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Este articulo aporta algunas ideas para la construccién de una Teoria General del
Derecho Laboral, teniendo en cuenta que toda reflexion epistemoldgicamente funda-
da debe atender no sélo al derecho positivo, sino también a los aspectos sociolégicos
y politico juridicos que lo generan y orientan su aplicacion - que en esta materia son
especialmente ricos - y no puede prescindir de las prdcticas sociales de naturaleza dis-
cursiva que los expresan. Las he condensado en cinco puntos, exponiendo solamente
sus contenidos minimos: una breve introduccion seguida del surgimiento histérico de
la disciplina, los principios generales que la identifican, el problema de las fuentes y
una también breve conclusion, dejando a salvo que pueden existir otras perspectivas
en torno a esta cuestion igualmente aceptables.




«El hombre es la medida de todas las cosas,

de las que son en cuanto son y de las que no son en cuanto no son».

PROTAGORAS DE ABDERA (CA. 480-410 A.C.)

1. Introduccion

Una teoria general de cualquiera de
las ramas del derecho habra de par-
ticipar de caracteres similares a los
que identifican a la Teoria General
del Derecho, entendida como una re-
flexion sobre las categorias o elemen-
tos esenciales que desde un punto de
vista sistematico constituyen y defi-
nen la materia, cual ha sido su origen
y desarrollo histérico y como funcio-
nay se aplica en el presente, teniendo
en cuenta las modificaciones que se
operan sobre los textos que la expre-
san —aun cuando se mantengan en

su original redaccién— en virtud de la
distancia que media entre el momen-
to de su creacidn, el tiempo, modo y
forma de su circulacion y su «consu-
mo» por parte de sus destinatarios. A
lo que cabe agregar la diversidad de
legitimas perspectivas desde las que
se pueden abordar y definir sus pro-
blematicas esenciales.

Siendo asi, estas breves lineas no
constituirdn sino un abordaje parcial
de la cuestion —por eso, meros «apor-
tes» para la reflexion- es decir, refe-
rencias elementales que responden
a mis particulares apreciaciones del
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tema, donde habré de tener en cuen-
ta los aspectos vinculados tanto a la
dogmatica como a la sociologia y la
politica juridicas, mas sin que ello im-
plique restar valor a la existencia de
otras visiones basadas en distintos
fundamentos.

La cita de Protagoras que preside
este texto de alglin modo se ve re-
flejada en el orden légico de exposi-
cion de las Institutas de Gayo: «Los
derechos de los que nos servimos se
refieren todos ya a las personas, ya a
las cosas, ya a los actos. Veamos pri-
meramente aquello que concierne a
las personas» y fueron extraidas de El
espiritu de Filadelfia, obra de Alain Su-
piot citada en la bibliografia que lleva
como subtitulo La justicia social frente
al mercado laboral. Y aun cuando pue-
dan aplicarse a toda la materia juri-
dica, resultan especialmente adecua-
das para abordar el Derecho Laboral
y sus avatares, porque expresan la
permanente tension entre la protec-
cién de los asalariados y el poder del
mercado, que esta disciplina ha pre-
tendido moderar mediante un conjun-
to de reglas destinadas a mantener el
necesario equilibrio entre los débiles
y los poderosos, disefnando una tutela

especial a favor de la dignidad de los
trabajadores en su mas profunda di-
mension humana.

Porque la relaciéon que vincula al
trabajador con su empleador es una
relacion de poder y por eso la subor-
dinacién es una piedra angular de la
disciplina, cuya pretensién es la de
«civilizar» esa relacion poniéndole
limites; situacion que se expresa en
la constante tensidn entre el orden
publico laboral y el orden publico
econdmico, puesto que la intencién
liminar ha sido que la economia y el
mundo financiero fueran medios al
servicio del hombre haciendo preva-
lecer la justicia sobre la fuerza, mas
donde a menudo se ha utilizado al or-
den publico econémico para justificar
normas, doctrinas y fallos de neto ca-
racter regresivo —sobre todo en épo-
cas de emergencia, que no han esca-
seado— porque como acertadamente
lo expresara Antoine Jeammaud en
décadas pasadas, hemos estado so-
metidos a la «tirania del trabajo a
cualquier precio», riesgo siempre pre-
sente que relativiza y pone en jaque
la primacia de los principios protecto-
rios del trabajo dependiente median-
te un excesivo predominio del orden

publico econdémico por sobre el orden
publico laboral.

En tal sentido sugiero —a modo de di-
gresion— prestar atencion a la Acor-
dada N™ 36 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (csJN) del
09.09.2009 -que fue suscripta por
todos los ministros, con excepcion del
Dr. Zaffaroni— que crea la «Unidad de
Anélisis Econémico» dentro de la érbita
de su Secretaria General de Adminis-
tracion, en relacién a la cual algunos
laboralistas como Rodolfo Capén Filas
ven una suerte de disvalioso retorno
al, segun él, «mal llamado orden publi-
co econémico», dado que entre las fun-
ciones adjudicadas a dicha unidad se
encuentra «...[a evaluacion de los efec-
tos que podrian producirse en las varia-
bles econdmicas, como consecuencia
de las decisiones que eventualmente
pudieran adoptarse en expedientes en
tramite ante el Tribunal», mientras que
en los Considerandos de la acordada
se hace alusién a la gravitacion que
pueden llegar a tener algunas decisio-
nes en el desenvolvimiento de las ac-
tividades econdmicas del pais cuando
se precisan los alcances juridicos de
normas constitucionales directamen-
te referidas a cuestiones de naturale-



za econdmica, para quienes acttan en
la produccidn, intercambio y consumo
de bienes y en la prestacion de servi-
cios, ejemplificando con conceptos ta-
les como «retribucion justa», «salario
minimo vital y movil», «participacion
en las ganancias de las empresas»,
«jubilaciones y pensiones moviles»,
«compensacion econdmica familiar»
—todos ellos contenidos en el articu-
lo 14 bis de la Constitucién Nacional
(cN) - «progreso econémico con justicia
social» o «generacion de empleo» (ar-
ticulo 75, inciso 19), por citar sélo los
mas estrechamente relacionados con
la materia laboral.

Volviendo al tema central, el primer
interrogante que se presenta, enton-
ces, es si podemos referirnos valida-
mente a la existencia de una Teoria
General del Derecho Laboral, es decir,
si existe un conjunto de conocimientos
y principios que puedan configurarse
como esenciales en tanto definitorios
de la disciplina, distinguiéndola niti-
damente de otras ramas del derecho.

Y si bien es cierto que las respues-
tas podrian ser diversas, también lo
es que existen algunos temas que
la identifican cuya centralidad no se
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puede ignorar, que tienen que ver
principalmente con el contenido de la
asignatura —que dejaré para el final, a
modo de conclusion- su origen histé-
rico, sus principios y sus fuentes, que
seran abordados sucintamente mas
sin dejar de tener en cuenta el dina-
mismo propio de la materia laboral
gue suele modificarlos en tiempos re-
lativamente cortos, en la medida que
refleja las transformaciones politicas,
culturales, econdémicas y tecnoldgicas
del mundo en que vivimos.

2. El origen histérico
del Derecho Laboral

El primer abordaje en este intento de
formular una teoria general se vin-
cula necesariamente a la sociologia
general y juridica, porque el Derecho
Laboral nace a partir de la emergen-
ciay tratamiento de la cuestidn social
y los efectos de la pobreza propios del
advenimiento del capitalismo, que se
propuso remediar o atemperar en la
medida de sus posibilidades, tratando
de reparar esa desigualdad esencial
habida entre las partes de la relacidn
laboral mediante la generacién de un
equilibrio destinado a contribuir a la
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armonia y la paz social, dentro del
marco de la cultura liberal y huma-
nista del siglo xix.

Es asi que Anton Menger, quien enca-
bezé una corriente de pensamiento
conocida como Socialismo Juridico,
en su obra El derecho civil y los po-
bres, escrita entre 1889 y 1990 —ci-
tado por Héctor Hugo Barbagelata en
la obra incluida en la bibliografia de
este articulo, p. 112 y ss.— se rebela,
a partir de esta desigualdad, contra
los cddigos civiles y el derecho tradi-
cional que partian de una situacién de
igualdad, inexistente en esta materia,
de la que constituyen un cruel y fiel
reflejo obras de la literatura universal
como, por ejemplo, Tiempos dificiles
de Charles Dickens.

Mientras que mas adelante en el
tiempo, los efectos deletéreos que
produce la primera guerra mundial
impulsan el agrupamiento de las na-
ciones de Occidente a fin de morige-
rarlos y preservar, en lo posible, a las
futuras generaciones, marco dentro
del cual nace la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (0I1T) —de la que
nuestro pais es miembro fundador-
organismo que ha trabajado insisten-
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temente desde su creacion, en el aino
1919, en el fomento del derecho y la
justicia social en el mundo, constitu-
yendo en gran medida la razén de ser
de su existencia. Y ha sido tanto en la
Constitucién de 1919 como en la De-
claracion de Filadelfia de 1944 —cuya
relectura recomiendo- que se fueron
afirmando los principios rectores de
las normas internacionales sobre el
derecho laboral, la mayoria de los
cuales siguen teniendo vigencia pese
al tiempo transcurrido: que el trabajo
no debe ser tratado como una mer-
cancia por tratarse de una prestacion
personal e infungible de quien lo eje-
cuta y que la justicia social no sélo
se ocupa de proteger a las personas
que trabajan, sino también de la dis-
tribucién equitativa de la riqueza y
de la funcién que en ello le cabe al
Estado, disenando un modelo social
donde el trabajo sea la consecuencia
de un acto de libertad de eleccién de
los seres humanos y no la imposicién
insoslayable de la mera necesidad.

Estos principios rectores han desta-
cado que:

« El trabajo no es una mercancia.

e Lalibertad de expresiony de asocia-
cion son esenciales para el progreso

e La pobreza constituye un peligro
para la libertad de todos.

 La lucha contra la necesidad requie-
re de esfuerzos constantes y concer-
tados, nacionales e internacionales.

* Deben participar en ellos represen-
tantes de los trabajadores, los em-
pleadores y los gobiernos, para pro-
mover el bienestar comun.

* La paz permanente sélo puede ba-
sarse en la justicia social.

» Todos los seres humanos, sin dis-
criminacién alguna, tienen derecho a
perseguir la obtencién de estos bie-
nes en condiciones de libertad y dig-
nidad, de seguridad econdmica y en
igualdad de oportunidades.

La oIT es desde el afo 1946 una
agencia especializada de las Nacio-
nes Unidas cuya mision, desde el
punto de vista de la politica juridica,
es promover la justicia social y los
derechos humanos en el trabajo, y
es la Unica institucion multilateral
del mundo que tiene una estructura
tripartita, dado que la integran 28
miembros en representacion de los
Estados signatarios —10 de los cua-
les tienen un puesto permanente por
ser los paises mas industrializados -
14 por los empleadores y 14 por los

trabajadores, siendo su principal
funcién elaborar normas internacio-
nales bajo la forma de convenios y
recomendaciones que fijan los prin-
cipios que la organizacion sustenta,
las condiciones minimas de protec-
cion en el mundo del trabajo y, tam-
bién, como velar por su aplicacion.

Es por ello que aun cuando los Es-
tados miembros no hayan ratificado
algun convenio, la mayoria entiende
que igualmente estadn obligados a su
respeto y cumplimiento como conse-
cuencia de su adhesién a los princi-
pios que determinaron su constitu-
cion, mientras que aquellos que lo han
ratificado se encuentran juridicamen-
te obligados por su contenido y deben
adoptar las medidas necesarias para
hacer efectivas sus disposiciones.

Ya Mario de la Cueva explicaba que la
Justicia Social no era una idea abs-
tracta sino que deberia ser conside-
rada como «un principio de accién que
emerge de las necesidades reales del
hombre que vive en sociedad», como
«el ordenamiento impuesto por la ne-
cesidad humana para su satisfaccion
integral». Mientras que mads recien-
temente, el economista Joseph Sti-



glitz, al vincular la Justicia Social con
el desarrollo equitativo, perdurable y
democratico, reclamaba insistente-
mente la reformulacién «de la arqui-
tectura econdémica internacional» y
acciones concretas contra «las politi-
cas que operan contra los intereses de
los trabajadores».

En El espiritu de Filadelfia, su autor
nos alerta sobre los peligros que nue-
vamente amenazan al mundo del tra-
bajo contrariando los principios de la
declaracion del ano 1944, tales como
el neoliberalismo, la globalizacién,
la flexibilizacion, la deslocalizacién
de las empresas y otros fendmenos
similares que acarrean, entre otros
perjudiciales efectos, el fracciona-
miento de la relacién de dependencia
y el consecuente debilitamiento de la
responsabilidad de los empleadores,
por lo que si bien la «cuestion social»
gue actualmente vivimos no es, es-
trictamente, la inicial, no por ello deja
de seguir siendo uno de los nucleos
problematicos de esta materia.

En tal sentido, Supiot advierte que lo
que preside el actual proceso de glo-
balizacién es el objetivo inverso al de
la justicia social, que ha sido sustituido
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por el principio de la libre circulacién
de capitales y mercancias invirtiéndose
la jerarquia de los medios y los fines,
situacién a la que también se han su-
mado los paises que participan de la
economia comunista de mercado. Ello
ha traido como consecuencia la pri-
vatizacion del Estado social, y es en
todos estos elementos donde el autor
encuentra vinculos profundos entre la
filosofia posmoderna y el ultralibera-
lismo, que nos ha llevado a la parado-
jade considerar que eltrabajonoesla
causa sino el efecto de lariqueza, algo
gue a su criterio no deja de ser asom-
broso, y que estimo estd intimamente
conectado con el avance cuantitativo
y cualitativo de las tareas de servicio
e intermediacién en detrimento de las
actividades estrictamente produc-
tivas, generando nuevas formas de
rigueza —de algin modo artificiosas,
pero de efectos multiplicadores— asi
como una correlativa flexibilidad se-
mantica, con las nefastas consecuen-
cias sobre el mercado de trabajo por
todos conocidas.

Advierte, entonces, la existencia de
una suerte de darwinismo normativo
en virtud del cual el derecho debe-
ria fundarse en la libre competencia
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y en criterios de eficacia, y donde la
seleccion natural de los sistemas ju-
ridicos se operaria mediante la com-
petitividad; concepcién contra la cual
conspiraria la «rigidez» de los dere-
chos laborales y se expresaria en las
dificultades de contratacién, alarga-
miento o reduccidn de la duracién del
trabajo y, bdsicamente, en los costos
de contratacion y despido de los tra-
bajadores. Y se sorprende de que en
la actualidad se subordinen las liber-
tades colectivas de los asalariados a
las libertades econdmicas de las em-
presas, porque la teoria econdmica
del derecho considera que todo pue-
de analizarse en términos de oferta,
demanda, competencia, capital, pro-
ductos y precios, mediante la creen-
cia en un mundo regido por la utili-
dad, restaurando el antiguo sueno de
gobernar a los hombres al modo en
como se administran las cosas, don-
de la pretensidn es que su horizonte
sea enteramente calculable y progra-
mable, mundo que funciona gracias a
la comunicacion y no a la conversacion
—aguda observacion de profundo con-
tenido-y donde el sentido de la vida
humana también se va perdiendo (y
devaluando) en los términos hasta
ahora conocidos.
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3. Los principios que lo confor-
man y le dan identidad

Una rama del derecho -y el Derecho
Laboral no escapa a esta aprecia-
cion- se constituye como tal en for-
ma auténoma cuando tiene una serie
de principios diferentes a los del de-
recho comun, que deben ser consi-
derados como generales y abarcar el
mayor campo de hechos especificos
posible, pues le otorgan el sentido ge-
neral y su légica interna a la rama en
cuestién, su identidad y autonomia.
Sin dejar de tener en cuenta que exis-
ten diversas definiciones sobre los
principios podemos decir, prima facie,
que son las directrices que informan
una disciplina y constituyen herra-
mientas para resolver una situacion
conflictiva mediante reglas destina-
das a orientar una decision en funcion
de su contenido. Los que en nuestra
materia se encuentran en gran medi-
da positivizados y los inscribe, decidi-
damente, en la dogmatica juridica.

Es asi que los principios se proyectan
sobre el sistema de fuentes para in-
terpretar las normas juridicas y resol-
Ver su concurrencia con otras normas
en vistas a su aplicacidn, tal como se

encuentra expresado, por ejemplo, en
elart. 11 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo (en adelante, LcT).

En el Derecho Laboral el fundamental
es el principio protectorio de los dere-
chos del trabajador, que es su colum-
na vertebral y el que le da identidad.
Se encuentra establecido el articu-
lo 14 bis de la cN y en el articulo 20
de la Constitucion de la Provincia de
Santa Fe (cPsF), pero también en los
tratados internacionales, la LCT y los
Cddigos Procesales, extendiéndose
sobre las tres grandes areas que con-
forman el Derecho del Trabajo: el De-
recho Colectivo, el Derecho Individual
y el Derecho Procesal.

En cuanto al Derecho Colectivo, ha
de destacarse que la Declaracién de
Principios y Derechos Fundamentales
de la oIT encuentra en la libertad sin-
dical y la negociacion colectiva el pri-
mer principio del Derecho del Trabajo,
porque ambas constituyen su gene-
rador y garante, motivo por el cual
el Derecho Colectivo tiene sus pro-
pios principios en materia sindical,
negociacion y conflictos colectivos.
Se encuentran destinados en forma
preferente a proteger el sindicato, la

huelga y la negociacion colectiva, en
algunos casos, incluso, requiriendo la
abstencidén del Estado.

Los principios del Derecho Individual
del trabajo los encontramos, sobre
todo, en la LCT: no siempre los enun-
cia en forma expresa pero los con-
tiene; ellos son —sin pretensiones de
taxatividad - los siguientes:

 El de irrenunciabilidad de derechos
(articulos 7,12, 58,119, 131,145, 148,
162,180, 240, 241 y 260, entre otros).
« El de continuidad del contrato de tra-
bajo (articulos 10, 90, 225 a 228, en
menor medida, 242, 243, y otros).

« El de primacia de la realidad (articu-
los 14,225 a 228,29 a 31).

«El de razonabilidad (articulos 66,
62, 65).

e Los de justicia social, equidad y bue-
na fe (articulos 11y 63).

« El de la condicién mds favorable al
trabajador (articulos 7 y 8).

 El de no discriminacién arbitraria e
igualdad de trato (articulos 16 de la cN,
17,81y 172 de la LcT, 9 de la 25.013
y Ley 23.592).

 El de la norma mds favorable al tra-
bajador en caso de duda, y ahora tam-
bién en la apreciacidn de la prueba (ar-
ticulo 9 de la LcT).



« El de suficiencia y justicia de la remu-
neracion y otros relativos a condiciones
justas y dignas de trabajo (articulos 14
bisdelacn, 116,119,120y ccs. de la
LCT y convenios de la oIT).

 El de indemnidad y ajenidad al riesgo
empresario, (220 a 222 y 247).

« El de progresividad —o de no regresi-
vidad, como lo llaman algunos autores
como Ramirez Bosco- fincado en el
desarrollo humano y el progreso eco-
némico con justicia social (articulo 75
inciso 19 de la cN), destacado por la
CSJN en «Aquino» como principio ar-
quitectonico del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en general,
y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (pI-
DESC) en particular, que algunos auto-
res conectan, por su proximidad, con
el principio de favorabilidad.

Este principio implica la exigencia
irrestricta de que los derechos labo-
rales mantengan una secuencia in-
variablemente creciente, en estrecha
relacién con el orden publico laboral
y el principio de irrenunciabilidad, asi
como con la dignidad de la persona
humana; implicitamente contenido en
la LcT, impide perforar el [imite minimo
enunciado por el sistema.
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Y en cuanto al Derecho Procesal Labo-
ral han de tenerse especialmente en
cuenta, por ser los mas importantes,
aunque no los Unicos:

* Los principios destinados a promo-
ver una tutela judicial efectiva —que
no son exclusivos de nuestra discipli-
na- contenidos en numerosos instru-
mentos internacionales, entre ellos
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 8) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 8 y 25), que en nuestra provincia
han sido tenidos en cuenta cuando se
reformo6 el Cddigo Procesal Laboral
introduciendo, entre otras novedades,
los procesos abreviados (articulos
121 a 137 del cpPLSF).

* El de gratuidad en los procedimientos
judiciales y administrativos (art. 20 de
laLcTy art. 20 de la cPsF).

« El principio de facilitacion de la prue-
ba en el proceso laboral mediante pre-
sunciones legales (articulos 55, 57 y
92, entre otros, de la LCT y 44, 47, 50,
67,71y 96 del cPLSF).

e Las facultades otorgadas al juez la-
boral en el art. 61 del cpL, permitién-
dole decretar de oficio las medidas de
prueba que estime convenientes.

La existencia de principios generales
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del derecho del trabajo no excluye la
existencia y aplicacién de otros prin-
cipios generales del Derecho, pero
siempre y cuando sean compatibles
con esta disciplina, como sucede, por
ejemplo, con el principio de la auto-
nomia de la voluntad o la teoria de
los actos propios, que en atencion al
principio protectorio tienen un mar-
gen muy escaso de aplicacion en la
medida que podrian invocarse para
consagrar una violacion al orden pu-
blico laboral, siendo plena su vigencia
sélo respecto a los actos del emplea-
dor, porque suele ser él quien fija las
pautas de la relacién de trabajo.

4. Las fuentes del Derecho Laboral

También este tema presenta aristas
particulares al ser enfocado desde la
materia laboral y, ademas, especial-
mente frondosas.

La reforma constitucional del ano
1994 trajo la incorporacion de nume-
rosos instrumentos internacionales
incluidos en el texto del inciso 22 del
art. 75 de la Carta Magna, y abando-
no la teoria dualista estableciendo,
inicialmente, que «Los tratados y
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concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes» y, luego de su enumera-
cién, que «en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucio-
nal, no derogan articulo alguno de la
Primera Parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella
reconocidos...». También, que «Los
demds tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser apro-
bados 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». Es asi que desde una
postura cldsica o tradicional se pue-
de afirmar, en relacién a los tratados
y conforme a los incisos 22 y 24 de
este articulo, que los hay de jerar-
quia constitucional, de jerarquia su-
perior a las leyes y también inferior
a la constitucién y las leyes.

Las interpretaciones y comentarios
gue han suscitado tanto esta reforma
como los fallos de la cSJN que transi-
tan con rigor extremo esta senda, no
han sido pacificos; por el contrario,
han traido y siguen trayendo contro-
versias al interior de la doctrina cons-
titucionalista y laboralista, que han

sido senalados con claridad en casos
como «Edmejkian» y «Simdn».

También se debe citar entre los ins-
trumentos internacionales con pro-
yeccion en nuestra disciplina la De-
claracién Sociolaboral del Mercosur,
gue constituye una fuente regional no
vinculante, cuyo primer impulso data
de 1991 y fue suscripta el 10 de di-
ciembre de 1998 por los cuatro jefes
de los Estados entonces parte, cuyo
objeto fue fijar los fundamentos de
la dimensidn social de la integracién
econdmica mediante la enunciacion
de una serie de principios y derechos
y el diseno de un procedimiento de
seguimiento para promover su apli-
cacion efectiva.

La LcT establece en su articulo 1° su
propia jerarquia de fuentes mediante
una enumeracién que no es taxativa
sino meramente enunciativa, pero no
habla de los tratados —lo que se ex-
plica por la fecha de su sancién- aun-
que, desde luego, su aplicabilidad se
impone si son de superior jerarquia.

La situacion actual es, entonces, de
una gran complejidad en las rela-
ciones existentes entre las fuentes

del Derecho del Trabajo, y obedece
a diversos factores: a su abundan-
cia, a su movilidad —pues se suceden
en el tiempo con gran rapidez- a su
distinta naturaleza y origen (legales
y convencionales, constitucionales y
supraconstitucionales, escritas y no
escritas), a lo que debe sumarse su
distinto ambito de aplicacion, pues-
to que a la ley de fondo comin que
constituye la LcT debemos agregarle
todas las normas individuales que
surgen de la diversidad de estatutos
especiales, mds todas las contenidas
en el derecho colectivo y el derecho
procesal laboral.

En el derecho colectivo coexisten
normas generales con normas sec-
toriales, emanadas del Estado, de
la autonomia colectiva y también de
organos arbitrales y administrativos
con ciertas potestades normativas,
que exhiben una relativa inderoga-
bilidad y tienen caracter mixto —im-
perativas respecto de alteraciones
in pejus, dispositivas para su mejo-
ra— siendo absolutas e inconvalida-
bles las nulidades derivadas de su
inobservancia, apartandose asi de la
confirmabilidad y el caracter relativo
que en el Derecho comun tienen las



normas imperativas respecto del in-
terés de los particulares.

Porque tal como lo ha sostenido Bo-
rrajo Dacruz en la obra colectiva de
Ackerman y Tosca (T° I, P. 574), el
Derecho del Trabajo, «...mas que una
pirdmide de normas es una casca-
da o torrentera de legislacion, pactos
colectivos regulares e irregulares,
contratos individuales, reglamentos
de trabajo y de régimen interior resi-
duales, concesiones unilaterales de
la empresa consolidadas como me-
joras colectivas o ad personam, usos
profesionales y locales, etcétera que
conforman una masa reguladora, con
capas o estratos superpuestos».

Pero, ademas, todavia nos enfrenta-
mos a una dificultad de orden practico
gue advertimos en el cotidiano que-
hacer, cual es el desconocimiento que
exhibe gran parte de los operadores
juridicos —incluyendo a los jueces-—
sobre las normas asi incorporadas a
la cN, tema que ha sido abordado por
distintos doctrinarios en un recomen-
dable ejemplar de la Revista de Dere-
cho Laboral de Rubinzal Culzoni (N™
2010-2) dedicada al tema «Normas in-
ternacionales y derecho interno».
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En él, Arturo S. Bronstein ha senala-
do que «El mayor obstaculo con que
se encuentran las normas de la oIT
cuando llega el momento de confron-
tarlas con el Derecho nacional, deri-
va del hecho de que de ellas se habla
mucho pero se las conoce poco. Si en
todas partes se habla de la 01T en ge-
neral se tiende a asociarla con algu-
nos de sus aspectos mas mediaticos,
como los referidos a la libertad sin-
dical, el programa de trabajo decen-
te o su programa de erradicacion del
trabajo infantil, entre muchos otros.
Sin embargo, se conoce mucho me-
nos la construccion interpretativa que
ha hecho la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones de la 01T (CEACR) en torno
a estos convenios, y aun menos la
doctrina desarrollada en torno a los
mas de 180 convenios internaciona-
les del trabajo que la Conferencia ha
adoptado desde la creacién de la oIT
en 1919. De ahi que lo primero que se
debe hacer para que las normas de la
oIT se integren en un sistema de Dere-
cho nacional consiste en asegurar que
sean bien conocidas por quienes deben
aplicar el Derecho».

Miguel Angel Maza asume en esa
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misma obra una postura tan escép-
tica como realista, a la que él mismo
se adelanta a calificar como «politi-
camente incorrecta», expresando las
reservas que le produce esta suerte
de obligada internacionalizacion del
derecho laboral, que no comparto
pero no habré de analizar aqui en
atencion a los limites asignados a
esta contribucion.

Mientras que David Duarte, en su ar-
ticulo «El enfoque humanista en la era
de la globalizacion y su importancia
para el derecho del trabajo (de «Ek-
mekdjian» a «Simdn»)» considera que
se estd en presencia de un cambio
fenomenal en el rol de los derechos
humanos y en la preservacion de la
dignidad de la persona humana, por-
que lo relevante es su tratamiento in-
ternacional aun cuando no estuviese
reglamentado por el Derecho interno,
asi como la importancia y sentido con
que deben actuar los poderes publi-
cos.Y afirma, ademds, que las normas
del ius cogens forman parte del Dere-
cho interno en tanto aquél constituye
la mds alta fuente del Derecho Inter-
nacional que se impone a los Estados
por sobre cualquier otra norma, que
no es susceptible de ser derogada

myf




Dossier | MIRADAS ACTUALES SOBRE EL MUNDO DEL TRABAJO

Derecho del Trabajo

por tratados en contrario y debe ser
aplicada por los tribunales internos
de los paises independientemente de
su eventual aceptacion expresa, dado
que expresa el consenso minimo ac-
tual sobre valores fundamentales de
la comunidad internacional.

Esta preeminencia del jus cogens ex-
presa una postura de cuno jusnaturalis-
ta —con los riesgos que conlleva— que
desde un punto de vista estrictamen-
te epistemoldgico particularmente no
comparto, pero he de admitir que ha
sido utilizado por la cSJN para susten-
tar sus fallos mas progresistas.

Maria Angélica Gelli, por su parte,
considera que el critico problema de
la jerarquia de las fuentes en la cN
luego de la reforma de 1994 es una
cuestion todavia no cerrada del todo,
por el alcance atribuido al control de
convencionalidad en el orden regional
y en el orden nacional. Mientras que
Ivan Kvasina, en el articulo citado en
la bibliografia explica que el constitu-
yente previd un procedimiento espe-
cifico a la hora de reglar lo atinente a
la elaboracién de tratados internacio-
nales, su entrada en vigenciay obliga-
toriedad, y planificé al tratado como
un acto federal complejo en cuya

celebracién intervienen los Poderes
Ejecutivo y Legislativo de la Nacién,
por lo que no estima acertado asimi-
lar el tratado internacional con la ley
interna que lo aprueba. Y en el parti-
cular caso de la 01T, aclara que siendo
nuestro pais parte de la organizacion
«firma» todos los convenios que la
Conferencia aprueba por las mayo-
rias constitucionalmente requeridas,
y se obliga a someterlo a la consi-
deracion del Estado para que le dé
forma de ley o adopte otras medidas
pero, a su criterio, los convenios de la
oIT no ratificados por la Argentina, al
no haber cumplido el complejo tra-
mite legalmente establecido no son
tratados perfeccionados y por lo tan-
to no obligan al Estado Argentino, ni
estan incorporados al derecho inter-
no, ni constituyen normas de nuestro
ordenamiento juridico directamente
aplicables en la resolucién de conflic-
tos. En tal sentido, y contra la opinién
de una gran parte de la doctrina labo-
ralista —a la que adhiero- afirma que
postular la aplicabilidad directa de
un instrumento en tales condiciones
seria tanto como aplicar derecho «no
vigente» en nuestro pais.

Y si bien admite que existe actual-

mente una tendencia a garantizar
con la mayor amplitud posible la vi-
gencia efectiva de los derechos y ga-
rantias consagrados en la Constitu-
cion, los Pactos y las Convenciones,
surgiendo nuevos estandares acor-
des a esa evolucion, entiende que
para resultar legitimos y eficaces no
deben disociarse de los elementos
esenciales de legitimidad de origen,
porque toda consolidacién del sis-
tema de derechos no puede hacer-
se sino dentro del marco del Estado
Constitucional de Derecho.

También el Predmbulo de la cN es
considerado fuente normativa por
algunos autores, si bien provoca de-
bates para determinar su alcance.
Y en cuanto a su eficacia juridica, la
mayor parte de los constitucionalis-
tas sostienen que las cldusulas ope-
rativas y las programaticas tienen la
misma relevancia condicionando la
validez de la legislacién ordinaria. Y
tanto en el supuesto de normas in-
ternas —incluyendo las de los pactos,
tratados, etc., incorporados al texto
constitucional- como en las de ori-
gen internacional no incorporadas (y
en este caso, aun adoptando la tesis
monista) para su utilizacién es esen-



cial analizar su estructura normativa
a fin de determinar si requiere una
norma reglamentaria que la especi-
fiqgue y concrete (cldusula programa-
tica) o si es susceptible de aplicarse
por si misma (clausula operativa, au-
toaplicativa), por lo que su aplicacion
dependera de su naturaleza y de la
voluntad del intérprete.

Mas alld de la clasica distincién entre
monismo y dualismo que esta plurali-
dad de fuentes ha traido nuevamente
a la discusidn, lo cierto es que la ten-
dencia a la globalizacién y a la adop-
cion de normas internacionales ya es
un hecho que, en nuestra disciplina,
se manifiesta con bastante intensi-
dad, sobre todo a partir de la reforma
del ano 1994.Y si bien se trata de un
tema resuelto legislativa y jurispru-
dencialmente, es claro que en la doc-
trina sigue abierto.

Por lo demas, el Derecho del Traba-
jo suma a las conocidas sus propias
fuentes: la convencion colectiva de
trabajo (ccT), que es una institucion
especifica y particular del Derecho
(colectivo) del Trabajo que no habre-
mos de encontrar en otra rama del
derecho y, ademas, es expresamente

Dossier | MIRADAS ACTUALES SOBRE EL MUNDO DEL TRABAJO

mencionada como tal en el articulo
1°, inciso c) de la LcT, que luego de las
tradicionales también otorga el carac-
ter de «fuente de regulacion», a «las
convenciones colectivas o laudos con
fuerza de tales», mientras que los arts.
7'y 8 se refieren a ellas para optar por
la norma mas favorable al trabajador.

Los convenios colectivos constituyen
una tipica fuente profesional, donde
la autonomia colectiva de la voluntad
adquiere particular relevancia; en ri-
gor, la mas singular y problematica
de nuestra disciplina por el caracter
expansivo y vinculante de sus clau-
sulas y su ubicacién y primacia den-
tro del ordenamiento normativo que,
desbordando los canones propios de
las tradicionales formas contractua-
les y los demas actos creadores de
obligaciones, fue objeto de estudio y
analisis por parte no sélo de los labo-
ralistas sino también de los civilistas,
generando diversos enfoques.

Se trata de acuerdos celebrados entre
grupos diferentes que, mediante cier-
tas formalidades, son obligatorios,
mayoritariamente para personas que
no participaron en ellos ni por si ni por
apoderado, y ni aun por su pertenen-
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cia formal a los grupos contratantes.

Su objeto se halla conformado, basi-
camente, por lo que la oIT denomina
«condiciones de trabajo y empleo»
siendo sus materias principales las
modalidades del contrato de acuerdo a
la actividad, la categorizacion del per-
sonal y su remuneracion, la jornada
de labor y los descansos obligatorios,
asi como las cuestiones de seguridad
y salud en el trabajo. Tradicionalmente
se han distinguido en los ccT las cldu-
sulas normativas —que son las que
acabo de enumerar- cuyo valor es si-
milar al de la ley en tanto las partes
no pueden pactar condiciones por de-
bajo de ellas, de aquellas de contenido
obligacional «o contractual», que solo
obligan a las partes que suscribieron
el convenio, aunque esta distincion es
estrecha porque quedan fuera de su
ambito las cuestiones de encuadra-
miento asi como las de gestidon o ad-
ministracién de lo pactado.

Estariamos en este caso en presencia
de una institucion bifronte, dado que
en su forma tipica todo ccT abarcaria
en su estructura, por un lado, tanto
un negocio juridico contractual —que
es el que se celebra entre sus partes
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signatarias— mientras que por el otro
se asemeja a una ley por el caracter
de fuente obligatoria que la propia ley
general le asigna.

Su jerarquia dentro de la piramide
normativa fue puesta a prueba con
motivo de los convenios del ano 1975,
concertados en un contexto politico y
econdémico singular que determing,
posteriormente, bajo el régimen de
facto que se impuso a partir del ano
1976, el dictado de la ley 21.476 que
los modificaba en forma notablemen-
te restrictiva, tema que fue tratado
por la csJN en los casos «Nordens-
thol» y «Soengas», de los que se
puede concluir que las cCT merecen,
por lo menos, el respeto debido a los
contratos, aunque no debe ser, nece-
sariamente, absoluto; y que el criterio
final a adoptar habra de depender, en
definitiva, de las razones de emer-
gencia que justifiquen la restriccion
llevada a cabo, del modo como esa
restriccion haya sido establecida y del
contexto juridico anterior y posterior.
No constituyen una respuesta inequi-
voca acerca de la jerarquia relativa
de los convenios, sino mas bien un
criterio flexible sobre la constitucio-
nalidad de su afectacién en épocas de

emergencia, que es cuando se opera
sobre las ccT para modificarlas —por
lo general restrictivamente— a fin de
adaptarlas a la crisis.

En definitiva, las convenciones colecti-
vas de trabajo tienen una jerarquia in-
ferior a las de las normas legales, que
a su vez le sirven de limites: minimo
(el piso de beneficio) y maximo (la sal-
vaguarda del interés general). Sin em-
bargo, una ley del congreso no podria
suprimirlas porque su concertacién se
halla convencional y constitucional-
mente garantizada y nuestro pais ha
ratificado expresamente los convenios
de la 0IT que se refieren a ellas.

El analisis precedente muestra que
este tema ha sufrido en las udltimas
décadas una suerte de implosidn,
porque las fuentes del derecho se han
multiplicado trayendo, en algunos ca-
sos, conflictos e incertezas a la hora
de aplicar la ley; y su articulacién no
solo es compleja sino que, ademas, no
es pacifica, por lo que siempre sera
tarea del operador juridico seleccio-
nar las que considere relevantes para
la solucién del caso, o bien las que
muestren una mayor concordancia
con su propia concepcidn del derecho.

Por lo que cabe destacar que no son
neutrales, dado que en esta compleji-
dad no portan en si mismas, necesa-
riamente, un orden jerarquico como
sucediera en otros tiempos, lo que
trae, a mi criterio, tres consecuencias
muy importantes:

e La primera es que nos permite ad-
vertir la relatividad de ciertos «con-
ceptos juridicos fundamentales» vy
de verdades que se creyeron eternas
cuando, atravesadas por la historia,
son reemplazadas por otras.

e La segunda, que este contacto con
la multiplicidad y diversidad de las
fuentes a las que se puede acudir
para resolver un caso muestra, tam-
bién, porqué el Derecho en sentido
amplio -y, desde ya, el Derecho La-
boral como rama especial- se carac-
teriza a menudo por la existencia de
«dos bibliotecas» para muchas de las
situaciones que debe resolver.

eLa tercera, inevitable colofén de
las anteriores, muestra cuanta es la
libertad de indagacién y reconstruc-
cion del sistema que esta caracte-
ristica de las fuentes del derecho le
otorga al operador de la ley.

Lo fundamental en determinar cua-
les son las fuentes del Derecho que



podemos calificar de legitimas o au-
ténticas reside en que ello permite
poner limites mas claros y precisos
a la accion de los operadores del sis-
tema, cuestidon que exhibe una desta-
cada importancia en relacién al juez,
porque de esta manera se controlan
los fundamentos de su decisidn y se
aventa el peligro de creacién indiscri-
minada de normas por parte de quie-
nes, como principio general, sélo de-
ben aplicarlas —sin perjuicio de tener
presente la considerable labor creati-
va que existe en las decisiones juris-
diccionales en determinadas circuns-
tancias— fortaleciendo de ese modo
el sistema republicano de gobierno.

A este tema los juristas criticos agre-
gamos la preocupacion por saber
donde nace el derecho y cdmo se le-
gitima, pero no sélo desde un punto
de vista formal teniendo en mira su
validez, sino también desde una pers-
pectiva material, o sea de contenidos;
porque al entender al derecho como
una practica social especifica de na-
turaleza discursiva que incide en la
produccion de sentido, la necesidad
de saber cudles son sus fuentes ha-
brd de estar centrada no solo en los
modos como éste se produce y expre-
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sa sino, muy especialmente, de dénde
surge y en funcion de qué intereses,
para poder vincular su legitimacién
a cuestiones de ética material que
pongan en un plano preferente la re-
lacion entre los textos que conforman
la materia juridica y el contexto en el
gue se producen, circulan y se consu-
men, de tal modo que estos procesos
de creaciéon de normas puedan ser
analizados en funcién de la ideologia
que los inspira y el poder real que los
promueve y sostiene.

5. Conclusiones: objeto y conteni-
do del Derecho del Trabajo

A modo de breve sintesis y para fina-
lizar este recorrido por los elementos
mas sobresalientes de esta rama del
derecho, reiteraré que para tener una
liminar aproximaciéon a una Teoria
General del Derecho del Trabajo esta
materia debe ser entendida como
una categoria cultural propia del sis-
tema capitalista que trata de prote-
ger el trabajo dependiente teniendo
en cuenta la desigualdad existente
entre el empleador y el trabajador,
tratando de equilibrarla mediante la
creacion de normas e instituciones de
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proteccion de la parte mas débil de
la relacién, que se manifiesta en los
numerosos principios que la distin-
guen; donde las personas especial-
mente tuteladas son los trabajadores
dependientes y el fin perseguido es el
de dotarlos de herramientas legales
que refuercen su libertad de eleccion
y su dignidad.

Asimismo he de destacar que esta
disciplina no se comprende ni se ex-
presa solamente como el conjunto de
normas que regula el contrato de tra-
bajo dependiente sino, también, que
aborda desde diversas perspectivas
una actividad esencial para una gran
cantidad de personas: el trabajo hu-
mano personal, oneroso, voluntario,
por cuenta ajenay subordinado, pres-
tado por una persona que en virtud de
su desigualdad pre negocial requiere
necesariamente de una proteccidn
especial, en virtud de la cual no puede
ser abordado ni entendido como un
sistema normativo neutral, sino como
compuesto por un conjunto de conte-
nidos minimos obligatorios, irrenun-
ciables e inderogables, producto de
sus luchas, su historia y su presente.

Aln asi, no debemos olvidar que el
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principio rector es in dubio pro ope-
rario, no «pro operario» a secas, por-
qgue el derecho del trabajo no es un
derecho de excepcion que sanciona
privilegios conquistados por la fuer-
za sino que es un derecho especial
que se distingue del derecho comun
porque la inferioridad econdmica en
que estan los trabajadores anula su
libertad contractual y requiere la in-
tervencion de la ley para restablecer
el equilibrio.

Esta disciplina hace tiempo que se
encuentra en crisis ante la retirada
del Estado de Bienestar y la tecnifi-
cacion de los procesos productivos,
generando un universo creciente de
subempleados, desocupados y pre-
carizados, al mismo tiempo que se ha
ido legitimando la adaptabilidad del
empleo al mercado de trabajo —que
requiere cada vez menos mano de
obra- desalentando las restricciones
a los poderosos que histéricamente
le dieron origen y sustento, lo que ha
producido un proceso de «deslabora-
lizacién» del Derecho del Trabajo.

Teniendo en cuenta esta situacién y
la conviccién de que el trabajo es un
derecho humano fundamental, deseo

concluir estas reflexiones trayendo a
colacién este valioso y relativamen-
te reciente paradigma elaborado por
la oIT, que es el de trabajo decente
—enunciado en la Declaracion apro-
bada en la Reunién de la Conferen-
cia Internacional del Trabajo del ano
2008 - que se conecta al de la justicia
social, cuyas propuestas —acaso uto-
picas— son:

a) el empleo pleno y productivo,

b) la ampliacion de la seguridad social,
c) la justa distribucion del ingreso,

d) el didlogo social,

e) el tripartismo,

f) la eficacia de la legislacion laboral y
de la inspeccidn del trabajo,

g) la nueva comprension de la rela-
cion de trabajo, y

h) la observancia de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.

En definitiva, la del trabajo es una ca-
tegoria esencial de la vida cotidiana
gue nos abarca a todos —también a
nosotros, magistrados, funcionarios
y demas integrantes del Poder Judi-
cial— cuyo principal objeto, como lo
explicita el art. 4 de la LCT cuando se
refiere al contrato de trabajo, es la ac-
tividad productivay creadora del hom-
bre. Voto entonces porque podamos

llevarlo a cabo haciendo predominar,
en lo personal, la libertad sobre la ne-
cesidad vy, en el ejercicio de nuestra
disciplina, los principios de la justicia
social por sobre los del mercado. m
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