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1. La categoria normativa de los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo

El primer aspecto que debemos analizar puesto a verificar la posibilidad de
aplicacion de las normas de la OIT dentro de los procesos laborales naciona-
les, es cual es la categoria normativa que le hemos de asignar a las mismas.
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Ello ha de ser asi, por cuanto la sancion de los Convenios de la OIT, que es el
cuerpo normativo que verificaremos, es el unico que en realidad retine tal
caracter, puesto que las Recomendaciones revisten el contenido de instruccion
moral pero sin insercion especifica en el marco legislativo, y los dictimenes
y observaciones de los 6rganos de consulta y comités especificos si bien pue-
den ser considerados como una especie de cuerpo jurisprudencial, tal catego-
rizacién dependera del valor que se le asigne a tales organismos. En cambio,
los convenios requieren de un modo complejo para su aprobacion y puesta en
vigencia, con la posibilidad incluso de los paises miembros de proceder a su
denuncia cuando se den los requisitos o las decisiones de politica laboral
nacional que asi lo habiliten o justifiquen, sin perjuicio de lo que infra sefia-
laré respecto de como opera tal posibilidad dentro del contexto del principio
de progresividad, conforme al modo que entiendo es de aplicacion en el orde-
namiento legislativo y también en la hora de su resolucion judicial.

El jurista argentino Geraldo von Potobsky con relacion al valor de los conve-
nios de la Organizacion Internacional del Trabajo sefialaba:

(Cual es la situacion en la que se encuentran los convenios de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo ante la reforma constitucional? Si bien, su
rango es ahora claramente superior al de las leyes, ninguno de los convenios
que conforme a la clasificacién de la OIT forman parte de los derechos
humanos fundamentales (libertad sindical, trabajo forzoso e igualdad de
oportunidades y de trato) ha sido listado en el articulo 75 de la Constitucion
y por lo tanto no se les reconoce jerarquia constitucional.

La principal consecuencia practica para el orden juridico interno, es que
mediante la ratificacion de un convenio pueden quedar sin efecto las dis-
posiciones legales contrarias, tanto si son anteriores como posteriores a
dicho acto. Las mismas serian tachadas de inconstitucionales por oponerse
a una norma jerarquicamente superior'.

' Von Potobsky, Geraldo: “Los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo:
(una nueva dimension en el orden juridico interno?”. D.T. 1997, A. p. 457 y siguientes.
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Al respecto, el mencionado autor, luego de efectuar la diferencia entre nor-
mas operativas “autoejecutables” y normas programaticas que requieren su
adecuacion dentro del derecho interno, sefiala que en funcion del caracter
supralegal de los convenios de la OIT caben dos posibilidades: a) por un lado,
la suplantacion de la norma nacional por la internacional, si ésta tuviera ope-
ratividad propia o caracter autoejecutivo; b) por el otro, si careciera de tal
caracter, solo la inaplicabilidad de la norma nacional?, aspecto éste que en
todo caso podria dar lugar a una laguna normativa que deberia ser en todo
caso llenada por la jurisprudencia a tenor de lo normado por el articulo 2 de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?.

Concluye su analisis afirmando que ante los nuevos alcances de la autoejecuti-
vidad de los convenios internacionales de la OIT a tenor de la nueva jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “puede sostenerse que
surge asi una nueva dimension para los convenios de la OIT con respecto a su
aplicacion en el orden interno de la Argentina. Una dimension que les dara
mayor eficacia tanto frente al Estado como entre las partes en la relacion
laboral. Ciertas facetas de esta dimension, es decir, la supralegalidad y la apli-
cacion directa de las normas internacionales del trabajo, ya tienen su aplicacion
en diversos sistemas nacionales. En cambio, las consecuencias en el orden inter-
no de la responsabilidad internacional del Estado, en relacion con dichos con-
venios, constituye una dimension nueva de un caracter mucho mas general™.

Queda claro, entonces, que cuando un pais adopta un convenio de la OIT se obli-
ga a establecer los cambios en su legislacion interna que permitan su aplicacion,

2 Von Potobsky, op. cit., p. 473.

3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “articulo 2. Deber de
adoptar disposiciones de orden interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionadas en el articulo 1, no estuvieran ya garantizados por disposiciones legisla-
tivas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales dere-
chos y libertades”.

4 Von Potobsky, op. cit., p. 473.
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como también la autorizacion para que los drganos de control puedan verificar-
lo y asimismo la obligacion de efectuar los informes periddicos para sefialar los
avances en la legislacion nacional en el sentido de adaptacion y aplicacion.

Respecto de las consecuencias de la aplicacion de las normas internacionales
en el ordenamiento interno, la Corte Suprema de Justicia argentina ha sefia-
lado: “Lo atinente a la interpretacion de los tratados internacionales suscita
cuestion federal de trascendencia a los efectos del recurso extraordinario.
Con tal solucién se abandona la distincion formulada en precedentes de la
Corte Suprema, segun la cual, cuando las normas del tratado funcionan como
preceptos de derecho comun, su interpretacion no constituye cuestion federal.
El referido abandono se debe a que cuando el pais ratifica un tratado interna-
cional se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y juris-
diccionales lo apliquen a los supuestos que el tratado contemple, obligacion
cuyo incumplimiento puede originar la responsabilidad internacional del
Estado, circunstancia que configura cuestion federal suficiente™.

Ello puso punto final en Argentina a la discusion doctrinaria respecto de las
tesis dualistas y monistas de incorporacion, que a mediados del siglo Xx habian
generado pronunciamientos como el de “Alonso ¢/ Haras Los Cardos”, que
determinara el rechazo de la demanda de un trabajador rural que reclamara la
indemnizacién por los danos padecidos en su salud como consecuencia del
trabajo desarrollado a las 6rdenes de su empleador con basamento juridico en
el Convenio 17 de la OIT® por sostener la Corte de ese momento que no
habiéndose realizado el proceso de adecuacion normativa, la aplicacion
directa no era posible.

Por otra parte, la tesis monista resulta ser un claro reflejo de lo que dispone el
articulo 27 del Tratado de Viena sobre el derecho de los tratados al especificar:

5 CSJN, sentencia de fecha 26-12-1995, autos: “Méndez Valles Fernando ¢/ Pescio,
AM.S.CA”

¢ Convenio 17 de fecha 10 de junio de 1925 sobre la indemnizacion por accidentes
de trabajo.
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“27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46”7,

A su vez, tal disposicion es complementada con el articulo 53 del mismo
cuerpo cuando sefiala: “Es nulo todo tratado que al momento de su celebra-
cion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

Ello nos lleva, a su vez, a la discusion acerca de la existencia y prevalencia
del Derecho Universal de los Derechos Humanos, el Jus Cogens, que en ulti-
ma instancia determina la existencia de un conjunto de normas que se corres-
ponden con la conciencia juridica universal y que traspasan la posibilidad de
cuestionamiento sobre la base de discusiones de 6rgano emisor o sancionador,
ya que deben ser aplicadas a todas las personas, cualquiera fuera su naciona-
lidad o lugar de domicilio o residencia, por el mero hecho de ser personas,
por su inherente dignidad como ser humano, sin que existan posibilidades de
admitir restricciones.

Las modernas reformas constitucionales han ido estableciendo en sus textos
cimeros la obligatoriedad de sujecion al fus Cogens, variando acerca de cual
es su modo de insercidn en el ordenamiento positivo local. El debate en ese
punto es si dichos cuerpos normativos tienen caracter supraconstitucional,
constitucional, supralegal o meramente legal. La Constitucion argentina ha
adoptado a través del articulo 75 inc. 22 el rango de caracter constitucional de
una serie de tratados y declaraciones sobre derechos humanos y de caracter

7 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Viena, 23 de mayo de 1969, U.N.
Doc A/CONE39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, entrada en vigencia enero 27, 1980.



ciencias juridicas1_Revista juridica 17/12/12 13:00 Pa’gi@276

276 Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

supralegal de las restantes normas internacionales incorporadas al contexto
nacional, entre las que se cuentan los tratados de la OIT, tal como se sefalara
supra al transcribir la opinidén doctrinaria del profesor von Potobsky, excep-
cion hecha del Convenio 87 sobre Libertad Sindical, que al estar estipulado
dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, su remision
directa implica, a entender de casi toda la doctrina nacional, su vigencia irres-
tricta con caracter constitucional.

En Brasil, el marco constitucional especifica en su Titulo II referido a los
Derechos y Garantias Fundamentales en su articulo 5, apartado LXxVIil, que
las normas definidoras de derechos y garantias fundamentales tienen aplica-
cion inmediata (paragrafo primero) sefialando asimismo que los derechos y
garantias constitucionales sentados en el marco constitucional no excluyen
otros que sean consecuentes de éstos ni tampoco los que surjan en Tratados
Internacionales en los que la Republica Federativa de Brasil sea parte (para-
grafo segundo); sin embargo, no existe una ubicacion de los mismos dentro
del sistema de fuentes ni una categorizacion jerarquica normativa, mas alla de
que en diversas sentencias se han aplicado normas de la OIT como funda-
mento de derecho’.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 19 de diciembre de
1966, que en su articulo 22 inc. 3 expresa: “Ninguna disposicion de este articulo auto-
riza a los Estados Parte en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo
de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, a
adoptar medidas legislativas que pueden menoscabar las garantias previstas en ¢l ni
aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias”. En idéntico sentido
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 8
inc. 3 con texto de igual tenor.

Informacion en Internet extraida con fecha 1-6-2012 que hace referencia a la aplica-
cion de los Convenios 139 sobre Prevencion y Control de Riesgos Profesionales cau-
sados por sustancias cancerigenas (TRT de la 6ta. Region), Convenio 137 sobre
Trabajadores Portuarios (Tribunal Superior del Trabajo); Convenio 111 sobre discri-
minacion a trabajador portador del Sida (TRT 2da. Region), Convenio 131 sobre fija-
cion de salarios minimos (TST), Convenio 122 sobre fraudes laborales en la
contratacion por intermediacion, también se hizo una interpretacion del Convenio 95
en cuanto a la proteccion del crédito de los trabajadores en la quiebra, limitandolo a
los intereses moratorios y si bien Brasil no ratificé el Convenio 87 existen sentencias
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En otros paises latinoamericanos la respuesta tiene el mismo nivel de contun-
dencia. Asi p. €j., la Constitucion guatemalteca en su articulo 46 establece
que en materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno. De
igual modo la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su
articulo 23 sefala: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela tienen jerarquia constitucio-
nal y prevalecen en el orden interno en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitu-
cion y en las leyes de la Republica y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico”.

Esta ubicacion en la pirdmide normativa interna reviste importancia central,
ya que en supuestos de conflictos normativos, si los convenios de la OIT
detentan rangos superiores a las leyes, no pueden quedar dudas acerca de su
prevalencia y desplazamiento con relacion a las normas locales que pudieran
estar en contradiccion. De igual modo si la ubicacion es equivalente, ya sea
constitucional o legal, entiendo que debe darse primacia a la norma que sea mas
favorable respecto del trabajador reclamante.

Ello en el orden constitucional por la aplicacion de la teoria que ha venido
sosteniendo el Tribunal Constitucional Aleman denominada drittwirkung,
con referencia precisamente a la aplicacion horizontal de los derechos humanos
fundamentales a la hora de dirimir conflictos normativos basados en normas
constitucionales de igual o similar rango.

En cuanto a los conflictos de orden legal, la aplicacion de los principios del
Derecho del Trabajo, en especial los que refieren al in dubio pro operario
Juris, el principio pro homine y el principio de la justicia social determinan

que lo han aplicado para rechazar la imposicion de contribuciones asistenciales a todos
los trabajadores, hubieran estado o no afiliados por entender que ello violenta la libertad
sindical con fundamento en el articulo 8 inc. V de la Constitucion brasilefia (Informa-
cion extraida del texto de Luis Da Silva Flores y Viviane Colucci).
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sin hesitacion tal modelo de preferencia a la hora de su discusion y argumen-
tacion judicial'®.

Este aspecto no resulta menor, ya que también ha sefialado la Corte Nacional
Argentina, que las normas internacionales deben aplicarse de conformidad al
modo en que es estipulado por los drganos de control, ya que de lo contrario por
via de una interpretacion local se desvirtuaria el sentido que se ha estado sefalan-
do. Al respecto en un importante precedente el Tribunal nacional ha expresado:

8°) Que este orden conceptual se corresponde con la interpretacion del
Convenio N° 87 y la labor de dos 6rganos de control internacional de la
OIT. Por un lado, el Comité de Libertad Sindical (creado por el Consejo
de Administracion de la OIT en su 1170 reunidon de noviembre de 1951),
destinado al examen de las alegaciones relativas a la violacion de la liber-
tad sindical (Compendio normativo aplicable al Consejo de Administra-
cion de la Oficina Internacional del Trabajo, adoptado por el Consejo en
su 2920 reunion, marzo de 2005, anexos [ y II). Por el otro, la Comision
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(instituido por resolucion adoptada por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su octava reunion 1926), que ejerce el control regular de la
observancia por los Estados Miembros de las obligaciones derivadas de
los convenios que han ratificado (Manual sobre procedimientos en mate-
ria de convenios y recomendaciones internacionales del trabajo, Seccion
VI). De estas fuentes, por lo demas, hizo mérito la Corte Interamericana
de Derechos Humanos tanto en Huilca Tecse (cit., parr. 75) cuanto en Baena
(cit., parrs. 157, 164 y 165).Y tampoco ha faltado la oportunidad para que
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales exhortara a
un Estado a que revise su legislacion laboral con vistas a adaptarla a las

10

La Ley Organica Procesal del Trabajo de Venezuela en su articulo 9 sefiala: “Cuando
hubiere duda acerca de la aplicacion o la interpretacion de una norma legal o en caso
de colision entre varias normas aplicables al mismo asunto, se aplicara la mas favora-
ble al trabajador. En caso de duda sobre la apreciacion de los hechos o de las pruebas,
se aplicara igualmente la que mas favorezca al trabajador. La norma adoptada se apli-
cara en su integridad”.
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observaciones de la Comision de Expertos relativas al Convenio N° 87
(vgr. Concluding Observations: Malta, 26-11-2004, E/C.12/1/ Add. 101,
parr. 35, y Concluding Observations: Poland, 29-11-2002, E/C/C.12./1/
Add. 82, parr. 44)!!,

Como es dable advertir, la irrupcion de las normas internacionales en el con-
texto nacional supone una doble revolucion sobre los componentes tradicio-
nales nacionalistas; por un lado, se genera un desplazamiento de la soberania
legislativa al derivar a o6rganos internacionales, en este caso la Conferencia
Internacional de la OIT, la sancion de cuerpos legales que impactaran en el
ordenamiento nacional, pero lo que es mas contundente aun es la derivacion
vinculante de la interpretacion judicial a rganos de control, que en muchos
casos ni siquiera revisten el caracter de 6rganos jurisdiccionales.

Por otra parte, como anticipara, si bien existe la posibilidad de denuncia de los
Convenios de la OIT, y ello esta asi previsto en la Constitucion de dicho orga-
nismo tripartito, tal posibilidad en la hora actual aparece sumamente acotada al
colisionar con el principio de progresividad. Al respecto, el profesor argentino
Rolando Gialdino sefiala: “lo relativo a la obligacion del Estado de lograr la
plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, esta mar-
cado por dos condiciones. Por un lado, se trata de una progresividad dinamica,
que impone la obligacion de proceder de manera concreta, constante, perma-
nente y continua, con miras a lograr ese objetivo. Por el otro, de una progresi-
vidad unidireccional, que invalida toda medida que implique la disminucién del
grado de realizacion que los derechos hubiesen alcanzado (“principio de pro-
hibicion de retroceso social” o de “prohibicion de evolucion reaccionaria”),
lo cual se proyecta, incluso, hacia las llamadas normas programaticas”!2.

11 CSJN, autos: “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Asociacion Traba-

jadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asociaciones Sindicales”, Sen-
tencia de fecha 11 de noviembre de 2008.

Gialdino, Rolando: “Dignidad, Justicia Social, Principio de Progresividad y nicleo
duro interno. Aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos al Dere-
cho del Trabajo y al de la Seguridad Social”. En Congreso Internacional de Derecho
de Trabajo y de la Seguridad Social. 32, Caracas: TSJ, 2006, passim.
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2. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo

La Declaracion de 1la OIT de 1998, realizada en el marco de la 86 Conferencia
Internacional del Trabajo, marca un hito central en lo que hace a la aplicacion
de los Convenios de dicha Organizacion ya que a partir de la misma, los con-
venios que queden abarcados por su marco inclusivo no generan dudas res-
pecto de su traslacion al ordenamiento local, al menos mientras el pais donde
se pretenda su aplicacion esté admitido y obligado como miembro de dicho
Organismo tripartito, ya que se entiende que por el mero hecho de su perte-
nencia tienen la obligacion de su aplicacion sin cortapisas'>.

Los derechos fundamentales sefialados en dicha declaracion son los siguientes:
a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva; b) la eliminaciéon de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio; ¢) la abolicion efectiva del trabajo infantil,
y d) la eliminacion de la discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion.

Ello implica que mas alla de que el pais haya o no remitido el instrumento de
ratificacion parlamentaria para su depoésito en la sede de la OIT, hoy no se po-
dria argumentar la no aplicacion interna de los siguientes convenios y de sus
consecuencias sobre el derecho individual o colectivo:

* Convenio 29 y 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso.
» Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion.
* Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacion).
* Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho
de sindicacion.
* Convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva.
* Convenio 138 sobre la edad minima en el empleo.
* Convenio 182 sobre las peores formas del trabajo infantil.

13 Conferencia Internacional del Trabajo: «...2. Declara que todos los Miembros, aun cuando
no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de con-
formidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales”.
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Por otra parte, el profesor uruguayo Héctor Hugo Barbagelata, al realizar un
estudio sobre la posibilidad de aplicacion de una legislacion uniforme en el
ambito del Mercosur, como zocalo de derechos minimos, sefalaba la existen-
cia de 12 convenios de la OIT que conformarian la referencia comtin'.

3. Aplicacion en el Derecho Individual

Mas alla de los convenios abarcados por la Declaracion supra mencionada y
que en Argentina obligo a la modificacion legislativa de la edad laboral de los
menores'®, hay numerosos aspectos donde el marco especificado por los con-
venios de la OIT en su regulacion han tenido importancia decisiva a la hora
de la interpretacion judicial.

En ese sentido, la Corte Nacional en la causa “Pérez Anibal R. ¢/ Disco S.A.”!¢
al determinar el alcance que se le debia otorgar a las llamadas “prestaciones
no remunerativas”'’ se basd en el Convenio 95 de la OIT que efectia una
caracterizacion abarcativa que no admite el escapismo pretendido. En ese
sentido la Corte argentina especifico:

En efecto, a propdsito del Convenio N° 95 dicha Comision, con expresa refe-
rencia al articulo 103 bis, le recordo a la Argentina el parrafo 64 del “Estudio

Los que eran los siguientes: 1) N° 11, sobre sindicalizacion en la agricultura. 2) N° 14,
sobre descanso semanal. 3) N° 26 sobre salario minimo. 4) N° 29 sobre trabajo forzoso.
5) N° 81 sobre inspeccion del trabajo. 6) N° 95 sobre proteccion del salario. 7) N° 98
sobre libertad sindical y negociacion colectiva. 8) N° 100 sobre igualdad de remune-
racion. 9) N° 105 sobre abolicion del trabajo forzoso. 10) N° 111 sobre igualdad y no
discriminacién. 11) N° 115 sobre proteccion contra radiaciones. 12) N° 159 sobre rea-
daptacion profesional.

15 Conforme Ley N° 26.390, Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo
Adolescente (Modificacion de las Leyes nimeros 20.744, 22.248, 23.551, 25.013 y
del Decreto Ley N° 326/56), sancionada el 4-6-2008.

16 Sentencia de fecha 1 de setiembre de 2009.

17" Llamados asi por su pretension de eludir el caracter salarial de las mismas, con espe-

cial impacto en las cotizaciones a la seguridad social pero con afectacion también a

componentes tales como la indemnizacion por antigiiedad, el calculo del valor dia de

vacaciones, la asignacion familiar por maternidad, etc.
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general sobre proteccion del salario”, de 2003, en cuanto a que el articulo 1
del citado Convenio, si bien “no tiene el proposito de elaborar un ‘modelo
vinculante’ de definicion del término ‘salario’”, si tiene como objeto “garan-
tizar que las remuneraciones reales de los trabajadores, independientemente
de su denominacion o calculo, seran protegidas integramente en virtud de la
legislacion nacional, respecto de las cuestiones que tratan los articulos 3 a 15
del Convenio”. Acotando que, “‘como lo demuestra la experiencia reciente, en
particular con respecto a las politicas de ‘desalarizacion’, practicadas en algu-
nos paises, las obligaciones derivadas del Convenio en materia de proteccion
de los salarios de los trabajadores, no pueden eludirse mediante la utilizacion de
subterfugios terminologicos”. Por el contrario, “es necesario que la legislacion
nacional proteja la remuneracion del trabajo, cualquiera sea la forma que adop-
te, de manera amplia y de buena fe” (Conferencia Internacional del Trabajo, 97°
reunion, 2008. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Conve-
nios y Recomendaciones; (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion).

También la regla internacional ha sido considerada a la hora de delimitar el
régimen de jornada de trabajo de varias actividades como la de vigilancia que
se pretendia que estaba excluida de aquel régimen general.

De igual manera, en la esfera individual se deben considerar las normas vin-
culadas con la seguridad laboral (Convenio 155 de la OIT) y en el modo de
reparacion de los dafios en la salud del trabajador por el hecho u ocasion del
contrato laboral, conforme Convenio 17 de dicho organismo'8,

Una incdgnita interesante surgira sin duda en la aplicacion del recientemente
aprobado Convenio N° 189 aprobado en la Conferencia N° 100 de la OIT que

® En la causa: “Milone, Juan A. c¢/Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo

s/accidente, Ley 9688, Sentencia de fecha 26 de octubre de 2004 expresé: “Asimis-
mo, particular importancia cobra el Convenio 17 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de 1925, ratificado por nuestro pais, y que tiene jerarquia superior a las leyes
(Constitucion Nacional, articulo 75.22), puesto que, si bien dispone el pago de la
indemnizacion ‘en forma de renta’, como lo afirma la recurrente, no deja de prever
la posibilidad del pago ‘en forma de capital’ (articulo 5), circunstancia que silencia
esta ultima al transcribir el precepto de manera parcial”.
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regula el trabajo doméstico, sefialandose, entre otros aspectos, que el déficit
del trabajo decente en ese sector invisibilizado del espectro laboral, ya no
podia ser tolerado, aspecto que en Argentina resulta ser una asignatura pendien-
te de labor parlamentaria y mucho mas aun de aplicacion judicial, refractario
como en ningun otro aspecto en romper un modelo casi feudal de vinculacion
con el sefior de la casa, el patron y que determina la aplicacion de una legis-
lacion de mediados del siglo xx para regular tal relacion laboral.

4. Aplicacion en el Derecho Colectivo

Si bien no parece ser objeto de discusion, por lo mencionado precedentemen-
te respecto de los Convenios 87 y 98, existen otros convenios que merecen
idéntica consideracion, en especial el Convenio 135 de proteccion del diri-
gente que desempeiia su labor en el seno de la empresa, al igual que el conve-
nio que castiga la discriminacion (Convenio 111) teniendo presente que la
represalia por desempefar actividades gremiales resulta ser una de las formas
mas directas de coartar la libertad sindical al atacar las formas embrionarias
de ingreso en la actividad gremial. Es por ello que en Argentina ha habido
numerosos pronunciamientos judiciales que han ido recogiendo esta necesi-
dad de proteccion y asi se ha incluido dentro de este ambito al dirigente de
hecho, a los promotores de una entidad sindical en proceso formativo y a
representantes de entidades simplemente inscriptas (en ambitos donde fun-
cionaban otros gremios que detentaban la personeria gremial).

A) Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ acciéon de amparo'®:
“Corresponde agregar, aun cuando la Repuiblica no ha ratificado el Convenio
N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo (OIT, 1982), que el men-
tado Comité no ha dejado de considerar que los alcances del derecho al trabajo
del PIDESC son determinables a la luz del instrumento citado, al menos en cuan-
to “impone, en particular, la necesidad de ofrecer motivos validos para el despido
asi como el derecho a recursos juridicos y de otro tipo en caso de despido im-
procedente” (Observacion general N° 18, cit., parr. 11).Y, es de importancia

19 CSJN, sentencia de fecha 7-12-2010.
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subrayarlo, dicho convenio, ademas de excluir los motivos discriminatorios
como causa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo (articulo
5.d), prevé, dentro de la seccion aludida anteriormente por el Comité, que los
tribunales llamados a resolver sobre el caracter justificado o injustificado de
dicha terminacién puedan, en este ultimo supuesto, “anular la terminacion” y
ordenar la “readmision” del trabajador (articulo 10)”.

B) Belén, Rodrigo Hernan c. Jumbo Retail Argentina S.A.?: “La Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, al referirse al Convenio 111 sobre la Discrimi-
nacion (empleo y ocupacion) de 1958, ratificado por la Republica Argentina,
sefala en lo pertinente: ‘Uno de los problemas de procedimiento mas impor-
tantes que se plantean cuando una persona alega una discriminacion en el
empleo o la ocupacion se refiere a que con frecuencia le corresponde la carga de
la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto incriminado, lo que
puede constituir un obstaculo insuperable a la reparacion del perjuicio suftrido.
Si bien a veces los elementos de prueba se pueden reunir sin demasiadas dificul-
tades, lo mas frecuente es que la discriminacion sea una accion o una actividad
mas presunta que patente, y dificil de demostrar, sobre todo en los casos de
discriminacion indirecta o sistematica, y tanto mas cuanto que la informacion y
los archivos que podrian servir de elemento de prueba estan la mayor parte de
las veces en manos de la persona a la que se dirige el reproche de discrimina-
cion. La exigencia de que sea el autor de la discriminacion el que aporte la prue-
ba de que el motivo de la medida adoptada no guarda relacion con la demanda
constituye una proteccion suplementaria para la persona discriminada, pudien-
do al mismo tiempo tener un efecto disuasivo...’. La Comision considera que
la cuestion de la carga de la prueba tiene una importancia fundamental en
toda discriminacion alegada. En un estudio general precedente, la Comision
ya tuvo ocasion de subrayar que, en lo que respecta a la discriminacion por
motivo antisindical, la obligacion que tenia el empleador de aportar la prueba
del caracter no sindical del motivo subyacente a la intencion de despedir a un
trabajador o que estaba en el origen del despido constituia un medio comple-

20 CNAT, Sala V, sentencia de fecha 20-8-2008.
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mentario para asegurar una verdadera proteccion del derecho sindical. De todas
estas consideraciones se desprende que existen circunstancias en las cuales la
carga de la prueba del motivo discriminatorio no debe corresponder a la victima
que alega una discriminacion, y en todo caso la duda debe beneficiar a ésta
(Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la OIT, Estudio general de 1988 sobre igualdad en el empleo y la ocupacion)”.

C) Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional - Armada Argentina s/ sumarisimo.
“Que sumase a todo ello el aporte del antes citado Convenio N° 87 de la OIT,
instrumento indudablemente fundamental en la materia, segiun ha quedado
extensamente demostrado en la recordada sentencia Asociacion Trabajadores
del Estado (considerandos 4°, 5° y 8°). En lo que ahora interesa, este instrumen-
to es concluyente en cuanto obliga al Estado, tanto ‘a adoptar todas las medidas
necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores [...] el libre ejercicio
del derecho de sindicacion’ (articulo 11), cuanto a ‘abstenerse de toda interven-
cion que tienda a limitar [...] o a entorpecer [el] ejercicio legal’ del derecho de
las ‘organizaciones de trabajadores [...] de organizar [...] sus actividades y el
de formular su programa de accion’ (articulo 3.1y 2). La ‘legislacion nacional’,
a su vez, ‘no menoscabara ni serd aplicada de suerte que menoscabe las garan-
tias previstas por el presente Convenio’ (articulo 8.2). El término ‘organiza-
cion’, aclara el articulo 10, significa ‘toda organizacion de trabajadores que
tenga por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores’”.

También en este sentido se ha discutido judicialmente la posibilidad de agre-
miacion del personal policial, penitenciario y de las fuerzas armadas, y asi
se ha sefalado: “Debe reconocerse a las FFAA y a las Fuerzas de Seguridad
la libertad sindical y el derecho de negociacion colectiva, pues cuando Argen-
tina ratificd el Convenio 87 y el 98 de la OIT, ninguna ley fue sancionada
excluyendo de la libertad sindical a las fuerzas armadas, a las fuerzas policia-
les y las de seguridad, y en la Ley 23551 tampoco hubo disposicion alguna
que impida a los trabajadores sindicalizarse” (Del voto en disidencia del Dr.
Capon Filas de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VI, en
Ministerio de Trabajo ¢/ Sindicado Unico del Personal de Seguridad, de fecha
15-02-2006, LL 2006-B, 591-DT 2006 (abril) 579). En igual sentido, el voto
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en primera instancia (luego revocado por la Alzada) con relacion a la posibi-
lidad de agremiacion del personal del servicio penitenciario en autos: “Rearte
Adriana Sandra y Otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Cordoba
-Amparo” (Expediente 1321645/36). Sentencia de fecha 8 de febrero de 2008.

Otro aspecto del Derecho Colectivo que merece especial consideracion es el
Convenio 154 de Fomento de la Negociacion Colectiva que marca un hito de
importancia a la hora de resolver la reticencia a negociar y que en Argentina
ha determinado la negociacion del Convenio Colectivo del Sector Publico,
mas alla de que existen ambitos puntuales donde aun se niega tal posibilidad,
como es el caso del Poder Judicial de la Provincia de Cordoba, que sigue
manejando sus relaciones con el personal a través de estatutos dictados uni-
lateralmente por el poder empleador, ello a pesar de las denuncias que se for-
mularon por este aspecto y por las restricciones a permitir la realizacion de
Asambleas en el ambito de trabajo.

También, completando este punto de vista, es importante sefialar el Convenio
144 de Formacion Profesional, en especial en materias tan sensibles como son
la polivalencia funcional, la capacitacion tecnoldgica o la recategorizacion de
trabajadores afectados en dafios a su salud por causa de accidentes o enferme-
dades derivadas del hecho u ocasion del contrato laboral. Esta Gltima materia ha
tenido un importante impacto en el &mbito de la negociacion colectiva, pero no
ha merecido hasta el momento mayores pronunciamientos jurisdiccionales, sal-
vo en lo que respecta a la responsabilidad patronal por omision de los deberes
de capacitacion tendientes a la proteccion de la salud de sus operarios.

5. Aplicacion en materia de Inspeccion del Trabajo

Un tema que reviste singular importancia es la verificacion del cumplimiento
de la normativa laboral en las distintas jurisdicciones del pais, ya que de lo
contrario se generaria una suerte de “dumping social interno” por la permisi-
vidad de ciertas autoridades que en aras a lograr mayor radicacion industrial
o comercial limitaria el accionar de control, permitiendo de esa manera ven-
tajas comparativas por elusion de disposiciones legales.
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Ello merecio la apreciacion de la OIT que sanciono el Convenio 81 referido
a ese aspecto y que en Argentina obligé al dictado de la Ley 25.887 que esta-
blecid el Sistema Unificado de Inspeccion del Trabajo y de la Seguridad
Social coordinando acciones conjuntas entre el Ministerio de Trabajo y la
Administracion Federal de Ingresos Publicos para sancionar las violaciones a
la legislacion laboral, en especial la fijacion o el pago de salarios por debajo
de los minimos legales o convencionales, el empleo no registrado y también
en aquellos casos en que se detectara empleo de trabajadores migrantes ilega-
les, la necesaria participacion de la Direccién Nacional de Migraciones, mas
alla de que como consecuencia de la Ley 25.871 tal modalidad de contrata-
cion ingresa en la esfera del contrato de objeto prohibido.

También en un importante precedente la Corte Nacional especifico los alcances
que se le debe otorgar a la labor de la policia del trabajo y en ese sentido sefialo:

Al respecto, procede recordar que ya el articulo 427 de la Parte XIII, Sec-
cion 11, del Tratado de Versalles, de 1919, por el que se cred la OIT, dispuso,
a fin de realizar los “principios” que revestian una “especial y urgente
importancia”, que “todos los Estados deberan adoptar disposiciones para
organizar un servicio de inspeccion del trabajo [...] a fin de asegurar la
aplicacion de las leyes y reglamentos relativos a la proteccion de los traba-
jadores”. A su turno, el articulo 10.2.b. de la Constitucion de la OIT
(1944) previd que la ayuda al mejoramiento de la inspeccion del trabajo
formaria parte del mandato de la Oficina Internacional del Trabajo. Desde
luego, no puede ser pasado por alto que, ya en su primera reunion (1919),
la Conferencia de la OIT habia adoptado la Recomendacion sobre la Ins-
peccién del Trabajo (servicios de higiene, N° 5), que preconizaba un sistema
de inspeccion encargado de vigilar la salud de los obreros. Cuatro afios mas
tarde, dicha conferencia consagro la unica cuestion del orden del dia a los
“principios generales para la organizacion de la inspeccion del trabajo”.
Una consecuencia de ello fue la Recomendacion sobre la Inspeccion del
Trabajo (N° 20), de 1923, sustentada en que “la creacion de un servicio de
inspeccion debe ser indiscutiblemente recomendada, por constituir uno
de los medios mas eficaces de asegurar la aplicacion de convenios y otras
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obligaciones concernientes a la reglamentacion de las condiciones de tra-
bajo”. Se insertan en estos desarrollos otras recomendaciones sobre la ins-
peccion del trabajo, entre ellas, la Recomendacion sobre la Inspeccion del
Trabajo (gente de mar, N° 28), de 1926, y la Recomendacion sobre la Ins-
peccién (construccion, N° 54), de 1937. Como fruto de esta originaria y
permanente preocupacion se arribo, en 1947, al Convenio N° 81 sobre la
inspeccion del trabajo en los establecimientos industriales y comerciales, el
cual obliga a los Estados que lo han ratificado a mantener un “sistema de
inspeccion” encargado de: a. Velar por el cumplimiento de las disposicio-
nes legales relativas a las condiciones de trabajo (tales como las referentes
a “salarios”); b. “facilitar informacion técnica y asesorar a los empleadores
y a los trabajadores sobre la manera mas efectiva de cumplir las disposicio-
nes legales”, y c. “poner en conocimiento de la autoridad competente las
deficiencias o los abusos que no estén especificamente cubiertos por las dis-
posiciones legales existentes”. El texto, ademas, dispone que “la legislacion
nacional deberd prescribir sanciones adecuadas, que habran de ser efectiva-
mente aplicadas, en los casos de violacién de las disposiciones por cuyo
cumplimiento velan los inspectores del trabajo” (articulos 1, 3 y 18).
Stumase a ello, para 1969, el Convenio N° 129, que hizo extensivas las obli-
gaciones estatales antedichas al ambito de la agricultura (articulos 3, 5 y 24).
8°) Que, en sintesis, los convenios recordados en el considerando anterior
exigen, como medio para la proteccion de los derechos de los trabajadores,
el establecimiento de un sistema de inspeccion laboral amplio y eficaz?'.

Conclusiones
Aceptado que los Convenios de la OIT tienen fuerza normativa en el ordena-
miento legal interno, su rango de aplicacion dependera de la ubicacion que se

le haya asignado conforme la pirdmide kelseniana.

Sin perjuicio de ello, no resulta posible discutir que en esta materia existe un
fuerte impulso de lo que se conoce como Jus Cogens o Derecho Universal de los

21 CSJN, autos: “Aerolineas Argentinas S.A. ¢/ Ministerio de Trabajo”, sentencia de
fecha 24-2-2009.
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Derechos Humanos que posee como limite infranqueable la dignidad humana 'y
que desplaza a cualquier ordenamiento nacional que pretendiera la vigencia
de disposiciones que estén en contradiccion con tales normas superadoras.

La OIT ha senalado aspectos no negociables en lo que hace al derecho indivi-
dual y al derecho colectivo a través de su declaracion de principios de derechos
fundamentales, los que no pueden ser cuestionados y resultan de aplicacion
directa en los juicios de los trabajadores, por el mero hecho de ser el pais, donde
se peticiona su aplicacion, miembro de dicha organizacion internacional.

Laposibilidad de denuncia de los Convenios Internacionales tiene una fuerte res-
triccion sobre la base del principio de progresividad, o lo que es mas preciso sobre
la veda de la aplicacion de su contracara, esto es, la irregresividad normativa.

El impacto de la aplicacion de los Convenios de la OIT se refleja de manera
potente en los diversos campos que conforman el contexto del Derecho Labo-
ral. Asi, no existen dudas de su aplicacion directa en materias tanto del dere-
cho individual como del colectivo. Pero otro aspecto no menor y que no debe
ser descuidado es el rol de la administracion del trabajo como garante de la
aplicacion uniforme de la legislacion que se ha especificado, de suerte tal de
evitar el dumping social interno como modo de precarizar el sentido unidirec-
cional y protectorio del Derecho Social en este siglo xXxI.

Sostener una suerte de “nacionalismo” legislativo y jurisprudencial implica-
ria a mas de un retroceso injustificable, una suerte de aislamiento, y descono-
ceria aquello que la Corte Nacional argentina ha marcado de manera precisa
y categorica: que el respeto a dichas normas internacionales caracterizan el rit-
mo universal de la Justicia, que es la meta y objetivo a alcanzar para integrarnos
definitivamente al concierto de las naciones en una sociedad que clama por el
bienestar y la superacion de las condiciones de vida de sus trabajadores, para
asi alcanzar lo que dicho tribunal predicara: que el ser humano debe ser el sefior
del mercado laboral y que sostener lo contrario en aras a posibles derrames de
bienestar, por otra parte no comprobados, implicaria subvertir los preceptos
que conforman el molde de las naciones civilizadas.
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