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La norma internacional en el ordenamiento juridico laboral

La norma juridica nunca aparece en solitario; siempre la encontramos haciendo parte de un
contexto normativo, pese a que una pertinaz perspectiva tedrica ha pretendido centrar la mirada
en los textos aislados y desvinculados.

Esto ha permitido decir a la teoria critica que esa vision fragmentada muestra al derecho como
un “discurso que en una formidable construccion metonimica, exhibe uno de sus aspectos como
si fuera la totalidad™!.

El estudio del derecho es, en cambio, el estudio de ese contexto o entramado normativo, que
en su interior asume ciertas caracteristicas intransferibles que habilitan a diferenciarlo en zonas es-
pecificas, una de las cuales identificamos, en nuestro caso, como “ordenamiento juridico laboral”.

La justificacion de esta diferenciacion dentro del marco del orden juridico general se explica
si tomamos en cuenta las especiales circunstancias que aparecen en la realidad del mundo del tra-
bajo, que permiten apreciar la existencia de un tipo especial de sujetos (trabajadores y sus orga-
nizaciones, empleadores y sus organizaciones), de relaciones intersubjetivas (de dependencia,
mediante la cual uno de los sujetos pone al servicio de otro su energia de trabajo) y de materia ob-
jeto de regulacion (la prestacion de trabajo). En otros términos, existe un ordenamiento juridico
laboral, dentro del ordenamiento juridico mayor, en tanto existen unos sujetos que entablan cier-
tas relaciones que tienen por objeto el trabajo, todo lo cual merece un tratamiento normativo di-
verso del comun.

Pero un ordenamiento juridico no es s6lo una trama o conjunto mas o menos sistematizado de
normas. Santi Romano decia que mas que normas, un ordenamiento es una entidad que se mueve
seglin normas y que mueve a las normas, de manera que las normas resultan, asi, el objeto e inclu-
sive el medio de su actividad, mas que un elemento de su estructura. El ordenamiento se configura
también por los habitos y las actitudes de sus operadores, por su forma de trabajar, por sus tradicio-
nes y cultura: ello determina, dice Diez-Picaso, que conjuntos normativos idénticos o similares com-
pongan ordenamientos distintos®. Es el papel de los operadores juridicos de que habla Barbagelata.
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Otra caracteristica que conviene subrayar, y que ademas es muy pertinente hacerlo en el caso
uruguayo, es también denotada por Diez — Picaso: la historicidad radical del ordenamiento juri-
dico, que redunda muchas veces en omisiones o contradicciones al interior del mismo. Dice el
autor que “el ordenamiento se presenta como estratos geoldgicos y materiales de épocas diversas
(que) han ido sedimentando en zonas que son diversas también. Un corte sectorial en cualquier
institucion permite comprobarlo con bastante exactitud™.

Este corte del ordenamiento, que muestra la existencia de (eventuales) antinomias, ambi-
giiedades o vacios, hace evidente la necesidad de contar con unos principios o normas funda-
mentales que lo estructuren y no lo dejen a merced de requerir auxilios innecesarios en zonas
aledafias como las del derecho comun.

Con miras a estas peculiaridades, resta por decir que el entramado del ordenamiento juridico
laboral no es simple, como bien anota Palomeque.

Por el contrario, es sumamente complejo, “en razon no s6lo a la abundancia de sus normas y
su rapida sucesion sino, muy especialmente, a que estas emanan de diversos sujetos y drganos™.
La diversidad de procedencias extramuros de la ley nos habilita a destacar en primerisimo lugar
a las normas internacionales del trabajo, que constituyen un caso especial dentro de la especia-
lidad de la diversidad normativa del derecho del trabajo.

Confluyen para denotar con claridad esta nota de especialidad tanto la importancia que re-
visten por constituir una especie de codigo internacional del trabajo, como por los mecanismos
de promocion y control que desde la OIT se implementan como parte de su actividad normativa.
La relevancia de las normas internacionales del trabajo ha cobrado, ademas, mayor peso si con-
sideramos el fuerte impulso que viene dado por el “enfoque centrado en derechos” de que habla
Sen’ y el “redescubrimiento” (que no invencion) del derecho del trabajo como parte de los dere-
chos humanos fundamentales, una perspectiva que tiene en las normas internacionales su punta
de lanza.

2. ;Por qué hablamos de derechos fundamentales en el trabajo?
2.1 Intento de explicacion

La consideracion de las normas internacionales del trabajo viene alumbrada y seguramente
precedida por la centralidad que han asumido los derechos humanos laborales como parte de la
renovacion dogmatica del derecho del trabajo y como parte de la funcion jurisdiccional o aplica-
bilidad directa de las normas fundamentales.

Pero antes de andar esos pasos, conviene detenerse brevemente en ensayar una explicacion
acerca del uso frecuente que la argumentacion y fundamentacion con base en los derechos hu-
manos laborales viene ejerciéndose.

La literatura juridica sobre derechos fundamentales en el trabajo ha proliferado en los Gltimos
afios, a tal punto de hacer inabarcable su mera enunciacion; también la accion de la OIT desde
1998 mantiene una politica normativa consistente en la adopcion y cumplimiento de los paises de
los principios y derechos fundamentales, ademas de enmarcar toda su politica en el panorama
mas amplio del trabajo decente. Entre sus acciones de cooperacion, ha implementado investiga-
ciones e iniciativas formativas en la materia®

Sobre las razones de la generalizacion del encare del derecho del trabajo en clave de derechos
humanos y, consiguientemente, de la recepcion por el ordenamiento juridico nacional y su apli-
cacion por los tribunales nacionales, se han dado diversas explicaciones; destacaremos dos de tie-
nen naturaleza juridica.

a) Ugarte ha sefnalado que “el tema de los derechos fundamentales en las relaciones labora-
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les ha operado como un plato dulce para la doctrina laboral, que ha visto aqui, después de largos
afios de sequia, una fuente de temas frescos que en, algin modo, ha permitido reverdecer el de-
vastado jardin del derecho del trabajo post desregulacion salvaje de fines de los setenta y ochenta™

b) La otra explicacion que quiere consignarse se apoya en la circunstancia de la constatable
ampliacion de las prerrogativas directivas empresariales, que pone en riesgo de maneras que hasta
ahora no se habia reparado suficientemente.

Dice al respecto Rivero Lamas que “la ampliacion de las prerrogativas empresariales a con-
secuencia de las mayores exigencias de flexibilidad laboral (interna y externa) y de las nuevas
formas de organizacion del trabajo — entre los cuales constituye un fendmeno econdmico nuevo
de profundas y multiples consecuencias laborales la descentralizacion productiva — acentian la
inseguridad y la desigualdad entre las partes de la relacion de trabajo y crean nuevos riesgos para
la dignidad del trabajador y la afirmacion de la ciudadania en la empresa” Y agrega: “En esta di-
reccion también, no cabe ignorar las amenazas para la libertad y la dignidad de los trabajadores
que se pueden seguir de la utilizacion de las nuevas tecnologias, tanto para su seleccion y acceso
al trabajo (asi, a consecuencia de los reconocimientos médicos previos y peridodicos) como para
controlar la ejecucion de su trabajo™.

Por fuera de estas aproximaciones juridicas, no debe soslayarse que el encarte en clave de de-
rechos humanos excede la sola aplicacion al derecho del trabajo: antes bien, parece obedecer a pro-
cesos mas generales y a un afinamiento del debate en muchas disciplinas juridicas.

En América Latina, la novedad llega a nuestras costas y desata dos vertientes de interés: por
un lado, puede contribuir a la ampliacion de los espacios para la libertad sindical, ganando terreno
auna legislacion secularmente intervencionista y limitadora de la autonomia; por otra parte, el de-
bate en torno a los derechos inespecificos, “importado” de Europa, puede aparecer como una so-
fisticacion en un panorama como el de nuestro continente signado por problemas basicos
irresueltos como la informalidad y la precariedad laboral.

2.2 Una innecesaria “vuelta de tuerca” hacia el contractualismo

En todo caso, y sin que ello signifique adherir a cierta sensibilidad posmoderna que preside
estos desarrollos de la “inespecificidad” de los derechos, seguramente la expansion de esa vision
tenga relacion con el ascenso que puede observarse de los planteos que hacen énfasis en la di-
versidad, la diferencia y la subjetividad a nivel de la sociedad toda.

Lo sorprendente en nuestro caso es que ese re/direccionamiento del derecho del trabajo hacia
su consideracion como derecho fundamental (con las consecuencias que ello desencadena en lo
que hace a la proteccion de un nticleo de derechos que quedaba por fuera de la proteccion) y el
correlativo empleo de las normas internacionales como material de uso por el aplicador, se lo ha
vinculado con la individualizacion de la relacion de trabajo, un fendmeno que es consecuencial
al proceso flexibilizador acaecido en los afios ochenta y noventa del siglo pasado.

El resguardo de los derechos del trabajador de practicas como el “acoso laboral”™ remitiria,
para algunos autores, al ambito del contrato, y eventualmente, esos derechos (de raigambre con-
tractual) deberian conjugarse (y hasta restringirse) por el imperio de la autonomia de la voluntad
en el referido contrato'.

El fundamento de esos derechos se veria originado en el haz de obligaciones del contrato'!.

El punto de vista parece objetable en tanto puede desplazar la radicacion de los fundamentos
de los derechos en la relacion de trabajo, que pasan a ser sostenidos en la autonomia negocial: la
invocacion a los derechos inespecificos, que aparece como una fina y extrema manifestacion del
personalismo, termina enmarcandose en el sinalagmatismo contractual, y por esa via, debili-
tando el derecho que pretende resguardar.
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Para ejemplo basta con la concepcion de Rivero Lamas cuando dice “no se puede soslayar el
riesgo de un fundamentalismo maximalista en la aplicacion de las normas fundamentales que aun-
que movido por el deseo de establecer la justicia material y restablecer la igualdad, puede igno-
rar las exigencias de funcionamiento de la vida social y econdmica” y para conjurar estos riesgos,
propone “partir de la premisa que afirma la separacion estricta del problema de la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones privadas del relativo al de su alcance, que puede ser ob-
jeto de modulacion y restricciones por la autonomia privada en atencion, no solo al principio ge-
neral de libertad, sino también a otros derechos y principios, aunque estos Gltimos no sean
estrictamente constitucionales, como sucede con la buena fe y el abuso de derecho'?

3. Clasicas y modernas funciones de la norma internacional en el derecho del trabajo

Siendo la norma internacional parte integrante y singularisima del ordenamiento juridico la-
boral, resta por indagar acerca de las funciones que ha desempefiado tradicionalmente en un de-
recho del trabajo tan diversificadamente constituido.

3.1 Recepcion de la norma internacional en el derecho interno

Uruguay ha sido consuetudinariamente un pais “ratificador” de convenios internacionales y
dada la ausencia de una normativa que reglamentara el derecho colectivo, las normas internacio-
nales han fungido como elementos estructurantes y sostenedores de los pilares basicos de la li-
bertad sindical, de la negociacion colectiva y hasta de la huelga'>.

La penetracion de la norma internacional en la legislacion nacional bien puede apreciarse,
por ejemplo, en la circunstancia que los convenios y recomendaciones han sido la matriz de la
cual se erige todo el capitulo de principios de la ley de negociacion colectiva nim. 18566.

La aprobacion reciente de normas sobre proteccion y promocion de la libertad sindical y
sobre negociacion colectiva, prestan una nueva perspectiva para el debate sobre la incidencia de
las normas internacionales en nuestro derecho positivo.

Asi, la discusion se ha trasladado desde la consabida querella sobre la aplicabilidad directa
de las normas internacionales — y sus eventuales sesgos programaticos que dificultarian dicha
aplicabilidad - hacia la mas reciente consideracion del ajuste o pertinencia de la normativa de ori-
gen interno emergente del proceso de reforma laboral respecto de las normas internacionales'.

Si bien no resulta abundante la referencia a los convenios internacionales en la jurispruden-
cia uruguaya, puede advertirse una creciente utilizacion de los convenios internacionales ntim. 95,
1, 30 y hasta la recomendacion 198 va ocupando un lugar en los pronunciamientos'.

3.2 La norma internacional y los modos de leer y estudiar el derecho del trabajo

El paisaje habitual sobre la consideracion y aplicacion de las normas internacionales del tra-
bajo en nuestro ordenamiento puede variar sustancialmente a partir de la fuerte renovacion que
impacta en la teoria del derecho del trabajo a partir de las elaboraciones provenientes del garan-
tismo!'®, el neoconstitucionalismo'’, la teoria de los derechos fundamentales'® o el bloque de cons-
titucionalidad.

Estos enfoques configuran una nueva manera de observar, comprender y estudiar el derecho,
y si bien estrictamente no estan dirigidos a la materia laboral, terminan incidiéndola, dando forma
a una cultura juridica y erigiendose en una precomprension del derecho.

Visto desde este angulo, la comprension del derecho desde las normas de superior jerarquia axio-
l6gica y juridica hace visibles y catapulta una serie de significaciones novedosas en el derecho del tra-
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bajo, potenciando y elevando a la categoria de derechos exigibles lo que hasta el momento eran mo-
destas pretensiones o adormiladas expectativas de respeto a ciertos valores como la intimidad, el de-
coro y la dignidad, que por ser tan corrientes e indiscutibles, quedaban recluidas en el espacio del
incumplimiento tolerado dentro del marco del poder directivo del empleador.

El poder directivo deja asi trasparentar que ciertas modalidades de su ejercicio intervenian
de forma excesiva en el campo de la esfera de derechos de la persona, sin que se advirtiera del todo
que con ello se subvertia un andamiaje constitucional que nunca habia sido movilizado a favor del
trabajador.

Corresponde a nuestro proposito no tanto abordar los aspectos técnico-procesales de la apli-
cacion de las normas internacionales, sino indagar en las posibles derivaciones que la considera-
cién de la norma internacional del trabajo pueda tener en orden a renovar los contenidos de nuestra
disciplina en el ambito de la relacion laboral.

3.3 El derecho del trabajo, un derecho inconcluso

El panorama actual del derecho del trabajo pos/neo/liberalismo parece mostrar un paisaje a
tal punto renovado, que ha podido decirse que ha operado una especie de resiliencia que lo hace
emerger con un nuevo impulso expansivo luego de afios de amurallarse en posiciones defensivas.

La capacidad del derecho del trabajo para renovarse y para construir una dogmatica atenta al
“signo de los tiempos” evoca a uno de los autores latinoamericanos clasicos, como de la Cueva,
cuando ensefiaba que el derecho del trabajo era un derecho en permanente construccion, inconcluso'

Seguidamente, se trazan algunos lineamientos de lo que pretende ser un esbozo de mapa futuro
del derecho del trabajo enancado en la norma internacional de los derechos humanos laborales.

3.3.1. Las Recomendaciones de la OIT como derecho aplicable

Las Recomendaciones Internacionales del Trabajo no han recibido todo el estudio ni atencion que
merecen, ubicandose secularmente como normas de segunda categoria, o simples expresiones de de-
seos que no han alcanzado el estatus positivo que demanda toda norma que se precie de tal.

No obstante, en el derecho comparado pueden advertirse fuertes tendencias a revalorar estas
normas internacionales, atin desde el campo mismo de la OIT, que las ha reubicado — no siempre
por buenas razones — como normas de importancia en el llamado proceso de revision normativa,
promoviendo como parte de ese proceso, la adopcion de recomendaciones autdbnomas como su-
cedaneo de la dificultad de adopcion de convenios internacionales?.

En el caso espafiol, un reciente estudio comparado?' da cuenta que “dentro de la actividad
que los jueces nacionales dan a la norma internacional, habria que destacar el papel que algunas
recomendaciones de la OIT han tenido, al citarse tanto por las normas en su formulacion como
por los Tribunales, siendo la recomendacion 143 clave a la hora de reconocer derechos sociales
en materia de nulidad de despidos discriminatorios de candidatos a elecciones sindicales”.

En el caso uruguayo puede apreciarse una reciente recepcion jurisprudencial de la Reco-
mendacion nim. 19822,

3.3.2 La redefinicion del contenido del derecho del trabajo a partir de la interpretacion de la
norma internacional.

Para la comprension, interpretacion y aplicacion del derecho del trabajo se ha recurrido de ma-
nera diversa a los pronunciamientos y criterios empleados por los organismos internacionales
competentes referidos a los instrumentos normativos sobre derechos humanos laborales.
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Barbagelata entiende al respecto que “el principio conforme al cual las normas contenidas en
un instrumento internacional deben ser aplicadas en el ambito interno en la forma en que efecti-
vamente rigen en el internacional, esto es, en un todo de acuerdo con la interpretacion que le dan
los 6rganos internacionales competentes, debe considerarse plenamente aceptado™.

De ese modo debe interpretarse el inc. 22 del art. 75° de la Constitucion argentina, que al in-
tegrar a su texto los tratados fundamentales sobre derechos humanos lo hace “en las condiciones
de su vigencia”.

La Corte Constitucional de Colombia ha ido mas lejos, y ha tomado en cuenta las recomen-
daciones del Comité de Libertad Sindical para dilucidar un caso concreto, por entender que dicha
recomendacion es directamente obligatoria®*.

En el caso Demir contra Turquia de la Corte Europea de Derechos Humanos, en decision de
12 de noviembre de 2008, una de las conclusiones expresa que cuando se trate de determinar el
significado de la libertad de asociacion, la Corte debe tomar en cuenta las “reglas y principios re-
levantes de derecho internacional” (par. 67), “tratados internacionales relevantes (par. 69), “la in-
terpretacion de dichos elementos por drganos competentes” (par. 85), “el consenso que esté
emergiendo de los instrumentos internacionales especializados y de la practica de los Estados
contratantes” (par. 85)%.

Asi como los pronunciamientos de los organismos competentes emiten dictamenes que pue-
den emplearse como criterios interpretativos de los derechos que integran el bloque de constitu-
cionalidad, otros documentos internacionales prestan un uso relevante en clave de determinar el
contenido o las nuevas dimensiones de los derechos humanos laborales.

Es el caso de los Informes Globales de la OIT hechos en cumplimiento de la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998), que bien puede ser tomada como
fuente de conocimiento y desarrollo de los derechos consagrados en dicho instrumento.

Conforme a esta vertiente de estudio, resulta de especial interés revisar las concepciones vigen-
tes en las relaciones laborales comparadas en lo relativo, por ejemplo, al derecho a no ser discrimi-
nado, ya que la evolucion de la sociedad y de la cultura viene sefialando que existen afectaciones a la
igualdad que no habian sido relevadas ni advertidas con anterioridad, y que una proteccion sustan-
tiva de los derechos humanos deberia atribuir una garantia de indemnidad suficiente.

En el Informe sobre la Igualdad en el Trabajo (2007) se toma nota que en muchos paises se
han reconocido otros motivos de discriminacion amén de los mencionados en el Convenio Inter-
nacional num. 111%,

Se distingue en el informe entre diversas formas de discriminacion: a) las reconocidas desde an-
tiguo (por razones de género, raza, etnia, migrantes, religion, origen social); b) las formas de discri-
minacion recientemente reconocidas®’; y ¢) las manifestaciones incipientes de discriminacion.

Resulta interesante detenerse en estas ultimas.

Al respecto, merecen sefialarse las discriminaciones basadas en factores genéticos®® y en el
estilo de vida (sobrepeso, fumadores, etc) 2.

El recuento del Informe Global comporta un repertorio de discriminaciones que afectan la dig-
nidad de la persona en el ambito del trabajo, y revitaliza el contenido genérico del CIT nim. 111,
constituyendo un material que informa sobre el estado de situacion internacional y su eventual
aplicacion a nivel nacional.

3.3.3. Un repertorio de “nuevos” derechos
La utilizacion de las normas internacionales por los tribunales nacionales ha conocido diver-

sas clasificaciones, la mas recurrida de las cuales es la empleada en los cursos de formacion de la
OIT?. Pero la norma internacional ha tenido también un papel muy importante “en campos que
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son un limite entre el derecho del trabajo y otras areas™!, despertando el interés por explorar los
llamados derechos inespecificos.

Oscar Ermida Uriarte sefialaba, justamente, el fenomeno de la ampliacion del elenco de de-
rechos humanos reconocidos al trabajador con base en la juridificacion de los derechos laborales
con fuente constitucional e internacional.

Decia el autor con su proverbial claridad expositiva que “el trabajador no sélo es titular de los
derechos especificos que se le reconocen en tanto trabajador, sino que ademas, sigue siendo titu-
lar de aquellos derechos (inespecificos) que le corresponden en tanto persona. Esos derechos in-
dividuales, civiles y politicos, tales como los derechos a la dignidad, al honor, a la intimidad, a la
libertad de pensamiento y de su expresion, a la libertad de cultos, de reunion, etc, no caducan por
la celebracion de un contrato de trabajo o por la incorporacion a una unidad productiva denomi-
nada empresa’*?,

Felker define al asedio moral como la exposicion a situaciones constreflidoras y humillantes
en forma repetitiva, procurando desestabilizar a la victima en el lugar de trabajo, y al asedio se-
xual como el pedido de favores sexuales bajo amenazas, promesas de favorecimiento o perma-
nencia en el empleo®. En el caso del asedio moral se trata de una tipificacion de conductas mas
amplia que el asedio sexual, traduciéndose en acciones en direccion vertical u horizontal de las
relaciones de trabajo®*: a guisa de ejemplo, el autor transcribe casi totalmente una sentencia del
TRT de la 17° region sobre la negativa a atribuir tareas al trabajador, minando asi su autoestima.

La doctrina uruguaya ha trabajado sobre los derechos a la intimidad y vida privada®, acoso
moral®®, acoso sexual’’, discriminacion por motivos raciales®®, estructurando sus contribuciones
en lo referente a la definicion, obligaciones de las partes y medios procesales de proteccion.

La jurisprudencia ha reconducido historicamente estos reclamos hacia el dafio moral, el des-
pido indirecto y el despido abusivo.

3.3.4 La nueva envoltura de los principios del derecho del trabajo

Anota Barbagelata que se impone una reconsideracion de los principios del derecho del tra-
bajo, ahora fundados en los derechos humanos fundamentales.

Explica el autor que “los principios clasicos no eran, en opinioén de Pla Rodriguez y otros au-
tores, inmunes a los cambios de legislacion, pues consideraban que las leyes estaban habilitadas
para alterarlos, sin perjuicio que en la practica, los principios pudieran resultar un factor de fuerte
resistencia a la efectiva aplicacion de las disposiciones que los contradijeran”.En el marco de la
nueva posicion, ese “efecto deletéreo” no puede ocurrir, porque los principios son de jerarquia
constitucional®.

La relectura que se propone refuerza la radicacion de los principios del derecho del trabajo,
que mudan su configuracion de meros “principios formales o juridicos” hacia una mas densa ubi-
cacion como reflejos de los derechos fundamentales, confundiendo, en parte, su naturaleza, como
sefiala Zagrebelski®.

3.3.5 Impacto en las obligaciones del empleador

Cabe preguntarse cuales son las consecuencias en el campo de las obligaciones del emplea-
dor de estas nuevas funciones de la norma internacional en tanto dato de aplicacién inmediata y
fuente de renovacion.

Tratandose de la proteccion de los derechos inespecificos del trabajador, pareceria que el
deber del empleador consiste basicamente en una simple abstencion, o sea, omitir todo compor-
tamiento que pueda constituir un obstaculo o afectacion de los derechos al honor, la intimidad, etc.
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La obligacion consistiria en no interferir en la esfera de derechos del trabajador, respetando su de-
recho a la intimidad, por ejemplo.

Sin embargo, es posible también concebir que la obligacion del empleador no se vea reducida
a un no-hacer, sino que, por el contrario, se traduzca en una obligacion positiva, como puede ser
promover o resguardar activamente los derechos involucrados. Tal obligacion positiva puede fun-
darse en: a) el deber de seguridad; o bien b) en el efecto expansivo que tienen los derechos fun-
damentales. En este caso, la fundamentacion de la pro/actividad del empleador reposaria en el
concepto de “bifrontalidad” de los derechos fundamentales de que hablaba Bidart Campos y en
la llamada aplicacion horizontal de los derechos humanos, nocién producida por la jurispruden-
cia alemana desde fines del decenio de los cincuenta del siglo pasado y que constituye un limite
a la autonomia privada. Se trata de alcanzar con la norma fundamental a los particulares, superando
la vieja concepcion de que los derechos fundamentales lo son frente al Estado unicamente.

En el caso uruguayo algunas normas, como la ley nim 18561, sobre acoso sexual, contiene
disposiciones que materializan este deber positivo. Es el caso del art. 6° que le obliga al emplea-
dor a adoptar las medidas que prevengan y desalienten las conductas de acoso sexual; la norma
podria aplicarse analdgicamente al resto de los comportamientos calificados como “acoso” o “ase-
dio”, tan necesitados de una regulacion especial que reglamente y asegure su efectividad por mas
que sea indiscutido el linaje constitucional del derecho (fundado, como vimos, en el art. 54).

El empleador sera asi siempre responsable, con independencia de su conocimiento del hecho
doloso, en tanto pesa sobre ¢l un deber de asegurar la moralidad y seguridad en el lugar de tra-
bajo con base en su poder de direccion. Se trata de un deber objetivo, que no tiene origen con-
tractual, y que no se cifie al conocimiento que el sujeto pueda ostentar ni a la imputabilidad
subjetiva que hiciera depender de su aquiescencia con ¢l comportamiento desviado de un super-
visor, por ejemplo. Por ello que no estamos en el campo contractual sino en la esfera de la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

En cuanto a la prevencion, el Acuerdo Marco Europeo sobre acoso y violencia en el lugar de
trabajo suscrito el 26 de abril de 2007 por organizaciones de trabajadores y de empleadores eu-
ropeas*! presenta un conjunto de medidas que el empleador debe materializar en el ambiente de
trabajo como mecanismo de prevencion del acoso moral.

Los convenios colectivos y las resoluciones de los Consejos de Salarios constituyen ambitos
propicios para generar procedimientos para dotar de efectividad a los derechos sustantivos vin-
culados con la moralidad del lugar de trabajo*.

IV. Transformaciones del derecho adjetivo: una significativa sinergia norma internacio-
nal/autonomia procesal

Finalmente, restaria referirnos a la efectividad de las normas internacionales y su recepcion
en los pronunciamientos judiciales.

Sin embargo, resulta mas coherente con el desarrollo de la presente contribucion enfocar a la
norma internacional en su funcion de renovadora del derecho del trabajo, y en particular, apreciar
las posibles transformaciones que podria operar en el derecho adjetivo del trabajo, recientemente
“recreado”™.

En principio, es evidente que la funcion renovadora del derecho del trabajo que ha tratado de
resaltarse supra, confluye en una curiosa sinergia con la reciente aprobacion de un proceso laboral
autonomo (ley nim. 18572). La adopcion de un proceso propio para dirimir los conflictos indivi-
duales de trabajo comporta el reconocimiento de su especialidad y del caracter socio-estructural de
la asimetria de los actores del mundo del trabajo**.

En concreto, con esto quiere significarse que el derecho procesal del trabajo participa, desde la
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sancion de la ley 18572, del sentido igualador de las desigualdades materiales, tal como desde siem-
pre lo ha hecho el derecho sustantivo, y es de esperar que pueda generar mayores cercanias con la ma-
triz tuitiva del derecho del trabajo. Esto con mayor razon si advertimos que la ley se ha desentendido
del principio formalista de igualdad de partes, a tal punto que se omite toda referencia en la enume-
racion del art. 1° de la ley, todo lo cual determina que el proceso autdbnomo se encuentre mas proclive
a establecer “tratamientos procesales diferenciados en beneficio del trabajador”™®.

En definitiva, el proceso laboral comparte ahora de manera indisociable el criterio protecto-
rio y de desigualdad compensadora que es propio del derecho sustantivo*® abriendo cauce a con-
sagrar una tutela integral a través de mecanismos del derecho sustantivo y procesal. Esta apertura
esta reforzada por otras disposiciones de la ley 18572, que imponen al juez una ruptura con las
ataduras del proceso civil:

El art. 1° incorpora una directriz muy relevante cuando incluye en el elenco de principios la
efectividad de los derechos sustanciales, que bien pueden ser los derechos fundamentales de
fuente internacional (arts. 72 y 332 de la Constitucion de la Republica);

Los arts 30° y 31°, en sede de interpretacion e integracion del derecho procesal, cierran toda
posibilidad al recurso facil de acudir al Coédigo General del Proceso, que queda muy relegado y
condicionado para su aplicacion y como contrapartida da entrada a principios y derechos sustan-
tivos vinculados al trabajo?’;

Notese que la ley laboral procesal tiene solamente una remision al derecho procesal comtin
(en materia de composicion de la demanda y si se aprueba el proyecto modificativo, para la re-
glamentacion del recurso de casacion) y en consecuencia la hermenéutica de la norma permite que
a través de los criterios asentados en los arts 30° y 31° se genere una apertura a la recepcion de
criterios como la llamada “aliviacion probatoria” para el actor, o ain la presuncion o inversion de
la carga probatoria, como ya existe en el derecho sustantivo (art. 91 de la ley 16713 y art. 2 de la
ley 17940);

La omision de referencias a la valoracion probatoria juega asimismo para el caso del empleo
de mecanismos como el de la ponderacion judicial, un recurso para la aplicacion del derecho ante
las disyuntivas antindmicas que se generan inevitablemente entre los derechos patrimoniales del
empleador y los derechos fundamentales del trabajador;

Por altimo, es racional que la asuncidon de un proceso laboral autonomo en su confluencia con
el enfoque de los derechos fundamentales con base en la norma internacional habiliten un des-
arrollo mayor de institutos como la llamada “garantia de indemnidad” tal como viene evolucio-
nando en el derecho comparado®.
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