
constitucional, por mayoria especial y en todos los casos con ratificacion del Poder Ejecutivo.- Un tercer elemento de
este sistema lo constituyen ciertos tratados sobre derechos humanos, enumerados taxativamente, que gozan de
jerarquia constitucional por decision expresa del constituyente. Solo pueden ser denunciados, al igual que los
anteriores que llegardn al mismo rango por decision del Congreso, previa aprobacion de los dos tercios del total de
cada Camara.-En forma paralela, los tratados del derecho de integracion —que, como se dijo, ya gozan de jerarquia
supralegal— pueden delegar competencias a organizaciones supraestatales. Las normas que dicten tales
organizaciones se incorporardn de pleno derecho al ordenamiento juridico interno. Esta es la gran novedad del
sistema en nuestro dmbito, aunque tiene el gran precedente del sistema de la Comunidad Europea. Se incorporardn al
derecho interno en forma automadtica, con jerarquia supralegal aunque infraconstitucional. Para que esta delegacion
sea posible se requieren mayorias especiales y un sistema de mayor rigurosidad si se trata de una integracion con
paises ajenos a la region latinoamericana...”

14 Barra hizo hincapié en los siguientes detalles del texto propuesto: “..Tanto para los derechos o tratados
enumerados, como para los que en el futuro el Congreso resuelva otorgar jerarquia constitucional, se debe efectuar el
siguiente comentario. Primero, "tienen jerarquia constitucional, dice la norma proyectada. Esto significa que se
encuentran en pie de igualdad con la Constitucion Nacional; no es que la integren estrictamente, sino que la
complementan en igualdad de rango. Segundo, los tratados a los que hoy se otorga rango constitucional, de ser
aprobada esta norma, expresan los derechos bdsicos o naturales, es decir, los que toda persona posee, por el hecho de
ser tal, por el hecho de ser humano.

15 Sobre esta temdtica, Barra expuso: “...los tratados sobre derechos humanos que adquieren y adquieran en el futuro
rango constitucional, lo hacen "en las condiciones de su vigencia", esto es, tal y como fueron incorporados al
ordenamiento argentino. La incorporacion al ordenamiento argentino es, como dijo la Corte Suprema, en la causa
Ekmekdjian, un "acto federal complejo" que tiene tres etapas: primero, la firma del tratado; segundo, la sancién y
promulgacion de la ley aprobatoria y tercero, la ratificacion internacional. Es decir, la manifestacion internacional del
consentimiento obligacional de nuestro pais —lo que se hace, y por tanto, esto integra necesariamente el acto o
tratado— con las reservas y declaraciones interpretativas, si las hubiese.-Estas reservas y declaraciones interpretativas
—repito— integran el tratado, a los efectos, tanto del derecho interno como del compromiso internacional que
nuestro pais asume...”
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modificacion a la primera parte de la Constitucion Nacional.®

8) Por ultimo, ninguna disposicion de ninguno
de los tratados puede aplicarse en el derecho interno para limitar el goce y ejercicio un
derecho ya reconocido, conforme la constitucion, la ley u otro tratado. *’

Incorporacion del art. 75 inc. 22 en la Constitucion Nacional.
La norma en estudio comienza afirmando que corresponde al Congreso: “Aprobar
0 desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen

jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la

Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre

16 “No existe entonces contradiccion entre estos derechos que podemos llamar "nuevos" y los ya consagrados en la
parte dogmadtica de la Constitucion. Con todo, en el caso de presentarse eventualmente esa contradiccion, la respuesta
que légicamente se impone es que en tal hipdtesis no existird la complementariedad exigida ahora por el
constituyente. Por lo tanto, estos derechos no estardn perfeccionados, con lo que no podrdn aplicarse.- Estos nuevos
derechos —entre comillas, porque insisto en que surgen de la propia naturaleza humana— son la culminacién de los
primeros 35 articulos y no su derogacion. De manera que si el intérprete, el operador juridico, en definitiva el juez, no
puede alcanzar un sentido integrador de las normas en juego habrd de primar aquella que figura en la parte
dogmadtica de nuestra Constitucion, en armonia con el mencionado articulo 78 de la ley 24.309 y con la conocida pauta
interpretativa que a los efectos de discernir el sentido de una norma remite de modo preferente a la voluntad
psicoldgica del legislador, en este caso del convencional constituyente. (...) este criterio que acabo de mencionar ha
sido expresamente incorporado por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que en el
apartado 2 de su articulo 5° establece: "No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado." (de la opinidn del Sr.
Barra)

17 Barra también puntualizd, en relacion con este tépico que: “...La regla de oro para la interpretacion del punto que
estamos tratando se encuentra establecida, a mi juicio, en el articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica, que dice:
"Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de...", y el inciso b) sefiala:
"Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados".
Obviamente tampoco podria contradecir las normas de la Constitucion. El inciso c) del mencionado articulo dice asi:
"Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se deriven de la forma democrdtica
representativa de gobierno". Esta norma, tomada de nuestro articulo 33, se enlaza armdnicamente con la declaracion
argentina formulada al ratificar el Pacto de San José de Costa Rica que, como he dicho, para nuestro pais y para
nuestros compromisos internacionales forma parte del tratado y por ende se le reconoce ahora rango constitucional.
Esta declaracion argentina establece que la Convencion de Costa Rica se interpretard en concordancia con los
principios y cldusulas de la Constitucion Nacional vigente o con los que resultaren de reformas hechas en virtud de
ella.”
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Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la Primera Parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

Los demés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.”

El Articulo 75, inciso 22 CN, en sus tres parrafos, distingue a) aquellos tratados
que ya tienen jerarquia constitucional y que expresamente enumera, b) los relativos a
derechos humanos que aun no la tienen —pero podrian adquirirla- y ¢) los demas tratados
celebrados con potencias extranjeras, organismos internacionales, o bien, con la Santa
Sede, otorgandoles expresamente a éstos jerarquia superior a las leyes.

Sobre este punto, aseverd Spaventa Domenech que ...Al ser los tratados comunes
superiores a las leyes, el Congreso de la Nacién no tiene atribuciones para legislar en
contra de lo dispuesto en ellos” y que ha sido la misma Corte Suprema in re: "Café La
Virginia"!8, del 13/10/94, la que ha sostenido que: "el legislador no tiene atribucion para
modificar un tratado por una ley y si bien podria dictar una ley que prescribiera
disposiciones contrarias a un tratado o que hiciese imposible su cumplimiento, ese acto
del 6rgano legislativo comportaria una transgresion al principio de la jerarquia de las
normas (art. 31, Constitucion Nacional) y seria un acto constitucionalmente
invalido...(Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT 1996-B, 2707)

18 C.S.J.N, “Café la Virginia”, La Ley, 1995-D, 275.
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Ademas, sostuvo dicho autor que: ...Esta misma doctrina debe ser extendida para
el caso que el legislador derogue un tratado comun a través de una ley si, a su vez,
prescinde de las normas del propio tratado o del derecho internacional, que lo regulan y
que han sido aceptadas (como el Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados),
referidas a la vigencia y a las condiciones para su denuncia... (Spaventa Domenech,
Carlos Javier, DT 1996-B, 2707)

Finalmente, explicoé que:...El Poder Judicial tiene el deber de declarar la
inconstitucionalidad de la legislacion que sea contraria a los tratados comunes o que los
derogue prescindiendo de las normas del propio convenio o del derecho internacional

A su vez, el Poder Ejecutivo no tiene atribuciones para dictar instrucciones o
reglamentos contrarios a los tratados comunes, por cuanto aquéllos son inferiores a las
leyes de la Nacion (el art. 99, inc. 2), y éstas son inferiores a los convenios
internacionales (art. 75, inc. 22, parr. 1°)... (Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT
1996-B, 2707)

La Corte Suprema ha resuelto que: “...la aplicacion por los oérganos del Estado
argentino de una norma interna que transgrede un tratado -ademas de constituir el
incumplimiento de una obligacion internacional- vulnera el principio de la supremacia
de los tratados internacionales sobre las leyes internas...", y que: "...el art. 27 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados impone a los 6rganos del Estado
argentino -una vez resguardados los principios de derecho publico constitucionales-
asegurar primacia a los tratados ante un conflicto con una norma interna contraria...",
toda vez que "esa prioridad de rango integra el orden juridico y es invocable con
sustento en el art. 31 de la Carta Magna"*®

Siguiendo con el analisis de los tratados que no gozan de jerarquia constitucional,
el Spaventa Domenech afirma que: ...pueden ser declarados inconstitucionales por el
Poder Judicial en atencién a lo dispuesto por el art. 27 de la Constitucion Nacional que
ordena que los convenios internacionales deben estar "en conformidad con los principios
de derecho publico establecidos en esta Constitucion”. Los principios de derecho publico

son tanto la organizacion politica y administrativa como los derechos y garantias que

1 C.S.J.N, “Café la Virginia”. La Ley, 1995-D, 275.
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reconoce la Constitucion Nacional. De manera tal que los tratados comunes pueden ser

inconstitucionales porque o bien contrarian a la primera o bien lesionan a los segundos.

Dentro de la clase de los tratados comunes -0 si se quiere de los concluidos y

firmados por el Poder Ejecutivo con los organismos internacionales y con otras naciones

(inc. 11 del art. 99) y aprobados por el Poder Legislativo (inc. 22, parr. 1°, del art. 75)-

se encuentran los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, a la que se

encuentra vinculada la Nacién desde que ratifico su estatuto constitutivo con la ley
11.722 del 25/9/33...(Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT 1996-B, 2707)

En sintesis,

Al tratarse de documentos, todos ellos, superiores a las leyes, el Congreso
de la Nacion: a) no tiene atribuciones para legislar en contra de los
mismos; b) si, no obstante ello, lo hiciera, estariamos en presencia de un
acto constitucionalmente invalido"; ¢) las normas anteriores a la reforma,
que no se adecuen a la misma, son inconstitucionales.

El Poder Judicial tiene el deber de declarar la inconstitucionalidad de la
legislacion que sea contraria a los tratados comunes, o que los derogue
prescindiendo de las normas del propio convenio o del derecho
internacional.

Asimismo, tiene el deber de compatibilizar, en su caso, los derechos
resultantes de los Tratados con jerarquia constitucional con los de la
primera parte de nuestra Carta Magna.

El Poder Ejecutivo no puede dictar instrucciones o reglamentos contrarios

a los mentados documentos.

La Organizacién Internacional del Trabajo y el impacto de los Convenios.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante O.1.T., es una entidad

internacional formada por los gobiernos y las centrales empresariales y sindicales de

distintos paises con sede en Ginebra y delegaciones regionales.
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La O.L.T. fue fundada en 1919 segln los lineamientos, objetivos y mecanismos
propuestos por la Carta del Trabajo emanada de la Conferencia Interaliada de 1918,
siendo su origen el Tratado de Versalles.

La funcidon principal es asesorar a los gobiernos y participar activamente de los
foros internacionales, dar recomendaciones para la mayoria de las naciones y dictar los
convenios que se incorporan al derecho interno de los distintos paises.

Del predmbulo de su constitucion surge el fin esencial de la organizacion que es el
de promover internacionalmente la justicia social y prestar asistencia técnica a los
programas de desarrollo econdémico y social, reuniendo y difundiendo toda la
informacidn relativa a los problemas del trabajo.

La O.LT. en su largo recorrido desde su creacion ha dictado una enorme
legislacion que se expresa en la sancion de convenios y recomendaciones, pretendiendo
fijar un modelo que se adapte a la legislacién de los paises miembros, que asumen el
compromiso de proponerla para su consideracion al 6rgano politico encargado de la
sancion de leyes. (Grisolia, Julio A., 2007)

Los convenios de la O.1.T., si bien se engloban dentro de los tratados sin jerarquia
constitucional, por su trascendencia en nuestra materia, merecen que nos detengamos a su

analisis particularizado.

Los Convenios de la OIT ratificados por la Republica Argentina.

Argentina ratifico los primeros Convenios de la O.1.T en 1929, ellos fueron el
Convenio 7 respecto a la edad minima en el trabajo maritimo, Convenio 8 sobre las
indemnizaciones de desempleo- naufragio y el Convenio 9 sobre la colocacién de la gente
de mar. El 30 de noviembre de 1933, ratificd el Convenio 1 sobre horas de trabajo en la
industria, Convenio 2 respecto al desempleo, Convenio 3 sobre la proteccion a la
maternidad, Convenio 4 sobre el trabajo nocturno de mujeres, Convenio 5 sobre la edad
minima en la industria, Convenio 6 sobre el trabajo nocturno de menores.

A la fecha, en los 76 Convenios ratificados por Argentina, 67 estan en

vigor, 9 han sido denunciados y ninguno ha sido ratificado en los tltimos 12 meses.?°

20 Fyente electrdénica consultada; http://www.ilo.org
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Los Convenios de la OIT y sus efectos sobre el derecho interno.

En una primera aproximacion, Spaventa Domenech explicé que las consecuencias
que hemos observado respecto a la introduccion del articulo 75 inc. 22 en la Constitucion
Nacional, son aplicables a los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ha suscripto y aprobado el Gobierno federal, pero siempre considerando dos excepciones:
“Primero: la denuncia de un convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo solo
tiene efectos en el derecho internacional, o en las relaciones del Estado con otras
naciones u organismos internacionales, y no afecta el derecho interno. Segundo: es
constitucionalmente invalido todo convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo que elimine o restrinja derechos del trabajador reconocidos en las leyes de la
Nacion...” (Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT 1996-B, 2707)

Por su parte, Geraldo VVon Potobsky, en un exhaustivo estudio de esta tematica,
abordd numerosos aspectos relativos a los Convenios de la Organizacion Internacional

del Trabajo, que estimamos conveniente detallar:

a) En lo atinente a la naturaleza juridica de los mismos, expuso que: “...son
instrumentos que pertenecen a la categoria de tratados, pero con caracteristicas
propias...” que dieron lugar a intensos debates respecto a la tradicional distincion del

’

derecho internacional entre “tratados-leyes” y “tratados-contratos...’

Los que se inclinaban por la primera de las posturas, continudé dicho autor:
“...acentuaban el cardacter normativo de los convenios, cuya ratificacion implicaba la
adhesion a un acto legislativo preexistente...” (Mon Potobsky, Geraldo, DT 1997-A,
457)

Por el contrario, quienes veian en estos documentos a un “tratado-contrato”
resaltaban el acuerdo de voluntades y también ponian su acento, considerando que la

ratificacion era necesaria para darle un caracter ejecutorio.

Por lo demas, Von Potobsky aseguro que “...entre los juristas latinoamericanos
se aplico a los convenios la distincién hecha por Jiménez de Aréchaga entre acto-regla y

acto-condicion. La adopciéon de un convenio por la Conferencia Internacional del
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Trabajo constituye el acto-regla, y la ratificacion por un Estado, de la que emana su
obligatoriedad, es el acto-condicion...”(Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Con cita de Pl4 Rodriguez, el autor que venimos glosando sefialo que: “...las
particularidades de esta "especie de tratado-regla de caracter multilateral” derivan de
las peculiaridades propias de la Organizacion Internacional del Trabajo, y que las
obligaciones contraidas mediante la ratificacion lo son frente a esta Organizacion y no
frente a los demas Estados ratificantes. Ello no impide que determinados convenios,
sobre todo de seguridad social, contengan clausulas sinalagmaticas o de reciprocidad
para los paises que los han ratificado...”(Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Independientemente de la postura que se siga sobre la naturaleza juridica de esta
institucion, Von Potovsky asevero que “...la ratificacion de los convenios constituye un
elemento esencial para su introduccion en el orden interno...”(Von Potobsky, Geraldo,
DT 1997-A, 457.), puesto que la Organizacién Internacional del Trabajo no constituye un
organismo supranacional, lo que le impide conferir a sus normas un caracter imperativo

directo, si carece de ratificacion estadual.

En el derecho comparado, se observa que los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo han sido asimilados a los tratados en cuanto a los efectos
reconocidos en las diversas constituciones nacionales (Espafia, Francia, Paises Bajos,
Honduras, Guatemala, Per) y que este ha sido el espiritu del articulo 31 de la
Constitucion argentina cuando hace referencia a "tratados con las potencias extranjeras",
y lo sigue siendo actualmente con respecto al art. 75, inc. 22 de la Constitucion
reformada, que se refiere a los "tratados concluidos con las demas naciones y con las

organizaciones internacionales”. (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Este tema fue abordado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con voto
del Dr. Boggiano, en autos “Frites, Eulogio”?!, actuacion en la cual la parte actora

interpuso accion de amparo por mora a fin de obtener orden judicial donde se impusiera

2 C.S.J.N., autos “Frites, Eulogio y Alemdn, América Angélica ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto”, F 284 XXVI; ; 04-12-1995; T. 318 P. 2513
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un plazo al Poder Ejecutivo Nacional para enviar la ratificacion del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, que habia sido aprobado por el Congreso Nacional
mediante la ley 24.071, en el entendimiento de que el Poder Ejecutivo estaba obligado a

efectuar la ratificacion respectiva en sede internacional.

Al resolver, el cimero Tribunal precisé que: “...la ratificacion de un tratado,
considerada como una de las formas de manifestacion del consentimiento contempladas
en la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (arts. 11 y 14), es
indudablemente un acto internacional y, como tal, debe ser realizada por el jefe de
Estado, jefe de Gobierno, ministro de relaciones exteriores, 0 sus representantes (art. 7

‘“

de dicha Convencion)...” y que dicha ratificacion “...no es la aprobacion del Poder
Legislativo contemplada en el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional -a veces
confundida con la ratificacion- pues esta Ultima sélo tiene por efecto autorizar al Poder
Ejecutivo Nacional a ratificar el tratado en sede internacional...” También sostuvo que
en el acto complejo federal, que importa la ratificacion de un Tratado con una potencia
extranjera “...la participacion del Congreso, aunque es necesaria, no es definitiva...” por
que es el “...Poder Ejecutivo, en representacion de la Nacion, quien ejerce competencias

)

constitucionales exclusivas para asumir obligaciones internacionales...’

Finalmente, en lo relacionado con la O.LT., la C.S.J.N. sostuvo que: “...las
caracteristicas especiales de los convenios celebrados en el marco de la O.1.T. no puede
conmover esta facultad del Poder Ejecutivo. (...) Que por lo demds, no podria suscitarse
en el caso un supuesto de responsabilidad internacional del Estado por no ratificar el
Convenio de la O.1.T., como afirma el recurrente, ya que la violacién de un tratado
internacional s6lo es posible -obviamente- una vez que el tratado sea obligatorio para la
Republica Argentina, es decir, cuando haya sido ratificado por el Poder Ejecutivo

Nacional...”

En conclusion de lo hasta aqui expuesto, aun cuando pueda subsistir discusion
sobre su naturaleza juridica, debemos tener por cierto que los Tratados celebrados en el
ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo, requieren el procedimiento federal

de aprobacién y la ulterior ratificacion del Poder Ejecutivo Nacional, frente al organismo
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internacional y, obligan a nuestra Republica, no frente a las demas potencias, sino frente

al ente mencionado.

Sin embargo, la Conferencia Internacional de Trabajo en su reunion N° 86 del 19
de junio de 1998 aprobé una Declaracion relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo que comprometié a todos los miembros de la organizacion
por su simple pertenencia, es decir con prescindencia de la ratificacion concreta de cada
convenio, por entender que las bases mismas de la constitucion de la O.1.T. conllevan la
adhesion a los principios y derechos fundamentales del trabajador: el de libertad de
asociacion y libertad sindical y el reconocimiento efectivo de la negociacion colectiva; la
eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicidn efectiva del
trabajo infantil y la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion,
etc. (Conf. Ferdman, Beatriz, DT 2005).

Esto pareciera dar un vuelco de ciento ochenta grados a la actual situacion, habra
que estarse a la interpretacion que efectle, en el futuro, nuestra Corte Suprema de
Justicia, a fin de constatar si se modifica la doctrina sentada en el precedente que hemos

transcripto en este paragrafo.

b) Por otra parte, Von Potovsky indica que la jerarquia que les ha sido
otorgada en cada pais, varia segun los distintos 0rdenes constitucionales. Asi, por
ejemplo, en Holanda ocupan un rango superior al de la Constitucién; el mismo rango que
la Constitucion tenian los tratados relativos a derechos humanos en la Carta Magna
peruana de 1979 (sustituida por la de 1993); rango supralegal presentan los tratados en
Alemania, Bélgica, Italia, Francia, Espafa, Suiza y Japén.

En América Latina, el caso de Costa Rica es un caso singular, donde la
Constitucion le otorgd a los tratados una jerarquia supralegal, pero la jurisprudencia de la
Sala IV (Constitucional) le ha reconocido a los tratados referentes a derechos humanos un

valor constitucional, pudiendo incluso resultar en supraconstitucional en la medida en que
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otorguen mayores derechos o garantias a las personas (Sentencia N0.3435-92 y su
Aclaracion No.5759-93)%,

En cuanto a la constitucion peruana de 1979 es la primera en darle a los tratados
de derechos humanos una jerarquia o rango constitucional, tendencia que luego es
perfeccionada por la reforma constitucional argentina de 1994, y la reforma
constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. También goza del
mismo tratamiento en las constituciones de Honduras (art.16), Colombia (art.93),
Paraguay (art. 45).

Finalmente, los tratados de derechos humanos tienen igualdad frente a las leyes
internas en la mayoria de los demas paises, entre los que se encuentran los Estados
Unidos, México, y Ecuador.

c) Seguidamente, explicé el mismo autor que: “...En Argentina, la posicion
jerarquica de los tratados internacionales ha sido objeto de interpretaciones diversas
antes de la reforma constitucional de 1994. Se partia del art. 31 de la Constitucion,
segun el cual "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...", advirtiendo que, “...en una primera época la interpretacion fue literal,
siguiendo el orden de los instrumentos citados. Es decir, que los tratados estaban
subordinados tanto a la Constitucion como a la Legislacion. Se hacia caso omiso en esta
interpretacion de la ratio legis de este articulo, destinado a regir la relacion entre tales
instrumentos nacionales y los de las diversas provincias. En efecto, el texto contina en
estos términos: "y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ellas, no obstante cualquier disposicién en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, etcétera..." (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997)

En 1963 cambio la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a
través del fallo “Martin y Cia. Ltda. c. Administracion General de Puertos”??, al admitir

la igualdad jerarquica entre leyes y tratados.

ZAYALA CORAO, Carlos M. , “Las consecuencias de la jerarquia constitucional de los tratados relativos
a derechos humanos” , [versidn electrénical],
http://enj.org/portal/biblioteca/principios_fundamentales/convenios_internacionales/19.pdf

2 C.S.JN., “Martiny Cia. c/Administracion General de Puertos- Gobierno Nacional”, 6 de noviembre de 1963, Fallos 25799,
también publicada en La Ley, 113-458.
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Un nuevo cambio, pero esta vez en forma de verdadero aggiornamiento en el
sentido de la jerarquizacion del derecho internacional, fue el fallo del Superior Tribunal
de la Nacion en 1992, en el caso "Ekmekdjian c. Sofovich"?*. Basado en el art. 27 de la
Convencion de Viena (ratificada en 1972 y en vigor desde 1980), el cual dispone que
"una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado...”, el fallo reconoce la primacia del derecho
internacional y afirma que "esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico
argentino”. (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997)

AseverO el autor que: “...La principal consecuencia prdctica para el orden
juridico interno es que mediante la ratificacién de un convenio pueden quedar sin efecto
las disposiciones legales contrarias, tanto si son anteriores como posteriores a dicho
acto. Las mismas serian tachadas de inconstitucionales, por oponerse a una norma

Jjerarquicamente superior...” (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Ahora bien, segun Ferdman el Convenio n° 87 de la O.L.T., tiene jerarquia
constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 8.3 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el art. 22.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. (Conf. Ferdman, Beatriz, DT 2005).

d) En lo relativo a la aplicacion de los mismos en el orden juridico interno,
existe una disposicion normativa que suele figurar en muchos de los instrumentos que
estamos analizando y que obliga a todo Estado que ratifique el convenio a tomar medidas
relativas a su puesta en practica.

Al respecto, segun Von Potovsky, la mencionada clausula ha llevado a una
interpretacion que sostiene que se excluiria la aplicacion directa del convenio respectivo.
Sin embargo, la jurisprudencia no es pacifica a este respecto, pudiendo llegar a ser
contradictoria dentro de un mismo pais. (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997)

Uno de los ejemplos mas antiguos es el examinado por la Corte de Casacion de
Francia (caso "Castanié™) en 1934, cuando dio aplicacion directa al articulo 1, parrafo 1

del Convenio n° 19 sobre la igualdad de trato (accidentes de trabajo), del925. Este

2 CSJN,” Ekmedjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y ots. s/ recurso de hecho”, 7 de julio de 1992, Fallos 315:1492
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dispone que “el Estado que lo ratifica se obliga a conceder a los nacionales de cualquier
otro Estado miembro que lo haya ratificado, el mismo trato que otorgue a sus propios
nacionales en materia de indemnizacion por tales accidentes”.

Ademaés, en Francia la jurisprudencia se ha decidido por la aplicacion directa del
convenio 81 sobre inspeccion del trabajo, 1947, y el convenio 111 sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958. En relacion con el primer Convenio, con
fundamento en el art. 12, se reconocid el derecho de los inspectores para interrogar, solos
0 ante testigos, al empleador o al personal de la empresa, mientras que, respecto del
segundo, se estimd que la decision del empleador de no confirmar la contratacion del
trabajador a la expiracion del periodo de prueba, por estar fundada en motivos de
discrepancia de caracter politico, era abusiva a la vista del principio general de no
discriminacién contenido en el PreAmbulo de la Constitucion francesa y en el convenio
111 de la Organizacion Internacional del Trabajo. (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997)

Por otra parte, ... Esparia es posiblemente el pais en el que los jueces reconocen en
mayor medida el caracter autoejecutivo de una norma internacional del trabajo y dejan
sin efecto toda disposicion nacional contraria. Tal disposicion seria considerada
inconstitucional por oponerse a una norma jerarquicamente superior. Un ejemplo es el
convenio 132 sobre las vacaciones pagadas. El art. 6°, cuyo parr. 2° estipula que los dias
de enfermedad o de accidente no podran ser contados como parte de las vacaciones
anuales, ha constituido frecuentemente la base de sentencias judiciales, aun cuando ese
mismo articulo somete esa regla a las condiciones que determinen las autoridades u
organismos apropiados. La misma aplicacion directa ha recibido el art. 7° relativo al
monto de la remuneracion durante el periodo de vacaciones.

La jurisprudencia espafiola ha sido menos pacifica en relacion con el convenio
158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982. En efecto, en un primer tiempo
aplicé directamente su disposicion (art. 7°) sobre el derecho de defensa del trabajador
previo a su despido, declarando la nulidad de éste si no se habia ajustado a la norma del
convenio; luego se pronuncio por la conformidad de la legislacion nacional con dicha

norma; y también hubo fallo que negd el caracter autoejecutivo del convenio, por la

34



formula empleada en su art. 1°, similar a la transcrita anteriormente con respecto al
convenio 132...

También afirmé que: “...En Uruguay la jurisprudencia "admite pacificamente la
aplicacion directa de los convenios internacionales ratificados cuyas disposiciones sean
autoejecutables..."(Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

e) La jurisprudencia en Argentina antes del fallo “Ekmekjian c. Sofovich”?®

La doctrina seguida por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion? fue
"dualista” en lo que se refiere a los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo, pronunciandose al respecto, por vez primera, en "Alonso, Gregorio ¢. Haras Los
Cardos"?’ (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997) dictado en 1940.

En dicho precedente, la Corte estimé que el art. 1° del convenio 12 sobre la
indemnizacién por accidentes del trabajo (agricultura) no era de aplicacién directa, aun
cuando dicho articulo establece la obligacion de los Estados de extender el beneficio de la
legislacién vigente en esta materia, a todos los asalariados agricolas. Para asi proceder, la
Corte se baso en el art. 5°, que obliga a los Estados ratificantes a tomar las medidas
necesarias en un plazo perentorio, dando a entender que la norma internacional requeria
forzosamente una intermediacion regulatoria nacional.

Segun el autor que citamos: “...la posicion de la Corte estuvo basada en una
cierta interpretacion de las obligaciones que los convenios citados imponian a los
Estados que los ratificaran, es decir, la necesaria adopcion de medidas para asegurar su
aplicacion. Segun esta interpretacion, los convenios mismos confirmarian su falta de
operatividad propia... ”(Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Finalmente, la C.S.J.N. en el caso "Ekmekdjian c. Sofovich" no sélo afirmé la
superioridad jerarquica de los tratados sobre la legislacion nacional, sino que amplio su
interpretacion respecto de los alcances de la operatividad propia de la norma
internacional. (\Von Potobsky, Geraldo, DT 1997)

% CSJN,” Ekmedjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y ots. s/ recurso de hecho”, 7 de julio de 1992, Fallos 315:1492

% En adelante C.S.J.N.
2 C.S.J.N. “ Alonso, Gregorio ¢/ Haras Los Cardos”,15/03/1940, Fallos, 186:258
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Esta tendencia del Superior Tribunal se ha visto pronunciada y reforzada a partir
del afio 2004 con el dictado de fallos de alto contenido de derechos humanos, los que
analizaremos ut infra, a donde nos remitimos, brevitatis causa.

En definitiva, podemos concluir, que, una disposicion legal contraria a una norma
de la Organizacion Internacional del Trabajo puede ser atacada por inconstitucional y
quedar sin efecto, existiendo al respecto dos posibilidades: “...la suplantacion de la
norma nacional por la internacional, si ésta tuviera operatividad propia o caracter
autoejecutivo; por el otro, si careciera de este caracter, solo la inaplicacion de la norma
nacional...” (Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Nuestros legisladores parecen haberse enrolado en la postura correcta, puesto que,
con el dictado de la Ley 258772 se han receptado, no sélo normas de la O.1.T., sino
también, recomendaciones de uno de sus érganos (el Comité de Libertad Sindical).?®

28 | ey N° 25877. Ley de Ordenamiento Laboral, publicada en el Boletin Oficial el 19 de marzo de 2004. .
Fuente de consulta: http://www.infoleg.gob.ar

2 Para ampliar sobre esta problematica véase el extenso trabajo de Zuretti (h.), Mario E., “Las normas
internacionales del trabajo y el ordenamiento juridico argentino. Importancia de las normas internacionales del
trabajo. Su valor, aplicacion y jerarquia en el ordenamiento juridico argentino. Analisis de la normativa interna a la
luz de los convenios de la o.i.t. Sobre derechos fundamentales del trabajo”, en: DT 2006 (abril), 493.
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Capitulo 3: Reforma constitucional y el orden publico laboral

El Orden Publico Laboral y la Reforma de 1994 (Art. 75, inciso 22): La opinion de la
doctrina.

¢Ha operado algun cambio de trascendencia en el Orden Publico Laboral creado
por el articulo 14 bis -en la reforma constitucional de 1957- con la modificacion de 1994?
¢Se ha visto ampliado o acotado? ¢Se encuentra conformado por normas autoejecutivas o
mayormente programaticas?

Al respecto, intentaremos dar una primera vision desde el ambito doctrinario para
luego avocarnos, en el capitulo 4, a la evolucion jurisprudencial que ha tenido el tema, a
partir del intérprete maximo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que es quien, en
definitiva, nos brindara las respuestas exactas a los interrogantes planteados.

El articulo 14 Bis

Mucho se ha escrito en torno a esta norma, pero al respecto podemos decir,
reiterando lo dicho en el primer capitulo, que el art. 14 bis C.N. “utiliza una técnica
legislativa basada en la brevedad y claridad de sus clausulas normativas. En tres
parrafos netamente diferenciados incorpora los derechos individuales del trabajador en
relacion de dependencia, los derechos de las asociaciones gremiales de trabajadores y
los beneficios de la Seguridad Social (...) promueve la idea del “valor justicia”, y con
base en autores como Ulpiano, Josserand, Couture o Radbruch sustenta la idea del
principio protectorio del Derecho del Trabajo, basado en la diferencia de poder entre los
contratantes y la necesidad de que el Derecho proteja a los débiles y contenga a los
fuertes. Con la introduccion del principio de ‘“‘igual remuneracion por igual tarea’ se
consagra la primera disposicién constitucional que aplica el principio de igualdad a las
relaciones privadas, aunque este principio se extiende también al empleo publico.- Otra
innovacion relevante de esta reforma fue la elevacion —en este caso por primera vez- del
derecho de huelga a rango constitucional (...) En materia de seguridad social se amplia

la titularidad de los beneficios tanto a trabajadores en relacion de dependencia como a
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auténomos y aparece la familia como grupo social...” (Tosca, Diego M; 2005, péag.
485/486).

Por su parte Sansinena, Patricia expresa ".. la concreta conceptualizacion del
"Orden Pablico Laboral”, la encontramos en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional,
especialmente en las garantias de proteccion del trabajo en sus diversas formas, en la
justa retribucién y el amparo contra el despido arbitrario. Esta es la clausula "MADRE"
del Orden Publico Laboral, y de ella se desprenden sus consecuentes: los principios
bésicos del Derecho del Trabajo contenido en la Ley de Contrato de Trabajo, en leyes,
estatutos profesionales, convenciones colectivas de trabajo y laudos con fuerza de tales
(art. 1 LCT). Este plexo normativo articula las garantias constitucionales y les da el
imperio y virtualidad que necesita el derecho laboral para ser evidente y eminentemente
tuitivo (Carpetas DT abril/87, Pag. 18)” (Sansinena, Patricia, 2012, pag.20/21)

En el apartado siguiente intentaremos exponer la transformacion sufrida por el
articulo 14 bis CN con la incorporacion de los Tratados con jerarquia constitucional
enumerados en el articulo 75 inciso 22 CN, por lo que no ahondaremos en mayores
detalles de la norma del acapite.

Los derechos laborales en la Constitucion Nacional y en
los tratados internacionales de derechos humanos.

La Constitucion Argentina de 1853, inspirada en la concepcion alberdiana, se
pronuncia a favor del Estado liberal donde intenta formular una concepcion econémica,
cristiana y filosofica, conforme el mas severo abstencionismo del Estado en la vida
econdmica. Bajo esta concepcion liberal, la Constitucion Nacional de 1853, contiene
pocos articulos referidos al trabajo. En el predmbulo, se hace referencia al objetivo del
Estado de afianzar la justicia, promover el bienestar general y asegurar los beneficios de
la libertad. En el art. 14 se reconoce a todos los habitantes el derecho de trabajar, de
ejercer toda industria licita, de navegar y comerciar, de usar y disponer de su propiedad y
de asociarse con fines Utiles. Podemos decir, que aqui nos encontramos frente a la

concepcién del derecho laboral clasico.
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Las reformas constitucionales llamadas de segunda generacion se originaran con
la reforma constitucional de 1949, donde se incorpora el derecho del trabajador,
afirmando la primacia de la persona humana y la admision de la funcion subsidiaria del
Estado en la vida econdmica. El art. 37 CN de 1949 garantiza el derecho de trabajar, una
retribucion justa, la capacitacion, condiciones dignas de trabajo, preservacion de la salud,
bienestar, derecho a la seguridad social, proteccion de su familia, mejoramiento
econdmico y la defensa de los intereses profesionales.

Con la reforma constitucional de 1957, que deja sin vigencia la Constitucion
Nacional de 1949, introduce al texto de la Constitucion Nacional de 1853 el articulo 14
bis, el que expresa: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las
leyes, las que aseguraran al trabajador condiciones dignas y equitativas de labor,
jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo,
vital movil; igual remuneracién por igual tarea; participacion en las ganancias de las
empresas, con control de la produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra
el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacion sindical libre y
democrética, reconocida por la simple inscripcion en un registro especial.

A partir de la incorporacion de este articulo se fortalece la consideracion “social”
del derecho al trabajo. Es decir, se protege al trabajo en sentido amplio, esto es, tanto
al intelectual como al manual, en cualquiera de los modos en que sea ejecutado, y
cualquiera sea su beneficiario. El trabajo constituye una funcion social. A esta etapa se la
denomina “constitucionalismo social”

Con la reforma constitucional de 1994, se incorporaron, principalmente, nuevos
derechos, garantias y tratados internacionales de derechos humanos, lo que favorecié el
reconocimiento de los derechos fundamentales en el sistema legal argentino. Con la
mencionada reforma se incorporaron los “derechos de tercera y cuarta generacion”, que
van desde el medio ambiente, proteccion del consumidor, hasta el reconocimiento de los
pueblos originarios. El proceso de internalizacion de los derechos humanos que afecto
principalmente el derecho publico, pero que también ha hecho su expansion gradual a
nuevos campos juridicos como el derecho laboral, civil, y / o procesal. El reconocimiento

de derechos fundamentales de base constitucional e internacional, en especial en el
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ambito del derecho del trabajo, nos pone en presencia de una nueva etapa en la evolucion
normativa denominada “internacionalizacion de los derecho fundamentales”™ .

Siguiendo a Spaventa Domenech y para un mejor estudio de las garantias
laborales presentes en la Constitucion Nacional, podemos decir que:

a) el derecho a trabajar se encuentra consagrado en el articulo 14 CN y que se

encuentra complementado en los siguientes documentos: en la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), en cuanto prescribe que toda persona tiene
derecho "a seguir libremente su vocacion” (art. XIV); en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que reconoce el derecho de la persona "a la libre eleccion de su
trabajo” (art. 23, 1); en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales®® (PIDESC) que dispone que el derecho a trabajar "comprende el derecho de
toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado™ (art. 6° 1); en la Convencion contra la Discriminacién Racial
(derecho "a la libre eleccion de trabajo”, art. 5° e, i) y en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer que se sostiene el
derecho "a elegir libremente profesion y empleo™ (art. 11, 1, c).

b) Que, en virtud del principio de la progresividad el Estado debe ir hacia el pleno
goce v ejercicio del derecho de trabajar, protegiéndolo (“en sus diversas formas") sin

distinguir entre los diferentes tipos de trabajo, proveyendo "lo conducente a la
generacion de empleo™ y "a la formacion profesional de los trabajadores” (art. 75, inc.
19 CN) vy explicita que esto se encuentra complementado con el Convenio sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer que establece su
derecho a la "capacitacion profesional” (art. 10, a); y el PIDESC que ha previsto que el
derecho a trabajar "comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado” (art. 6°, 1).

c) El articulo 14 bis CN manda que la ley asegure al trabajador "condiciones

dignas y equitativas de labor", pero estas condiciones también deben ser “satisfactorias”,

de acuerdo a lo dispuesto por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 23, 1)

30 En adelante PIDESC
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y por el PIDESC (art. 7°), quedando comprendidos el derecho a la seguridad y a la
higiene en el trabajo (derecho que debe ser asegurado conforme al PIDESC, art. 7°, b). En
relacion con la mujer, la seguridad en las condiciones de trabajo también incluye "la
salvaguardia de la funcién de reproduccion” (art. 11, 1, f) y la obligacién de tomar
medidas adecuadas para "prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en
los tipos de trabajos que se haya probado resultar perjudiciales para ella™ (Convencion
sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer, art. 11, 2, d).

También se incluiria en el amplio derecho a condiciones “dignas, equitativas y
satisfactorias” de labor el derecho a una carrera y a ascender en la misma (PIDESC , art.
7°, ¢) y Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la
Mujer, art. 11, 1, ).

Finalmente, también debe ser complementado este derecho con las protecciones
dispuestas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, teniendo en cuenta que,
conforme el documento internacional la nifiez se extiende hasta los 18 afios y que se
reconoce "el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econdmica y
contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacidn, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social” (art. 32, inc. 1).

d) El articulo 14 bis C.N. dispuso el derecho a una jornada “limitada”, pero no

dispuso un limite. Los documentos internacionales tampoco lo han efectuado pero si han
establecido una pauta: la razonabilidad de la limitacion. Asi, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos dispone el derecho "a una limitacion razonable de la duracion del
trabajo" (art. 24), mientras que el PIDESC establece "la limitacion razonable de las
horas de trabajo" (art. 7°, d), de ahi que la manda constitucional, en el estado actual, es la
de asegurar no solo una jornada limitada, sino a una limitacion “razonable” de la misma —
con todas las dificultades que trae aparejada la definicion de este término.

Sin perjuicio de esto ultimo, lo interesante de las normas en estudio es el deber de
establecer un limite “a la jornada”, es decir, al trabajo por dia, lo que ha llevado a este
autor a criticar las normas sobre flexibilidad laboral que permiten extender los limites

diarios conforme parametros semanales o de tiempo superior.
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e) El articulo 14 bis CN ha previsto el derecho al descanso y a las vacaciones

pagados. Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
reconoce que la persona “tiene derecho a descanso, a honesta recreacion y a la
oportunidad de emplear Utilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento
espiritual, cultural y fisico” (art. XV). En forma similar, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece el "derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre y a
vacaciones periddicas pagadas" (art. 24), y, en sentido analogo, el PIDESC en su art. 7°,
inciso d). Entonces, no hay que asegurar solo el derecho a vacaciones pagadas, sino
también a que sean periddicas y los derechos al disfrute del tiempo libre, a la honesta
recreacion y a la oportunidad de emplear el tiempo libre en beneficio del mejoramiento
espiritual, cultural y fisico, momento que debe ser considerado como distinto al necesario
para descansar 0 gozar de vacaciones, de ahi que ese tiempo debe ser tenido en cuenta
para determinar el limite razonable de la jornada y la duracion del descanso y de las
vacaciones.

En suma, segln este autor, se trataria de “...fijar un limite a la duracion del
trabajo y un lapso para el descanso y las vacaciones que, al mismo tiempo, posibilite en
los hechos la realizacion de las acciones permitidas por la Constitucion Nacional y sin
perjuicio que se lleven a cabo o se desistan...”

f) El art. 14 bis CN ha previsto el deber de asegurar una retribucion justa y el

salario minimo, vital y mdvil, es decir que, esa retribucion “justa” es una remuneracion

“superior” al salario minimo, vital y movil. Por su parte, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos pareciera dar el concepto de remuneracion “justa” al establecer el
"derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social” (art. 23, inc. 3.). Sin
embargo de esta norma no surge el contenido de qué se debe satisfacer, por lo que este
autor recurre a la Declaracion Universal de Derechos Humanos que ordena el derecho de
toda persona "a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud, y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia

médica y los servicios sociales necesarios" (art. 25). En suma, el salario minimo, vital y
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movil debe satisfacer la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales.

Por sobre este piso minimo, debemos considerar que la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre estatuye que "toda persona que trabaja tiene
derecho a recibir una remuneracion que, en relacion con su capacidad y destreza, le
asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia” (art. 14) y el PIDESC,
que prescribe el derecho a "igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su
trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad” (art. 7°, c).

De esta forma, “...todos los trabajadores tienen derecho al salario minimo, vital y
movil; la remuneracion justa tiene como limite inferior al salario minimo, vital y movil;
la remuneracién justa se fija en atencion a la categoria y, para cada una, sin
discriminacion de ninguna indole...” (Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT 1996-B,
2707)

g) En relacion con el derecho a igual remuneracion por igual tarea debe ser

entendido como idéntico salario para el que se encuentra en la misma categoria o labor
asignada y asegurando que el término "tarea™" alude a la categoria profesional en el texto
del art. 14 bis de la Constitucion Nacional y que esta interpretacion se ha visto
confirmada con lo previsto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (“toda
persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual”, art.
23, inc. 2.); y por el PIDESC(el salario ha de ser "igual por trabajo de igual valor sin
distinciones de ninguna especie”, art. 7°, a, i).

h) La estabilidad constitucional ha sido interpretada distinguiéndose las

siguientes situaciones: (i) la del trabajador privado que no es dirigente sindical, que

tendria derecho a la "'proteccion_contra el despido_arbitrario™; y (ii) la de los

empleados publicos y los representantes gremiales, que poseerian el derecho a la
estabilidad.

Esta distincion —que proviene de interpretar que la "proteccion contra el despido
arbitrario™ y el derecho a la "estabilidad” no son lo mismo- no encontraba fundamento en

el art. 14 bis CN, antes de la reforma de 1994 y menos lo encuentra en el estado actual,
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estimando que la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer -que resulta aplicable a los varones por el principio de
igualdad y, en especial, por la prohibicion de distinguir por razones del sexo- dispone el
derecho "a la estabilidad en el empleo” (art. 11, 1, c) y "prohibir, bajo pena de
sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil” (art. 11, 2, a).

1) Respecto de la_libertad sindical, el art. 14 bis CN dispuso asegurar “al

trabajador” la "organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcién en un registro especial”. Por su parte, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre reconocio a favor de la persona "el derecho de asociarse
con otras para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden (...)
sindical" (art. 22). La Declaracion Universal de Derechos Humanos establecié que "toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses" (art. 23.4), y también se encuentra previsto en el art. 22.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Convencién contra la Discriminacion
Racial reconoce "el derecho a fundar sindicatos y a sindicarse” (art. 5°, e, ii). El PIDESC
dispone "El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
con sujecion unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para
promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales" (art. 8% 1, a), surgiendo de
estos textos que el derecho pertenece a toda persona, y no ya solo a favor del trabajador.

De esto se colige que cualquier persona puede fundar un sindicato, sea 0 no un
trabajador sumado a que el Pacto de Derechos Econdémicos reconoce "el derecho de los
sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar
organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas” (art. 8°, 1, b).

“Asi queda ampliado el art. 14 bis CN por cuanto un sindicato tiene derecho no
s6lo a concertar convenios colectivos de trabajo, a recurrir a la conciliacion y al
arbitraje y a la huelga, sino que, ademas, tiene derecho a formar federaciones
nacionales. A su vez, queda ampliado porque aquel tratado enumerado manda reconocer
las federaciones nacionales y el derecho de éstas de fundar organizaciones sindicales

internacionales o afiliarse a las ya existentes. Entonces, el Estado debe aceptar la
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actividad de organizaciones sindicales internacionales, que en cuanto gremios tienen los
derechos indicados en el segundo péarrafo del art. 14 bis CN.” (Spaventa Domenech,
Carlos Javier, DT 1996-B, 2707)

El autor critico la legislacion y jurisprudencia nacional por cuanto —a la fecha de
su ensayo - a pesar de lo dispuesto en la Constitucion Nacional, predominaba una
concepcidn corporativa y, por ende, limitativa de estas libertades, lo que a nuestro juicio
ha comenzado a cambiar a partir del fallo “ATE”3 de nuestro Superior Tribunal. La
CSJN determino la inconstitucionalidad del art. 41, inc. a de la ley 23.551 por cuanto al
otorgar la exclusividad de representacion a los sindicatos mayoritarios (con personeria)
afecta a los demas sindicatos que no gozan de personeria gremial; y que éstos deben
poder acceder a la representacion de trabajadores. Ademas, afecta a los trabajadores en
general, que pueden ver restringida indirectamente su libertad al momento de elegir a qué
organizaciones adherirse (la eleccién de un sindicato sin personeria le impediria elegir
delegados gremiales como postularse para ese cargo). EI maximo tribunal se basé en el
Convenio N° 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), como instrumento
especifico que define los alcances de dicha libertad, y obliga a los Estados miembros de
la organizacion a poner en practica las "disposiciones” que la garanticen. Esto implica
reconocer el derecho de los trabajadores a la constitucion de sindicatos sin autorizacion
previa y la afiliacion sindical, y el derecho de los sindicatos a darse su propia
organizacion, a administrarse, a desarrollar su plan de accién y a elegir libremente a sus
representantes.

El fallo expresa que el Convenio referido rechaza toda intervencién de las
autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio de tales derechos y de la propia
legislacion nacional que los menoscabe.

j) La autonomia de la voluntad colectiva, reconocida por el art. 14 bis CN a los

gremios (“‘concertar convenios colectivos de trabajo") también se ha visto alcanzada por

31CSJIN: Caso “Asociacion de Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asociaciones
Sindicales”. Resuelto el 11/11/2008, recuperado: www.csjn.gov.ar

45


http://www.csjn.gov.ar/

los efectos de la reforma puesto que, por su ubicacion en la jerarquia normativa, el orden
publico laboral —ahora conformado también por los tratados del art. 75 inciso 22 CN-
fijard los limites minimos a la misma. De ahi que ningln convenio colectivo podré
menoscabar los derechos reconocidos en la Constitucion Nacional ni los mejores
derechos establecidos en cualquier otra fuente inferior a ella y anterior a él.

k) Ya tuvimos oportunidad de resefiar que la reforma de 1957 reconocio el

derecho de huelga a favor de los gremios (art. 14 bis CN). Ahora bien, después de la

reforma constitucional de 1994, este derecho se ha visto ampliado: (i) el PIDESC
establece que "los Estados Partes en el presente pacto se comprometen a garantizar: d)
El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais" (art. 8°, 1, d),
sin condicionar su ejercicio a una organizacion determinada, como seria un sindicato, en
consecuencia, se trata de un derecho reconocido, lisa y Ilanamente, a favor de la persona
(sujeto activo). Con esta interpretacion, las huelgas de solidaridad adquieren nueva
justificacion, al igual que la huelga politica.

[) En cuanto a la participacion en las ganancias de las empresas, con control de

la produccién y colaboraciéon en la direccion. , la “Convencion Americana
sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 21 - Derecho
a la propiedad privada, establece que: “...Toda persona tiene derecho al uso y goce de
sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social...”, consagrando la
funcion social de la propiedad. A la fecha, siendo que nuestra Constitucion Nacional
garantiza esta participacion en las utilidades de la empresa la misma ha sido resistida por

el sector empresario, lo que ha frenado cualquier intento de reglamentacion al respecto.

En consecuencia, el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional debe ser
interpretado con sentido ampliamente protectorio de los derechos de segunda generacion
que alli se describen. La CSIN. en el caso “Valdez, Julio Héctor ¢/ Cintioni, Alberto
Daniel” (1979, Fallos: 301:319) indico que “la Ley Fundamental protege al trabajo en
sus diversas formas, y dispone que las leyes aseguren al trabajador diferentes
derechos...el mandato constitucional referido, se dirige primordialmente al legislador,

pero su cumplimiento atafie a los restantes poderes publicos, los cuales dentro de la
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oOrbita de sus respectivas competencias deben hacer prevalecer el espiritu protector que
anima a tales normas siempre dentro del marco que exigen las diversas normas de
justicia”.

Por ultimo, es de mencionar que no se abordaron los restantes derechos
reconocidos en el articulo 14 bis CN por una cuestion de limitacion en el objeto de
investigacion. El andlisis se centra en el parrafo primero del articulo 14 bis CN, dejando
expresamente sin analizar los derechos de la familia y de la seguridad social, dado que
ambos temas por su alcance, extension e importancia podrian ser objeto de otro trabajo de
investigacion

En conclusion, podemos responder afirmativamente al primer interrogante que
nos hemos propuesto en este Capitulo 3° el articulo 14 bis C.N. se ha visto
sensiblemente ampliado por los Tratados de igual jerarquia y, por consiguiente, lo
mismo ha acontecido con el Orden Publico Laboral que ha sido la técnica legislativa
adoptada para garantizar el cumplimiento de la norma y el principio protectorio
por ella garantido.

Las demas inquietudes seran respondidas, seguidamente.

¢Normas programaticas o autoejecutivas?

De lo expuesto es posible afirmar que los Derechos sociales se encuentran
reconocidos explicitamente y enumerados en un “bloque” de constitucionalidad integrado
por el texto de la Constitucién Nacional (Preambulo, 129 articulos, incluyendo el art. 14
bis) y los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional a partir de la reforma
de 1994 (art. 75, inc. 22, parrs. 2°y 3° CN).

Al respecto, en cuanto la configuracion de estos derechos como derechos
subjetivos, y su conceptualizacién como derechos operativos o programaticos, la cuestion
fue expresamente discutida al reformarse la Constitucion en el afio 1994 y resuelta a
favor de su consideracion como derechos subjetivos operativos de los derechos
consagrados en los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional. Se
debatid, asi, en la Convencion Constituyente si debia establecerse en forma expresa la

presuncion de operatividad de esos derechos, decidiéndose finalmente suprimir dicha
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presuncion del texto constitucional por considerarla sobreabundante. Se dijo en la
oportunidad: “la doctrina del derecho internacional de derechos humanos, los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la propia jurisprudencia de la Corte
argentina han declarado la presuncion de operatividad” (Vega y Graham, 1996, pag.
43).

En relacion con este tdpico seguiremos un extenso estudio efectuado por Diego
Martin Tosca, quien explicd que: “...un dispositivo legal, cualquiera fuere su origen o
jerarquia, es operativo cuando sus prescripciones posibilitan la aplicacién de la norma
sin necesidad de mayor reglamentacion (...) En cambio se sostiene que una norma es
programatica cuando es preciso el dictado de otras -reglamentarias, de instrumentacién
0 implementacion- para que la clausula comience a actuar...” (Tosca, Diego M; DT
2002-A, 901)

Con cita de Ermida Uriarte®, Tosca expuso que se ha propuesto una
subclasificacion entre "meramente programaticas” y "programaticas”. Las primeras no
contendrian ninguna obligacion de hacer para el Estado, es decir, s6lo funcionarian como
vallas de contencidn frente a una legislacion contraria. Por otra parte, las que son solo
programaticas contienen un plus: establecen una obligacion a cargo del Gobierno. Por
ejemplo: si la clausula prescribiera: "se propendera al pleno empleo” con mas "para lo
cual la autoridad de aplicacién debera instaurar planes de formacion profesional”. En este
caso el destinatario de la norma podra ser responsabilizado por omision en caso de
incumplimiento.

Por su parte Geraldo von Potobsky sostuvo que el origen de la doctrina sobre las
normas "self-executing” se encuentra en la opinion del juez Marshall. (Von Potobsky,
Geraldo, DT 1997) Segun esta interpretaciéon, un tratado seria equivalente a un acto
legislativo "siempre que opere por si mismo sin la ayuda de una disposicion legislativa".

Empero, agregd, si alguna de las partes del pacto se compromete a realizar un acto

determinado, debe entenderse que el tratado se dirige a las instancias politicas y no a las

32 ERMIDA URIARTE, Oscar, exposicion en 11 Curso Intensivo de Posgrado. Facultad de Derecho. UBA "EIl Derecho
del Trabajo actual visto desde su sistema de fuentes". Julio 2001, citado por Diego M. Tosca, “El Derecho
internacional...”, op.cit.
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judiciales, correspondiéndole al legislador dar ejecucion al convenio para que éste se
transforme en una norma destinada a ser aplicada por los jueces.

Tosca, citando a Louis Henkin, explico la diferente formula utilizada por los
paises occidentales para declarar derechos “...segin que los mismos sean de contenido
civil o politico, o que consagren derechos economicos o sociales...”, observandose en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que las clausulas estan redactadas en
funcidn del derecho de los individuos; en cambio, en el PIDESC, las normas se refieren a
los Estados y no a la persona: “...los estados partes (...) se comprometen a garantizar el
derecho de toda persona a la educacion”, derivando a partir de ello un diverso
compromiso segun que el contenido del derecho de que se trate sea politico, 0 econémico
y social...” (Tosca, Diego M; DT 2002-A, 901)

Asimismo, esta redaccion también se verifica en muchos convenios de la O.1.T.,
gue comienzan prescribiendo: "todo Estado Miembro que ratifique el Convenio se obliga
a.." y que “...esto ha llevado a decir a la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones que "la mayoria de los convenios no contienen
disposiciones que prescriban directamente a los habitantes de un pais una obligacion de
hacer o de no hacer, sino que se dirigen los Estados mismos a fin de obligarlos a
reglamentar una cuestion en un sentido determinado...” (Tosca, Diego M; DT 2002-A,
901)

Gialdino critico la distincion entre categorias de derechos y operatividad de los
mismos exponiendo que, tradicionalmente, se ha sostenido que los derechos civiles han
sido considerados como “operativos”, mientras que los derechos econdmicos, sociales y
culturales, lo han sido como “programaticos” y que esta distincion tomd cuerpo en el
seno de las Naciones Unidas y llevé a elaborar dos pactos distintos, en lugar de un Gnico
tratado de derechos humanos, afirmando que dicha diferenciacion se encontrd sostenida
por la division ideoldgica reinante en el periodo denominado “Guerra Fria”: occidente
bregaba por el reconocimiento de los derechos civiles, mientras que oriente, por el de los
segundos mencionados.

En el afio 1968 —poco después de la adopcion de los dos Pactos- mediante la

Declaracién de Teheran, en la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos- se
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reconocio la indivisibilidad de los derechos humanos y que no resulta posible el pleno
goce de los derechos civiles y politicos sin el de los econdémicos, sociales y culturales.

Por ello, propuso —con éxito- refutar la corriente doctrinaria que ve en los
derechos econdémicos, sociales y culturales a atribuciones: a) no justiciables; b) que
imponen obligaciones de medio al Estado; d) que no son tan fundamentales como los
civiles y politicos; y €) que son de realizacion “progresiva” y no inmediata.

En definitiva, independientemente que subsista la tradicional distincion entre
derechos programaticos u operativos o “self executing”, y que algunos derechos lo sean
mas que otros, lo cierto es que:

a.- subalternizar algunos derechos que hacen a la sustancia existencial del hombre,
no puede sino renegar del hombre asi entendido, al reducir su dignidad a algunos cuantos
derechos, por lo que han de entenderse como indivisibles y complementarios;

b.- ningln motivo juridico existe para hacer una distincion entre la obligatoriedad
de uno de los dos Pactos de derechos (civiles y politicos, y econdmicos, sociales y
culturales) frente a los Estados ratificantes;

c.- la obligacion fundamental que deriva del Pacto de derechos econdmicos,
sociales y culturales radica en que los Estados partes den efectividad al mismo, aun
cuando permita tener en cuenta las particularidades internas de cada uno, de ahi que: (i)
los medios elegidos tienen que garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
asegurando la justiciabilidad de los derechos; (ii) debiendo tenerse en cuenta qué medios
han resultado més eficaces en el Estado para garantizar la proteccion de otros derechos;

d.- ningun Estado puede invocar su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado (art. 27 de la Convencion de Viena) y “toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la
ley” (art. 8 Declaracion Universal de Derechos Humanos);

e.- los tratados de derechos humanos no incorporados al orden interno igualmente
ejercen influencia sobre la jurisprudencia;

f.- la determinacion de si un tratado es de aplicacion inmediata o no corresponde a

los Tribunales, en la mayoria de los Estados, de ahi que: “...la omision por los jueces de
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hacer valer los mencionados compromisos u obligaciones es incompatible con el
principio del imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye el respeto de
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos...” (GIALDINO,
Rolando E 1999);

0.- “...Ninguna disposicion del Pacto puede ser entendida en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo, para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccién de cualquier de los derechos o libertades
reconocidos en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en
este...”(GIALDINO, Rolando E 1999);

h.- a contrario sensu, si en un Estado se encontrara un derecho protegido en mayor
medida que en los tratados internacionales, resultaria inadmisible toda restriccion basada
en que los pactos no lo han reconocido en igual medida (art. 5.2, PIDESC)

I.- “...si a una misma situacion son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana...”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos);

j.- siguiendo al Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, parr.15), en el caso de los
derechos econdémicos, sociales y culturales resulta méas valiosa que la distincion entre
derechos programaticos y operativos, la de obligaciones del Estado de “respetar” —que
los Estados no adopten medidas que impidan el goce de un determinado derecho-,
“proteger” —que el Estado adopte medidas para evitar que terceros impidan el goce de
determinado derecho a otros- y “realizar” —en sus dos variantes, “facilitar” o fortalecer
el acceso a determinado derecho, mediante actividades del Estado; y “hacer efectivo” el
derecho, cuando un sujeto sea incapaz de disfrutar el derecho, por razones que escapen a
su control;

k.- los Estados deben adoptar, en forma inmediata, y a través de todos sus
organos, los medios “apropiados” para lograr “progresivamente” la plena efectividad de
los derechos (conforme art. 2.1 del PIDESC.);

.- los derechos deben ser consagrados sin discriminacion alguna y sélo pueden

ser limitados por ley y en la medida compatible con la naturaleza del derecho y con el
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exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica (art. 4,
PIDESC).

Finalmente, siguiendo a la Corte de Arbitraje de Bélgica (GIALDINO, Rolando E
1999) podemos afirmar que algunos derechos incorporados en nuestra Carta Magna
resultaran de aplicacion inmediata, pero muchos otros, se comportaran como una valla de
contencidn frente a los avances que pudieren existir de parte de cualquiera de los 6rganos
estaduales y/o de terceros, en contra de la plena efectividad de los derechos reconocidos
en las normas supralegales de corte internacional.

Asimismo, los particulares podran recurrir a la Justicia, en la casi totalidad de los
supuestos, para tornar efectivo un derecho reconocido conforme la primera parte de
nuestra Carta Magna Yy el articulo 75 inciso 22 CN; y, en aquellas hipbtesis que esto
altimo devenga imposible, podran obtener, en su caso, una declaracion de
inconstitucionalidad -y la inaplicabilidad consiguiente- frente a una disposicion emanada
de los Poderes del Estado que contrarie el plexo normativo referido.

En conclusion, respecto al caracter operativo de los derechos constitucionales,
parte de la doctrina ha remarcado el caracter progresivo de su tutela. De tal modo que, el
nivel de proteccion alcanzado por los derechos sociales, implican que ya no es posible
otorgar hacia el futuro una menor tutela o retrotraerse a situaciones previas. Por ello
afirmamos que el articulo 14 bis C.N. se ha visto sensiblemente ampliado por los
Tratados de igual jerarquia y, por consiguiente, lo mismo ha acontecido con el Orden

Publico Laboral.

El nuevo orden publico laboral y su impacto en la legislacién nacional.

Los derechos sociales cuentan con leyes que los regulan de modo especifico,
definiendo los derechos y obligaciones en particular.

Hemos visto como ha evolucionado, principalmente, a lo largo de todo el s.XX.
el reconocimiento de los derechos sociales y como ello impactd en las distintas reformas

constitucionales en nuestro pais.
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En este proceso historico y social, hay que tener en cuenta el impacto que ha
tenido la globalizacién y su profundizacion en los &mbitos econdmicos y sociales. Esto ha
requerido que a nivel internacional y su correlato a nivel nacional se dé respuesta a las
demandas que este proceso genera y que nosotros nos centraremos en la realidad del
derecho laboral.

Como se ha dicho, los “problematicos efectos sociales de la globalizacion de la
economia s6lo encontrardn compensacion satisfactoria en una correspectiva
internacionalizacion de la respuesta social. En el ambito especifico del Derecho del
trabajo, de lo que se trata es de hacer posible el acceso a una renovada internacionalidad
de los estandares de proteccion que los sustraiga de las formas méas despiadadas de la
competencia y torne menos accesible el ejercicio de diversas expresiones de “dumping”
social.“ (GOLDIN, Adrian, 2002)

Como dice el Prof. Luis Raffaghelli, tratandose el derecho del trabajo de un
"derecho realidad”, sujeto a las oscilaciones de la historicidad, lo cierto es que antes del
texto orgédnico que significo el Régimen General del Contrato de Trabajo, las leyes
laborales que lo precedieron fueron dispersas. (Raffaghelli, Luis, 2013)

Después de la Reforma Constitucional de 1994, varias han sido las reformas y el
dictado de normas en materia laboral, aggiornandose a los nuevos institutos y principios
que la Constitucion establece y que la introduccién del “bloque de legalidad” ha
determinado.

Asi:

-La Ley N°20744 de Contrato de Trabajo ha sido enmendada en diversas ocasiones desde
su primera sancion en 1974, pero las enmiendas de mayor alcance se han producido
después de la reforma constitucional de 1994.

-La Ley N° 26428, modifica el art. 9 de la Ley N° 20744, fortaleciendo el principio “ de
favor o in dubio pro operario”. Este principio deriva del principio protectorio, dogma
esencial del derecho laboral, que tiene su razén de ser como medio técnico en el hecho de
que el vinculo de trabajo dependiente no constituye una relacion entre iguales, sino
jerarquica, por cuanto el empleador tiene una capacidad negocial superior a la del

trabajador, y muchas veces también una superioridad econémica y cultural.
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-La Ley N° 26.390 modifica el nombre del capitulo VIII de la Ley de Contrato de
Trabajo, denominédndolo ‘De la Prohibicion del Trabajo Infantil y la Proteccion del
Trabajo Adolescente', en lugar de ‘Del Trabajo de los Menores'. Se prohibe todo tipo de
actividad laboral, sea remunerativa 0 no, en los chicos menores de 16 afios. La norma
elevd de 14 a 16 afios la edad minima de admision al empleo adolescente, pero aclara que
no podran desarrollar tareas peligrosas o insalubres, ni tampoco realizar horas extras, en
el marco de una jornada laboral reducida de seis horas diarias, manteniendo la equidad
remunerativa. Antes de la reforma de 1994, la Constitucion Nacional no contenia
practicamente disposicion alguna que refiriera al trabajo de los menores. Con la Reforma
de 1994 se eleva la Convencion sobre los Derechos del Nifio a la jerarquia constitucional,
incorporando sus normas como complementarias de los derechos y garantias de la
Primera parte de la misma Constitucion. Introduce una nueva disposicion que impone al
Congreso de la Nacidn: "Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios. Ademas, el Gltimo convenio de la
O.1.T. aprobado sobre trabajo infantil fue el N° 182 "Sobre la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion”, a traves de la Ley
N° 25.255, publicada en el Boletin Oficial el 26 de julio de 2000.

-La Ley N° 26428, de 2008, modifica el art. 9 de la Ley N° 20744, fortaleciendo el
principio “in dubio pro operario”-.

-La Ley N° 26.485, de 2009, que constituyd un hecho de gran relevancia, porque definio
las diferentes modalidades de violencia y establecié ambitos de competencia especificos
para el abordaje de la violencia en sus diferentes manifestaciones. La ley se adecu6 a los
principios y garantias que establece la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer. Con ello se adoptan las medidas para eliminar
la discriminacion de la mujer en la esfera del empleo, a fin de asegurar condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres.

-La Ley N° 26.574, de diciembre de 2009, modifica el art. 12 de la Ley de Contrato de
trabajo. Con esta reforma legislativa se proclama la irrenunciabilidad de derechos y se
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incluye en el articulo referencia a los “contratos individuales de trabajo”. De ésta forma
no tienen que ser normas de Orden Publico Laboral aquellas a las que el trabajador no
pueda renunciar. Aquellas pautadas con su empleador en forma individual en ejercicio de
un legitimo derecho de contratacion, han quedado inmersas en la normativa actual..

-La Ley N° 26.727, de Diciembre de 2011, aprobé el nuevo régimen para el trabajo
agrario, lo que motivé la reforma del art 2 de la LCT, convirtiendo al trabajador agrario
en sujeto de tutela de la LCT en forma supletoria.

En sintesis, las modificaciones que ha sufrido la LCT, y su correlato con la
evolucion constante del Derecho del Trabajo, ha proporcionado un minimo en
mecanismos de prevencion y amparo de los derechos del trabajador, en especial, la
nulidad de los pactos menos favorables (art. 7), la absoluta irrenunciabilidad de los
derechos del trabajador (art. 12), la sustitucion de clausulas nulas por las que dimanan de
leyes, reglamentos y convenciones en proteccion del asalariado (art. 13), la nulidad por
simulacion o fraude laboral (art. 14), el contralor y fundamento de validez de actos
transaccionales conciliatorios o liberatorios (art. 15), entre otros. En estos mecanismos se
refleja el principio protectorio u orden publico laboral.

En conclusion, corresponde destacar que la influencia de los documentos
internacionales de derechos humanos ha sido de gran envergadura en los derechos
laborales. El impacto ha sido positivo en &mbitos como la eliminacién del trabajo infantil,
la no discriminacion en materia de empleo y ocupacion, inspeccion del trabajo, las
cuestiones relativas a genero y responsabilidades familiares. A pesar de ello, quedan
muchos otros ambitos y alcances del derecho laboral al que todavia no se han
introducidos los mecanismos que garanticen la aplicacion interna de los tratados

internacionales de derechos humanos.
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Capitulo 4: Doctrina y jurisprudencia.

Analisis doctrinario respecto a la incorporacion de los tratados internacionales con
jerarquia constitucional y su relacién con el orden puablico laboral.

En general, los andlisis doctrinarios de la norma en cuestion son contestes con las
conclusiones expuestas en los capitulos anteriores.

Maria Angélica Gelli sostiene que la sancidn del art. 75 inc.22 puso en cuestion
el principio de supremacia y que el acuerdo no alcanz6 a otorgar primacia a todo el
derecho internacional por sobre la Constitucion Nacional. En consecuencia, la
Constitucion mantuvo supremacia por sobre los tratados, con la excepcién de los
Tratados de Derechos Humanos que obtuvieron jerarquia constitucional y los que la
adquieran en el futuro, de acuerdo con el procedimiento establecido en el art. 75, inc. 22
de la Constitucion Nacional, tal como sucedié en 1997, con la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de personas y, en 2003, con la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad...”
(Gelli, Maria Angélica, 2005)

Sin embargo, Gelli puso de resalto que los términos de redaccién de la norma
suscitaron nuevas cuestiones interpretativas que fueron resueltas, en parte, por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los casos “Chocobar”® y “Petric”®*. (Gelli, Maria
Angélica, 2005). En el primer caso mencionado la C.S.J.N. , en una controvertida
sentencia, interpretd regresivamente los articulos 22 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
alegando la limitacién de los recursos disponibles para cercenar un derecho ya adquirido.

Von Potobsky, Geraldo expreso que: “...El viraje de la jurisprudencia de la Corte
Suprema Argentina en materia de tratados a partir de 1992 y la reforma de la
Constitucion Nacional en 1994 abren nuevos rumbos en la dialéctica entre el derecho

internacional y su proyeccion en el orden juridico interno. Las lineas seguidas se ubican

3 CSIN,”Chocobar , Sixto ¢/ Caja Nac. De Prev. Para el personal del Estado y Servicios
Publicos”,27/12/1996.
34 CSIN, “Petric, Domagoj A. ¢/ Diario Pagina 127, 16/04/1998, publicado LA LEY, 1998-C, 284
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en la tendencia que se ha generalizado después de la segunda Guerra Mundial, de
reconocer expresamente la primacia de la normativa internacional sobre la nacional...”
(Von Potobsky, Geraldo, DT 1997-A, 457.)

Spaventa Domenech, Carlos Javier confirmé que: “...Después de la reforma
constitucional de 1994, los habitantes de la Nacion somos titulares de los derechos
reconocidos en la primera parte de la Constitucion Nacional con mas sus respectivas
ampliaciones dispuestas en los tratados enumerados en el inc. 22., del art. 75. Por ello,
para una descripcion de los derechos establecidos en la Carta, hay que tomar cada uno
de los ordenados en su primera seccion y complementarlo con lo mandado en los
tratados enumerados...”( Spaventa Domenech, Carlos Javier, DT 1998-A, 681)

Por su parte, precisaron Calandrino, Alberto y Guillermo que: “...La reforma
constitucional de 1994, con el agregado del novel capitulo titulado "Nuevos Derechos y
Garantias", adiciono los llamados derechos de la tercera generacion (la proteccion del
medio ambiente, la tutela del consumidor), ensanchando simultaneamente el contenido
social de nuestra ley fundamental con la incorporacién de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos con rango constitucional al texto Supremo (conf. art. 75, inc.
22)...”(Calandrino, Alberto A. Calandrino, Guillermo A., , DT 1996-B, 1438)

Virgili, a su turno, sostuvo que la reforma constitucional de 1994, en el inc. 22 del
art. 75 de la CN “ademas de ampliar sensiblemente el catalogo de normas sociales con
rango constitucional contenidas en algunos de los instrumentos mencionados en el
parrafo segundo del mencionado inciso, vino a plasmar en el texto de la Carta Magna, la
doctrina judicial sostenida por nuestro tribunal cimero desde 1992 al fallar en la causa
"Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros", al reconocer a los tratados
jerarquia superior a las leyes...”(Virgili, Claudio S., La Ley2006-B, 1029)

Por su parte Gregorio Badeni, expuso que los tratados mencionados en el art. 75,
inc. 22 CN, tienen caréacter reglamentario de los derechos enunciados en la primera parte
de la Ley Fundamental, por ser complementarios y que: "a pesar de tener jerarquia
constitucional, estan subordinados a una Constituciébn que no puede modificar"
(BADENI, Gregorio, 1994, pag. 139).
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Sin embargo, siguiendo a Bidart Campos y a Garcia Martinez, no compartimos la
opinion de Badeni, por cuanto: “...complementario, segun el Diccionario de la Real
Academia, significa "Que sirve para completar o perfeccionar alguna cosa". No se trata,
pues, de subordinacion sino de complemento, es decir, de lo que se afiade a otra para
hacerla integra o perfecta, para llegar a su plenitud...”(Conf. BIDART CAMPOS,
German, Diario La Prensa, del 14/2/95, Seccidn Profesional, p. 3) y esta es la opinion
expuesta por el despacho de la Mayoria en el seno de la Comision Constituyente de 1994.

Hasta aqui los autores mencionados consideran que, a fin de explicar el contenido
ideologico-politico de la reforma de 1994, se vislumbra una profundizacion del
compromiso social asumido por parte del Estado. Como la ley que declar6 la necesidad
de la reforma constitucional (ley 24.309) en su art. 7° prohibié a la Convencién
Constituyente modificar la parte dogmatica de la Constitucion, los convencionales
constituyentes se valieron de la parte organica para avanzar en la conformacion de un
verdadero Estado Social de Derecho (ver el contenido del nuevo art. 75 respecto de
cudles son las facultades del Congreso, especialmente la clausula 19 referente al
desarrollo humano y al progreso econdmico con “justicia social”, la generacion de
empleo, la formacion profesional de los trabajadores).

También, se verifica una tendencia a la actualizacion, del constitucionalismo
social de nuestra Ley Fundamental con la ya comentada incorporacion de los nuevos
derechos, adicionados como capitulo 11 de la parte dogmatica.

Asimismo Calandrino manifiesta que se verifica el enriquecimiento juridico e
ideoldgico que supone para nuestra Constitucion la jerarquizacion constitucional de los
Tratados de Derechos Humanos enumerados en el inc. 22 del art. 75 de la CN, lo que a su
vez conlleva el afianzamiento del Estado de Derecho, ante la posibilidad de llevar a una
justicia internacional, como lo es la normada en la parte organica de la Convencion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (nos referimos pues a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos), al propio Estado nacional. (Calandrino, Alberto
A. Calandrino, Guillermo A., DT 1996-B, 1438).
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Podriamos seguir citando opiniones de autores, pero la gran cantidad de
comentarios escritos sobre la reforma de 1994 nos apartaria del objetivo propuesto en el

presente, por lo que nos eximimos de mayores comentarios.

Evolucion jurisprudencial respecto al impacto de los tratados internacionales con
jerarquia constitucional y el orden publico laboral.
Conforme se viene describiendo, nuestro maximo Tribunal de Justicia viene
receptando, cada vez con mayor profundidad, los principios del “ius cogens” en el

Derecho del Trabajo, por lo que haremos un repaso por los diversos pronunciamientos.

Los tratados con jerarquia constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Anteriormente expusimos someramente que, hasta el dictado del leading case
“Ekmekdjian c. Sofovich”® la CSIJN habia adoptado una posicion dualista®®, negandose a
aceptar la aplicacion directa del Derecho Internacional, incluida la materia laboral.

También dijimos que, en el citado caso "Ekmekdjian" la CSIJN abandon¢ dicha
doctrina sosteniendo la primacia del derecho internacional convencional sobre el
derecho interno.

En relacion con el caracter programatico u operativo de la norma internacional,
en el precedente citado la Corte introdujo una pauta fundamental para discernir cuando un
derecho social puede ser directamente ejecutado y la Nacion tiene deber internacional de
proceder en tal camino: "...cuando la Nacion ratifica un tratado que firma con otro
Estado, se obliga internacionalmente a que sus Organos administrativos vy

jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que

% C.S.J.N. “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, del 07/07/92, Fallos 315:1492, también
publicado en La Ley, Tomo 1992-C, p. 547.

36 C.S.J.N., "Alonso Gregorio c. Haras Los Cardos S.A." (Fallos, 186: 258), en donde se sentencié respecto del Convenio
N° 12 de la O.I.T., reiterando este pronunciamiento en: "Roa, Félix y otros c. Moschos, Constantino" (Fallos, 249:677)
referente al Convenio n°8; "Aramburu, Victor c. Papelera Argentina S.A." (Fallos, 263: 63) y "Avalos, Pedro Alejandro y
otros c. La Papelera Argentina" respecto del Convenio N° 1 sobre las horas de trabajo (Fallos, 263:122).
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contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que
hagan posible su aplicacion inmediata..."’

Asimismo, sostuvo Ferdman que en esta sentencia la Corte sostuvo la necesidad
de adecuar la interpretacién normativa a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y cité a la Opinién Consultiva 7/86 relativa a la exigibilidad del
derecho de réplica —que fue el objeto del litigio en cuestion.(Conf. Ferdman, Beatriz, DT
2005).

En idéntico sentido, en autos "Giroldi"*® decidi6 que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debe: "...servir de guia para la interpretacion de
los preceptos convencionales en la medida que el Estado Argentino reconocid la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la convencion..."; en la causa "Bramajo™° (Fallos,
319:1840) sobre el derecho a ser juzgado en un plazo razonable (art. 7°, ap. 5,
Convencién Americana de Derechos Humanos) sefial6 que la Opinion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos también: "...debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos constitucionales...”. En este Ultimo caso el maximo
Tribunal extiende el &mbito de los criterios hermeneuticos a la opinién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Lo que implica que trata de sumar una opinion
mas pero no de reemplazarla por otra.

Apartdndose parcialmente de lo sentenciando en los anteriores, en autos
"Acosta"® sostuvo que el Estado Argentino debe realizar los mayores esfuerzos para
cumplir, incluso, las recomendaciones de la Comision pero que "la jurisprudencia
internacional por mas novedosa y pertinente que se repute no podria constituir un motivo
de revision de resoluciones judiciales firmes" y que las Recomendaciones efectuadas por
la Comisidn no implican un "deber para los jueces de dar cumplimiento a su contenido al
no tratarse aquéllas de decisiones vinculantes para el Poder Judicial." (Conf. Ferdman,
Beatriz, DT 2005).

37 C.S.J.N., "Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros" (Fallos 315:1492) del 7 de julio de 1992 (LA
LEY, 1992-C, 543).

8 C.S.J.N., ’Giroldi, Horacio David y otro”, 7 de abril de 1995, Fallos: 318:514

3 C.S.J.N.”Bramajo, Herndn Javier”, 12 de setiembre de 1996, Fallos: 319:1840

40 C.S.J.N. “Acosta, Claudia Beatriz y otros c/ s/ habeas corpus”, 22 de diciembre de 1998.
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El 27 de diciembre de 1996, la CSIN se pronuncié en autos: "Chocobar” #,
haciendo aplicacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 22) y de la
Convencion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 26), sosteniendo que:
"...los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual han
cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce
derogacién alguna (de la primera parte de la constitucion, por lo cual) la armonia o
concordancia entre los tratados y la constitucion es juicio del constituyente que los
poderes constituidos no pueden discutir...".

En autos “Kot™*? el Superior Tribunal de la Nacién ha reconocido que los
derechos humanos no se ejercen sélo en contra de la autoridad, prescribiendo que:
“...Nada hay, ni en la letra ni en el espiritu de la Constitucion, que permita afirmar que
la proteccion de los llamados derechos humanos -porque son los derechos esenciales del
hombre- esté circunscripta a los ataques que provengan solo de la autoridad...”

En autos "Vizotti"*, la C.S.J.N. estim6 inconstitucional el tope indemnizatorio
por despido establecido por el art. 245 de la LCT. Alli reconocio la plena vigencia de los
tratados internacionales sobre derechos humanos y que: "...el trabajador es sujeto de
preferente atencion constitucional...”, resultando que esta conclusion no solo esta
impuesta por el art. 14 bis CN, “...sino por el renovado ritmo universal que representa el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que cuenta con jerarquia
constitucional a partir de la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22, CN),
enumerando los respectivos instrumentos internacionales...”

Una semana mas tarde, con fecha 21 de septiembre de 2004, la C.S.J.N.se
pronuncio en el caso "Aquino."**, estableciendo la inconstitucionalidad del art. 39 de la
Ley n°24557 de Riesgos de Trabajo. En su opinion, ademéas de hacer mencion al art. 14

bis de la Constitucion Nacional, expresa que la manda constitucional se ha visto

4 C.S.J.N.,” Chocobar, Sixto Celestino c. Caja Nacional de Prevision para el Personal del Estado y Servicios
Publicos”, 27 de diciembre de 1996, Fallos, 319:3259
4 C.S.J.N., ’Kot, Samuel SRL s/Recurso de Corpus”, 8 de julio de 1956, Fallos, 241:291

43 C.S.J.N., "Vizzoti, Carlos Alberto c. Amsa". C.S., 14/9/2004, Suplemento Especial del diario La Ley, 17 de setiembre
de 2004.

4 C.S.J.N. “Aguino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A”, 27 de setiembre de 2004, Suplemento Especial del
Diario La Ley.
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“fortalecida y agigantada por la singular proteccion reconocida a toda persona trabajadora
en textos internacionales de derechos humanos que, desde 1994, tienen jerarqui
constitucional”®. EIl fallo hace expresa mencion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en la actividad desplegada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, declarandolo intérprete autorizado del mencionado
Pacto. Ademas se pone el acento en la progresividad a la que deben aspirar los derechos
sociales.

En "A.T.E."*®, la CSIN se pronuncia sobre la inconstitucionalidad de algunos
aspectos del modelo sindical, en especial al art. art. 41 inc. a de la ley 23.551de
asociaciones sindicales; y vuelve hacer referencia al art. 14 bis de la Constitucion
Nacional. La magnitud del cuestionamiento a la regulacién juridica del modelo sindical
se desprende de la remisién de la sentencia a los convenios de la OIT, a los
pronunciamientos del Consejo de Expertos en Aplicacion de Convenios
yRecomendaciones (CEACR) y del Comité de Libertad Sindical (CLS), a las normas
internacionales sobre derechos fundamentales, haciendo referencia expresa a la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, a los Pactos Internacionales de 1966, el de Derechos
Civiles y Politicos, y el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, adquieren una fuerza enorme por las
consideraciones sobre su aplicabilidad directa a través del art. 75 inc. 22 CN.

La sentencia admitio la integracion del Convenio N° 87 de la O.1.T. con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —PIDESC— por via del
art. 8.3, teniendo en cuenta a estos fines el criterio del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales. Del mismo modo, aludié al art. 22.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, del que emana la proteccién al derecho a la sindicacion y a
la libertad sindical.

En autos "Torrillo"* prescribi6 que: “...los Estados deberdn adoptar las medidas

necesarias para mejorar en todos sus aspectos la higiene en el trabajo y la prevencion y

45 Considerando octavo, voto de los Jueces Petracchi y Zaffaroni.
4 CSJN, “Asociacion Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo”, 11/11/2008
47 CSIN, “Torrillo Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”, 31.03.09
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el tratamiento de las enfermedades profesionales...”, conforme lo normado por el
PIDESC. (arts. 7 y 12), otorgando trascendencia a otros tratados internacionales, tales
como la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el art. 19 de la Convencion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Convenio 155 O.L.T., y a las
conclusiones del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; las
conclusiones de la Conferencia Internacional del Trabajo adoptadas en la 91 Reunidn,
celebrada en 2003, que coinciden con la Declaracion de Seul sobre Seguridad y Salud en
el Trabajo — XVIII, Congreso Mundial sobre Seguridad y Salud en el Trabajo; etc.

En similar sentido sobre la aplicacién de normas internacionales e interpretaciones
a ellas realizadas por organismos supranacionales, se observa en "Aerolineas Argentinas
S.A. *® donde se reconocid que los tratados con jerarquia superior a las leyes: "reclaman
el fortalecimiento de la policia del trabajo, en cuanto exigen, como medio para la
proteccion de los derechos de los trabajadores, el establecimiento de un sistema de
inspeccion laboral amplio y eficaz". También se siguieron aqui los preceptos de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones —CEACR. Por
lo demas, se estimo que las conclusiones enunciadas encontraban apoyo en otras normas
pero de mayor jerarquia, como los arts. 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En lo relativo al caracter programatico u operativo de los derechos y a los
compromisos internacionales, en este ultimo precedente se preciso que los Estados tienen
obligacion de "velar" tanto por "el estricto cumplimiento de la normativa de caracter
laboral que mejor proteja a los trabajadores™, cuanto "para que dentro de su territorio se
reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su ordenamiento juridico
estipula, derechos originados en instrumentos internacionales o en normativa interna",
para lo cual les corresponde adoptar todas las medidas necesarias, sean de orden
legislativo y judicial, asi como "administrativo”.(Conf. Palacio de Caeiro, Silvia B., LA
LEY 16/07/2009)

48 C.S.J.N., “Aerolineas Argentinas S.A. ¢. Ministerio de Trabajo” rec. de hecho, 24/02/2009, A. 1792.
XLII.
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Las normas de la O.1.T.

Siguiendo a Palacio de Caeiro, resulta interesante efectuar una sintesis de
importantes derechos sociales previstos en las normas de la O.LT. que han sido
expresamente reconocidos por nuestro Superior Tribunal.

Asi, tanto la proteccion del salario como del trabajo digno, tutelados por el
Convenio 95, en: "Asociacion Trabajadores del Estado c. E.N." (2000 — Conv. 95);
reconocimiento de la importancia de la policia del Trabajo en el cumplimiento de las
normas laborales, Convenios 81 y 129, en autos: "Aerolineas Argentinas c. M. de T.", 24-
2-09; la libertad sindical (Convenio 87, PIDESC, TDH) en: "ATE c. M. de T."
(PECIFA), del 11-11-08; "A.T.E. c. Prov. Entre Rios", del 21/10/03, (aportes sindicales);
en: "Cocchia c. E.N.", del 2/12/93; y en "Outon, Carlos José y otros- amparo", dictado el
2 de marzo de 1967; el Trabajo digno y sano y el principio de progresividad en autos:
"Torrillo c. Gulf Oil A.S.A.", del 31/3/09, en: "Milone c. ASOCIART", 2004; en:
"Aquino c. Cargo S.I.S.A.", 21/9/04; entre otros; la proteccion a la maternidad y
lactancia, en: "Basigaluz Séez, Laura c. E.N.", 30/9/86, (convenios y recomendaciones
de la O.1.T.); los beneficios de la seguridad social en: "Manauta c. Embajada de la
Federacion Rusa"”, del 2/12/99, efectuando aplicacion de los Convenios 102, 118, 128, y
157, entre otras normas internacionales; los derechos de comunidades indigenas,
Convenio 169, en autos: "Fermin Mauricio",del 22/7/08; el procedimiento para la
vigencia de un convenio de la O.1.T., en autos: "Frites, Eulogio y otra. c. PEN", 4/12/95
(Convenio 169); etc. (Conf. Palacio de Caeiro, Silvia B., LA LEY 16/07/2009)

Finalmente, en relacion a las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de
la O.I.T. la C.S.J.N. se ha expedido sobre el valor las mismas en la causa "A.T.E. c/
Estado Nacional y otro (Provincia de Salta) s/ cumplimiento de recomendacion de la
OIT" (25-11-08). En dicha oportunidad, sostuvo, en primer lugar, que el sujeto
legitimado pasivo de toda recomendacion es el Estado Nacional — y no el Provincial.
Ello asi, sobre la Nacion pesa la carga de adoptar las medidas necesarias y decisiones que
permitiran, en su caso, evitar la responsabilidad internacional, de ahi que, una demanda
promovida en contra de una Provincia seria ajena a la competencia originaria de la Corte
Nacional (art. 117 de la C.N. y Fallos 314:94; 318:1837; 322:1514; 323:1854; 325:380;
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325:3070, entre otros). En segundo lugar, en cuanto a la obligatoriedad del acatamiento
de dichas recomendaciones, afirmé que carecen de fuerza ejecutoria y no generan
obligacion alguna de acuerdo a lo establecido en la Constitucion de la OIT y sus
sucesivas enmiendas aprobadas mediante las leyes nacionales n° 4450, 7672, 11722,
12232, 13559, 14324; 16838, 20683, 23972 y 25491; y que es el Estado quien debe
valorar los alcances de la recomendacion que se intenta hacer valer y determinar, en el
supuesto mas favorable al actor de que se la considere exigible, si asume su cumplimiento
(conf. arts 1. 2 y 19.7 de la Constitucion de la OIT).

Atento a lo expuesto es necesario destacar que desde su creacion (Tratado de
Versalles, 1919) la O.L.T. ha tenido especial tratamiento, cuidado y evolucion en el
desarrollo de la proteccion del trabajador en todas sus facetas. Asimismo, esto ha sido
acompafado por la progresiva tutela juridica del trabajador en materia de salarios, y en
cada uno de los aspectos del contrato o relacion de trabajo, en el régimen normativo
internacional. Es de mencionar que Argentina es miembro desde sus origenes de la O.1.T.

A partir de la Declaracion de la O.I.T. relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales del Trabajo, adoptada en 1998, en la que todos los miembros han
aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitucion; y la Declaracion de
Filadelfia, en la que se han comprometido, esos mismos miembros, a esforzarse por
lograr los objetivos generales de la organizacion en la medida de sus posibilidades y
atendiendo a sus condiciones especificas, conllevan al compromiso ineludible de los
Estados de respetar, promover, hacer realidad y de buena fe, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto de los Convenios dictados en el marco de la
mencionada O.1.T.

A modo de ejemplo, el reciente fallo de la CSIN “Diaz, Paulo Vicente “4°
mantiene la posicion que iniciara el Superior Tribunal en la causa “Della Blanca, Luis
Enrique y Luna, Jorge Omar *° y confirmara en el fallo “Pérez, Anibal Raul”®! en cuanto

a que los vales alimentarios tienen caracter salarial.

4 CSJN “Diaz, Paulo Vicente ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A. rec. de hecho, 4-6-2013, D.485.XLIV.

%0 CSJN, “Della Blanca, Luis Enrique y Luna, Jorge Omar ¢/ Ind. Met. Pescarmona S.A. s/ ordinario”,
24/11/1998, Fallos: 321:3123
51 CSJN, “Pérez, Anibal Raul” ¢/ Disco S.A”, 01/09/2009, Fallos: 332:2043
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El fundamento se encuentra en el art.1 del Convenio n° 95 de la O.I.T, en el cual
salario significa “la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método
de calculo, 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 Gltimo haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar”.

El Superior Tribunal recuerda en los fallos mencionados que Argentina ha
ratificado el Convenio n°® 95 de la O.I1.T y que ademas es miembro desde su creacién. En
consecuencia, el Estado esta obligado “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” (Fallos: 315:1492, considerando 20;
318:2639, considerando 6°; 331:2663, considerando 7°, entre otros).

En consecuencia, hay que mencionar que los incisos b y ¢ del art. 103 bis de la ley
20.744 (texto segun ley 24.700), fueron derogados por la ley 26.341, sancionada el 12 de
diciembre de 2007 y promulgada el 21 de diciembre de 2007.

En el caso de analisis (“Diaz, Paulo Vicente”) la CSIN vuelve a declarar la
invalidez del derogado art. 103 bis, inc. ¢ de la Ley de Contrato de Trabajo en su
aplicacion al caso y la de la clausula convencional mediante la cual se pacté el "Anticipo
Acta Acuerdo Nov. 2005", por cuanto desconocen la naturaleza salarial de las
prestaciones que establecen.

En conclusidn, si bien el maximo Tribunal de la Nacion desde el afio 1994, en que
la reforma constitucional le adjudicé jerarquia superior a las leyes a los Convenios de la
OIT, no ha habido pronunciamientos contundentes, a veces hasta se los ha ignorado,
respecto a la aplicacion de los Convenios de la OIT ratificados por la Republica
Argentina. Ello impone un desaprovechamiento del potencial presente en los contenidos
de los Convenios de la OIT, como asi también los informes dados por la Comision de
Expertos en la Aplicacion de Convenios (CEACR) y la Comité de Libertad Sindical
(CLS).
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Sin embargo, hay que destacar que diversos pronunciamientos de nuestra CSJN,
en especial a partir de “Vizzoti™®? y “Aquino”3, se ha puesto en relieve el principio
protectorio y el plexo de derechos que de él derivan, asi como los enunciados de las
declaraciones y tratados con jerarquia constitucional, han hecho del trabajador un sujeto
de “preferente tutela constitucional”,

Ello no ha sido suficiente, la inobservancia del Estado argentino en sus
obligaciones de adoptar e integrar los principios y garantias que las normas
internacionales establecen, han provocado la condena internacional, por ejemplo, en el
reciente fallo * Furlan”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declard, por unanimidad, que el
Estado de Argentina es internacionalmente responsable por la violacién en perjuicio de
Sebastian Furlan, entre otros, por haber excedido el plazo razonable en el proceso civil
por dafios; vulnerar el derecho a la proteccion judicial y el derecho a la propiedad
privada, y el incumplimiento de la obligacién de garantizar, sin discriminacion, el
derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal. Asimismo, que el
Estado es internacionalmente responsable por la vulneracion al derecho a la integridad
personal y el derecho al acceso a la justicia de los familiares de Sebastian Furlan, a saber:
Danilo Furlan (padre), Susana Fernandez (madre), Claudio Furlan (hermano) y Sabina
Furlan (hermana).

En el afio 1988, Sebastian Furlan, quien tenia 14 afios de edad, mientras jugaba
con otros nifios en un campo de entrenamiento militar abandonado por el Ejército, en la
localidad de Ciudadela, provincia de Buenos Aires recibid el impacto de un travesafio que
cay6 sobre su cabeza ocasionandole fractura de craneo y dafios cerebrales graves. Como
consecuencia de ello, el padre de Sebastian, Danilo Furlan, inicié una accién de dafios y

perjuicios contra el Estado Nacional a fin de obtener el resarcimiento por los dafios

52 C.S.J.N., "Vizzoti, Carlos Alberto c. Amsa". C.S., 14/9/2004, Suplemento Especial del diario La Ley, 17
de setiembre de 2004

8 C.S.J.N. “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A”, 27 de setiembre de 2004, Suplemento
Especial del Diario La Ley.

54 CSJN ha expresado que a partir de la reforma constitucional de 1994, el trabajador es considerado un
sujeto de “preferente tutela constitucional” (“Vizzoti”, Fallos: 327:3677, 3689 y 3690; “Aquino”, Fallos:
327:3753, 3770 y 3797),
5 C.ID.H., “Furlan, Sebastian y familiares vs. Argentina”, 31 de agosto de 2012 .
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sufridos por su hijo y obtener los medios necesarios para una adecuada rehabilitacion. El
referido proceso civil que demord aproximadamente 12 afios y tres meses, fijé una
indemnizacién en pesos. Sin embargo, y por aplicacion de la ley 23.982 —consolidacion
de deudas-, dicho credito fue cancelado mediante la suscripcion de bonos cuyo monto
total recién se podria cobrar en el afio 2016.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que la autoridad judicial
no procurd en forma diligente que los plazos procesales se cumplieran, no cumplio su
deber de tomar medidas tendientes a evitar la paralizacion del proceso y, no obstante
tratarse de un asunto relacionado con una indemnizacion por incapacidad fisica de un
menor de edad, no hizo uso de sus facultades ordenatorias e instructorias, advirtiendo de
este modo que las actuaciones del Estado argentino como parte demandada involucraron
importantes niveles de pasividad, inactividad y falta de debida diligencia, aspectos muy
problematicos en un caso de esta naturaleza, y que generaron la dilacion de la resolucion
del proceso judicial. Asimismo, con relacion a la afectacion juridica de la parte interesada
e impactos en su integridad personal, el Tribunal considerd que en casos de personas
vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es imperante tomar las medidas
pertinentes, como por ejemplo la priorizacion en la atencion y resolucion del
procedimiento por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos en la
tramitacion de los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucion y ejecucion
de los mismos. Esta situacion implicaba una obligacion reforzada de respeto y garantia de
sus derechos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos estimé suficientemente probado
que la prolongacion del proceso en este caso incidié de manera relevante y cierta en la
situacion juridica de la presunta victima y su efecto tiene, hasta el dia de hoy, un caracter
irreversible, por cuanto al retrasarse la indemnizacion que necesitaba, tampoco pudo
recibir los tratamientos que hubieran podido brindarle una mejor calidad de vida.

En definitiva la Corte Interamericana de Derechos Humanos entendié que el
Estado Argentino es responsable por la vulneracion del articulo 8.1, en relacion con los
articulos 19 y 1.1 de la Convencion Americana, por haber excedido el plazo razonable,

por la vulneracién al derecho a la proteccion judicial y el derecho a la propiedad privada,
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consagrados en los articulos 25.1, 25.2.c y 21, en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencidén Americana, por la violacion del derecho a ser oido consagrado en el articulo
8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de la Convencion Americana, es responsable
por la falta de participacion del asesor de menores, lo cual vulnerd el derecho a las
garantias judiciales establecido en el articulo 8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de
la Convencion Americana, por la violacién del derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5.1 y el derecho al acceso a la justicia establecido en los
articulos 8.1 y 25, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, en
perjuicio de los familiares de Sebastian Furlan; por el incumplimiento de la obligacién
de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la
integridad personal en los términos de los articulos 5.1, 8.1, 21, 25.1 y 25.2.c, en relacion

con los articulos 1.1 y 19 de la Convencion Americana.
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Capitulo 5: Conclusiones

El orden publico constituye una caracteristica esencial del Derecho del Trabajo,
sea como conjunto de principios fundamentales del mismo, sea en su faz funcional, como
técnica que restringe la autonomia de la voluntad de las partes e impide que las mismas
socaven los pisos minimos predispuestos por las normas laborativas.

En 1949, con la reforma de la constitucion, el derecho del trabajo alcanz6 su
rango constitucional, al incorporar en el articulo 37 inc. | de ese texto normativo los
derechos al trabajo, a la retribucidon justa, a la capacitacion del trabajador, a las
condiciones dignas de trabajo, al cuidado de la salud, al bienestar personal y familiar del
trabajador, a la seguridad social, al progreso econémico y a la agremiacion.

Dicha reforma constitucional fue suprimida al producirse el golpe de Estado de
1955. En 1957, se produjo una nueva reforma de la Carta Magna donde se introducen las
clausulas constitucionales de tinte social, en especial el art. 14 bis CN y el art. 67 inc.11
CN que establece la facultad del Congreso de dictar los codigos, donde se incluyan el del
Trabajo y la Seguridad Social. Aqui el constituyente promueve el “valor justicia”, el
principio protectorio del Derecho del Trabajo, y eleva a rango constitucional el derecho
a huelga.

Posteriormente, la Reforma de 1994 va a enfatizar las clausulas incorporadas en
1957, a partir del reconocimiento de declaraciones y pactos internacionales que
completan, amplian y extienden los derechos sociales incluidos en nuestra Constitucion
positiva y va a responsabilizar internacionalmente al Estado argentino ante el
incumplimiento de los mandatos incluidos en los instrumentos internacionales aprobados,
adoptados vy ratificados. (art. 75 inc. 22 CN).

Hay tres caminos para llegar al reconocimiento pleno de los derechos sociales: el
juridico, el institucional y la paz social. Al juridico lo logramos a través de las normas y
el acceso a los tribunales, el segundo es el camino sistematizado a través de los
diferentes organos tanto nacionales como internacionales y por ultimo la paz social la
logramos como dice Juan Antonio Travieso con la “consolidacion de los derechos

humanos en todos los espacios y tiempo”. (Travieso, Juan A., 1996)
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Si bien la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, del afio 1969, fue
ratificada por nuestro pais alla por el afio 1972 y se encuentra en vigor desde el afio 1980,
fueron necesarios muchos afios de reflexion jurisprudencial y doctrinaria y una reforma
constitucional para comenzar, en forma timida —en un primer momento-, a “reconocer”
los derechos que ya habian sido “reconocidos” (permitasenos la redundancia) al
ratificarse todos y cada uno de los documentos internacionales que hemos mencionado
en este trabajo.

Es decir, hasta tiempos no muy distantes y demasiado recientes para el Derecho,
la “ratificacion” de los documentos suscriptos con las potencias extranjeras y organismos
internacionales distaba mucho de cumplir la finalidad que le ha correspondido. Se
presentaban como meras expresiones de deseos, como meros “programas” librados a la
voluntad politica del momento, hasta que el cimero Tribunal modifico su criterio y se
propuso dar a las normas internacionales el valor que las mismas poseen.

Asi, a partir del quiebre de 1992 con el caso "Ekmekdjian, Miguel Angel” %,
reforzado por la reforma de la Carta Magna de 1994, hemos comenzado a observar, en el
ambito laboral, la aplicacion directa de los documentos internacionales. El proposito de
los constituyentes fue hacer mas visible y mas accesible los tratados internacionales a los
justiciables.

Con las sentencias recaidas en autos “Vizotti”®’, “Aquino”®, “ATE",
“Torrillo”®, “Milone”®!, y el reciente fallo “Diaz, Paulo Vicente” ®2, entre otros, la CSIN
ha consagrado no solo la aplicacion directa de la norma internacional o su utilizacion
como fuente de inspiracion y regla interpretativa, sino también le ha otorgado supremacia

a las interpretaciones de la misma que puedan efectuar tanto los érganos jurisdiccionales

% C.S.J.N., "Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros" (Fallos 315:1492) del 7 de julio de 1992 (LA
LEY, 1992-C, 543

57 C.S.J.N,, "Vizzoti, Carlos Alberto c. Amsa". C.S., 14/9/2004, Suplemento Especial del diario La Ley, 17
de setiembre de 2004

8 C.8.J.N. “Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales S.A”, 27 de setiembre de 2004, Suplemento
Especial del Diario La Ley.
9 CSJN, “Asociacion Trabajadores del Estado c. Ministerio de Trabajo”, 11/11/2008

80 CSJN, “Torrillo Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”, 31.03.09
81 CSJN, “Milone, Juan”, 26/10/2004, fallos: 327:4607

2 CSJN “Diaz, Paulo Vicente ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A. rec. de hecho, 4-6-2013, D.485.XLIV
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creados por los Tratados internacionales, como sus 6rganos consultivos, e inclusive, los
comités de expertos, evidenciando una importante tendencia a la permeabilidad en el
derecho argentino.

Un ejemplo paradigmético de esto ultimo lo constituye el Comité de Libertad
Sindical que, sin ser un organo supranacional, y ni siquiera, la maxima autoridad de la
O.L.T., influye tanto con sus opiniones como con sus recomendaciones, no sélo en la
jurisprudencia interna, sino también, en la redaccion de la legislacion de nuestro pais, tal
y como pudimos observar con el actual articulo 24 de la ley 25877(denominada Ley de
ordenamiento laboral).

En otras palabras, el derecho internacional —hoy, derecho interno, sin lugar a
dudas- no sélo se estd consagrando por sobre el local existente, sino también lo esta
forzando a conformarse al mismo.

De ahi que corresponda rememorar que la ratificacibn de un compromiso
internacional, por si mismo, obliga al Estado y que los fines tenidos en mira por la
Convencion Constituyente de 1994 fueron pergefiados en el sentido del completo
abandono del sistema “dualista”. De este modo, cualquier interpretacion en contrario nos
conduciria a una trasgresion de la norma vigente.

En efecto, ninguna duda puede existir sobre el caracter programatico del derecho a
las condiciones de trabajo dignas, del principio de progresividad, etcétera, pero ello no ha
representado limite alguno para que la CSJN los consagre en su plenitud.

Por todo, debemos intentar apartar del ambito de los derechos humanos la

“«“

distincion entre “programaticos” y “ejecutivos”, puesto que “...si de derechos humanos
se trata, todo intento de desgarramiento, mutilacion o desarticulacién supone un ser
humano, titular inalienable de esos derechos, también susceptible de ser desgarrado,
mutilado o desarticulado de igual modo. No sélo lo supone, como premisa ontoldgica,
sino que lo propone y origina, a riesgo seguro de destruirlo...”®

Por lo demas, fuerza concluir que el Orden Pablico Laboral ha trascendido las
fronteras de nuestro pais y ha pasado a integrar un Orden Publico Internacional del

trabajador, visto principalmente, como persona “humana” y “digna”.

8 Gialdino, op.cit.
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Esa transpolacion normativa no puede ser interpretada sino como una tendencia
sin retorno, en un mundo completamente globalizado, que tiene a la tutela de la persona
“humana” como centro del ordenamiento juridico.

De este modo, el andlisis que el operador juridico efectie de los “minimos
inderogables” importara un trabajo de gran estudio y dedicaciéon de modo tal que no se
violente ninguna obligacion contraida por el Estado.

Evidentemente, Argentina ha exhibido una actitud de incumplimiento de sus
obligaciones internacionales y de adecuacién del ordenamiento interno al sistema
internacional.

Sin embargo, esta claro que no hay vuelta atras, que el derecho en general, y el
laboral en particular, transita un cambio en pos del reconocimiento de mayores
protecciones y garantias para cada individuo y para la sociedad en su conjunto. La
elevacién del Hombre y el mejoramiento de sus condiciones de trabajo no son reclamos
individuales o sectoriales, hacen a un derecho basico de reconocimiento universal.

El desafio es consolidar este sistema de proteccion no sélo con el camino juridico

sino con el institucional y con la paz social.
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GLOSARIO

CN: Constitucion Nacional de la Republica Argentina.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina.

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo.

PIDEC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

C.1.D.H.: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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