 VALORES Y PRINCIPIOS

FUNDAMENTALES DEL DERECHO
DEL TRABAJO' VIGENCIA ACTUAL Y

Abstract: '

PERSPECTIVAS DE FUTURO

'MARIO GARMENDIA ARIGON'

El surgimiento y evolucién del Derecho del Trabajo siempre estuvo acompaiiado

~decuestionamientos. A pesar de los mismos, logr6 desarrollarse histéricamente
-con un. sentido protector, consoliddndose incluso en las Constituciones

nacionales. La crisis mundial de la década del 70y los grandes cambios que

- comienzan a operar en el mundo del trabajo a partir de ese momento,-

acompafiados de la prédica neoliberal que logra imponerse con firmeza en la

- legislacion de los diversos paises de América lating, lievan a plantearse si el

Derecho.del Trabajo tiene un futuro asegurado. Mds alld de las coyunturas

- .desfavorables, tos valores esenciales que consagra el Derecho del Trabajo (el

trabajono es tina mercancia, proteccién especial de la-dignidad del trabajador)
alin contindan siendo esenciales a la conciencia juridica global. La tarea del
jurista consiste en detectar los mecanismos para hacerlos prevalecer més all4
de su caricter declarativo.

Pﬂl&ibrés-'clafé'. Sﬁfgxmiénfo y. evo'lucxéh del Derecho del Trabajo' Constitucionalizacién

de los derechos sociales. Flexibilidad: Crisis del Derecho del Trabajo. Valores
fundamentales del Derecho del Trabajo. Efectlvxdad de Jos valores mherentes _

a la persona humana

1 EL SINUOSO DERROTERO HIS-

TORICO DEL DERECHO DEL
TRABAJO .

13 El Derecho del Trabajo
siempre bha estado signado por los
cuestionamientos. Su vocacion interventora,
la fuerte impregnacion social que posee, su

estrecha vinculacién con la economia y la
politica, su impronta fuerternente protectora
del trabajador 'y la-introduccién de
limitaciones a la autonomfa de 1a voluntad,
son algunas de las caracteristicas que

explican sin demasiadas dificultades- este

desting natural. Simultdneamente con la

aprobacxén delas primeras normas iaborales,

JProfesor Adjunto de Dcrccho del 'I':aba_]o y de la Seguridad en la Facullad de- Dcrccho dc la Umvcrsndad dc la

Repiblica (Montevideo).
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surgieron los impugnadores, la mayoria de
los cuales dirigian sus criticas a sefialar la
contradiccion que encerraban dichas normas,
que pretendian sustentarse en argumentos
de indole moral (proteccién del mas débil),

peroincurrian €n la incongruencia.de limitar .
la libertad de este tltimo, provocando asi la
colonizacidn del comportamzento del

f?’ﬂbﬂjﬂdﬂ?’z

2) Es evidente que la legxslacmn

laboral es..una hija no
deseada de la industria-
lizacidn, aceptada a regafia- -
dientes y como un mal -
necesario por la ideologia li-
beral prevaleciente en la
época, El sentido interven-
cionista y protector de sus
normas --como expresa :
Russomano - estaban clara- -
mente fuera del “espiritu de
la época™ .. De este modo,
debe rasumirse -que- la
inspiracién sustancial en-la
que abreva el Derecho del
Trabajo estd:-basada en:pau-
tas :que, en:buena medida,
contradicen frontalmerite los.
paradigmas del capitalismo
liberal.- En: tal sentido, el
enunciado “el trabajono es . .

una mercancia”, declaracion fundamental
que constituye basamento esencial de la dis-

“ciplina*, encarna una de las mds flagrantes

contradicciones entre la teoria juridica laboral
y la préctica real cotidiana de la economia

‘de mercado. A hadie pasa inadvertido que
“la mencionada declaracion, estd muy lejos.

de describir lo que acontece en la realidad

(donde el trabajo-si es asumido como. una

mercancia) y que en realidad, la misma no

€s otra cosa que una
.- afirmacién de. tenor ético-

Juridico (que indica la manera
- en que deberia ser concebi-
da la regulacién del trabajo
humano)® y que ha servido
de gufa esencial para la
- construccién del Derecho
- del Trabajo.

3) El nacimiento del
Derecho del Trabajo repre-
-sentd un correctivo, una €x-
-presidn. de “Contracultura”,
‘una excepcion a las reglas
que haturalmente procuran
-regirel funcionamiento de la
-economia.de mercado®. In-
-cluso es muy probable que
'su:origen no haya sido
mais que una concesién
transaccional que dicho

*SIMITIS, Spiros, “Hl Diritto del Lavoro e la riscoperta dell’individue”, in Giomale de Diritto del lavoro e di
‘Relazioni Industriali, N™ 45, aic XIE, 1990, 1, p. 90; Supiot, Alain, “Pourquiol un Droit du Travdif®, i Droit Social,
N®°6, junio 1990, : p. 483; Edelmin, “La déjuridicisation du fair de la loi {(regards un peu sombres sur les lois
A:trawc) Drou Socua] N 5, mayo 1984, p. 291; Jeammaud, Antoine, - “Droit du. fravar! 1988 des retoyrnements,
plus gu'une crise”, en Drait Social, N° 7-8, julic-agosto 1988. .

RUSSOMANO, Mozant Victor, “Sistematizacdo e c'ousn'mciona[fzacﬁo.dt.J Direiré db Trabatho”, in E} Trabajo y la
Constitucién. Estudios en Homenaje al Prof. Alonso Olea, Academia Iberoamericana de Derecho de! Trabajo y de
la Segundad Social, Madrid, 2003, P 97.

‘GARMENDIA ARIGON Mar:o, Ordem pubhca € Dlrc:w do Traba]ho. LTr, 2004 P 63 y 120

sGR."\I"JDI Mario, “EI .rrabajo no es ung me‘rf‘anc!’a Reﬂexmues al margeu de i Jormula parﬂ vo.!’ver a medrrar"
in. Evolucuén dcl Pensamiento Juslaborahsm Eslud:os en Homcnaje al Prof. Héctor- Hugo Barbagclala, FCU,
Mdcu 1997, p. 192 o oo

‘Ref’ rléndosc al Dcrecho mexicano dcl traba_]o. g:ero alud:endo a cuestiones que. rcsulmn perfcclamente extensibles
a} Derecho.del Frabajo cn gcncral De la Cucva advierte sobre Ja calidad esencialmente: polémica dela. d]SClp]mﬂ [a
que. alr:buyc il hechio de qué sp nacimicnto se produjo “..frente a.un sistema juridico. que tenfa dos. milenios de
existencia ¥ que habla sido declarado ia razén Juridica wniversal. Para afinndrse, tuvo gue romper los muras de
aquel sistema e invadir y aduefiarse de los campos en los que aiin se consideraba af trabajo del hombre como una
mercaderia y en los que no se permitia la entrada al pensamiento nueve”. *Pero -agrega el ilustre maestro
mexicang- ef derecho tmercantil no se rinde ficilinente, por ¢l contrario, defiende palmo a pabmo la libra de carne
que el mercader de Vénecia le ofrecié a Shylock”. De ta.Cueva, Mario, E! Nuevo. Deredm Mexrcano dez' Trabaje,
19* ed., Porrda, México 2003, p. 532.
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sistema realiz6 ahte el riesgo de resultar des-
plazado’, pues en el esquerna de capitalis-
mo liberal que vio nacer al Derecho del Tra-
bajo, la preccupacion por contemplar la suer-
te de los trabajadores no alcanzaba a cons-
tituirse en un valor cuya relevancia resulta-

Ta equiparable a [a recompensa (moral y ma- -

terial} que, segin el paradigma liberal, se de-
rivaba del hecho de alcanzar el éxito econd-
mico®. En buena medida, el Derecho del Tra-
bajo siempre ha sido un cuerpo extraiio en
el sistema capitalista y su ética incluye de-
terminados valores fundamentales que con-

tradicen, traban, o que no dejan desplegar

suficientemente algunos de los pilares sobre
los que se construyen los paradigmas del ca-
pitalismo liberal.

.4) Pero a pesar de estas criticas, el

menzaron a incluir dentro de sus conteni-
dos, disposiciones relativas a la materia so-
cial y, muy especialmente, normas fundamen-
tales en materia laboral. Esta nueva tenden-
cia (a la que se le dio el nombre de
“constitucionalismo soctal”) significé un cam-
bio sustancial con relacion a la concepcién
liberal que habia predominado en las Cons-
tituciones del siglo XIX?. Como se sabe, la
misma fue inaugurada por México (a través
de la Carta adoptada en Querétaro en fe-
brero de 1917'%), y fue seguida muy de cer-
ca por la Constitucién alemana de 1919, co-
nocida como la Constitucién de Weimar".
Esta dltima, en particular (y a pesar de su
corto y tragico destino), tuvo gran repercu-
516n en todo el mundo, siendo reiteradamen-
te citada en las exposiciones de motivos de
diversas reformas constitucionales de varios

Derecho del Trabajo evoluciond con un im-
pulso ascendente, logrando imponer la idea
de que sus valores resultan merecedores de
una tutela juridica especial. A tal punto esto
fue asi, que ya en la segunda década del
siglo XX, 1as Constituciones nacionales co-

paises en la primera mitad del siglo XX. En.
América Latina, la tendencia del
constitucionalismo social fue seguida de
manera generalizada durante la primera mi-
tad del siglo XX

?Algunos autores ven en la esencia de la gestacién del auevo Derecho, una ulterior motivacidn protectora de los
medios de produccin, que resultaba amenazada por la fuerza emergente de-fa unin de i6s trabajadores; de forma tal
que la.ecuacién planteada habrfa sido: «Derecho det Trabajo a cambio de paz». Sc ha sefialado.fa «ambivalencian
de la disciplina, caracterizada por una parte per ut sentide protector del trabajador y por otra, por una vertiente de
signo contrario que supone el reconocimiento de ciertos elementos que se’derivan de las caracteristicas del modo de
producmén capilalista: subordinacidn, reconocimiento del poder disciplinario, y las necesarias e inevilables limita-
ciones que supone la propia definicién de ciertas libertades (sindicate, huelga, ete.). En este sentide, ver por
ejemplo:’ JAVILLIER, Jean Claude, Manwel du Droit du Travail, 2° edition, Parfs, 1988, p. 29; PALOMEQUE
LOPEZ, Manucl Car]ns Derecho del Trabajo e ldeologia, 4" ed., Tecnos, Madrid, 1989, p. 16.

*En ‘este sentido, Baylos y Terradillos, advierten acerca de “...la alta valoracidn social de Ia figura del empresario
que corre rigsgos v obliene éxitos, aun moviéndose en la ﬁ'onrerﬂ confusa de 1o flegal..”, BAYLOS GRAU, Antonia-
y TERRADILLOS, Juan, Derecho Penal del Trabajo, Trotta, Madrid, 1990, p. 37.° RUSSOMANQ, Mozart Vicior,
“Sistematizagdo. e constitucionalizacdo de Direite do Trabalke”, in VV.AA., El trabaje y 1 Constllumén Estudios
en Homenaje al Prof. Manuel Alonso Olea, Academia !bcroamcr:cana de Derecho del Traba_]o ¥ de la Segundad
Social; Madrid, 2003, p. 97 vy ss
*La Constitucién de Querdtaro reconoce coma antecedente el alzamiento campesine liderado por Emiliano Zapata,
contra la dictadura del General Porfirio Diaz. Luego de expuisar ai dictador en 1914, en 1916 se convocd a una -
Asamblea Consntuyeme que con una fuerte presencia de “diputados obreros™, logrd adoptar el texto constitucional
que incluyé el mitico articulo 123, rorma que, al decir de M.V, Russomano, se constituyd en factor fundamental para
la amplizcién de fos derechos de los trabajadores en Amdrica Latina. Vid: RUSSOMANO M. V., op. cit. p. 97 ¥ s5.
Asimismo, ¢n la misma obra: De Buen, Néstor, “E! artfeido 123 de la Constitucidn mexicana y sus. reformas”, p.
253y ss.

NEL 11 de noviembre de 1918 se firmé el armisticio que puso fin a la pnmera gucrr:!. mundial. Luege de una
vertiginosa sucesién de acontecimientos politicos, el 19 de cnero de 1919 se reunié la Asamblea Constituyente en
Weimar, con mayoria Socialdeméerata y Demderata Cristiana (que conjuntamente conformaron la llamada “coalicion’
de Weimar®). El 11 de agoste de 1919 sc aprobé el texto constitucional gue reconocid 1z vigencia del capitalismo
a cambio de mejores <condiciones de trabaje, en una suerte de pacto que plasmd el denominade Yespiritu de Weimar™.
B(Chile (1925); Perit (1933), Uraguay y Brasil (1934}, Colombia y Venezuela (1936); Bolivia (1938); Nicaraguva y El
Salvador {1939); Cuba (1940}, Guatemala y Ecuador (1946), Argentina (1949). Reformas posteriores han mantenido
las referencias a la materia laboral y han ganade en detalle: Venezuela (1961 y 1999); Ecuader {1979), Peni (1980
y 1993), Honduras (1982), Nicaragua {1986}, Colombia y Paraguay (1991). En particular, cabe mencionar la:
reforma constitucional brasilefia de 1988, la que, al decir. de Cdssio Mesquita Barmos, consagré una “celefizacidn™ de
12 Constitucidn, “...va gue las principales reglas del Derecho del Trabajo, reunidas en lg CLT, han sido copiadas
en el art. 7° de Ja Ley Magna”, BARROS, Cissio Mesquita, “E! derecho del trabajo en las Coustituciones brasileiias”,
in VV.AA, El trabajo y fa Constitucidn, Estudios en Homenaje al Prof. Manuel Alonso Olea, Academia Iberoamericana
de Perecho del Trabajo y de 1a-Seguridad Social; Madrid, 2003, p. 80.
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- 5)-De este modo, es notorio que han-
existido épocas en que .los principios.
inspiradores- del Derecho del Trabajo.
lograrcn imponerse sobre los paradigmas del .
capitalismo liberal y ello se vio reflejado en

un determinado sentido evolutivo de:la dis-

ciplina (mayor generosidad-a sus normas},
tendencia’que, en especial caracterizé las
tres décadas posteriores a 1a finalizacién de
la segunda guerra mundial’. Incluso, hacia -
fines de la - sexta década del siglo XX, los.
pronésticos méasrazonables sélo podian au-

gurar. una- a_centuac_ién -de la tendencia

progresiva'; al influjo dela bﬁsqucda CORS-:

tante de una mayor _]USthla socxal

~ 6) Sin embargo, en fa-
década de los setenta el
escenario mundial se vio sa- -
cudido por el comienzo de
una crisis econémica que
con el tlempo demostraria
poseer - ciertos rasgos
estructurales. La conjuncién
de otros factores - sociales,
culturales, ideolégicos-
comienza a socavar las ba- .
ses sobre las que se |
asentaba el paradigma del
Estado de bienestar 'y’ de-
termina el inicio de.una eta-
pa de hipervaloracién. delo °
econdmico, en detrimentode
lo social. Profundas y .
aceleradisimas transforma- - .
ciones = tecnoldgicas,
completaron el circulo, al
provocar el surglrmento de nuevas formas

de organizacién detl trabajo y determinaron
una globalizacién del ‘mercado de
dimensiones y fluidez sin precedentes. El
mundo del trabajo sufrié directamente el -

impacto de estos revolucionarios cambios, y
a su vez comenzod a dejar de manifiesto sus

PPeriodo al que Fousastié Hamé *los treinta. gloriosos”

hanexcistide.éhocas en-gue los

_. fz’féfff}rﬁjé??éf?}f.npfféé’ﬂ?é—? del..

vio fvﬂ ejado .6‘.?1' Hn defem;mada i
:em‘m’a eﬂoﬁdwa de fa d:mgbfma _

propias_y- dristicas transformaciones. Asf,.
por ejemplo, el ingreso masivo ala oferta de-
trabajo de contingentes otrora apartados del
mismo -como mujeres y jovenes-, la’
proliferacion de contrataciones atipicas, la
generalizacién del trabajo a'tiempo parcial,
la preferencia por: las contrataciones a tér--
mino, -las. nuevas- modalidades- de trabajo -
parasubordinado constituyen fendmenos pro-
vocadores de una fuerte segmentacmn del.
mercado laborat®.

7) Los procesos - de . fuerte
desindustrializacién y el surglmlento Y.
desarrollo de actividades de otro tipo (por
ejemplo,. en. ‘el sector terciario de la.

_ economla), detérminaron, o
 bien el desplazamiento hacia -
- los mismos de aquellos
trabajadores en condiciones-
:'de-‘insertarse en. ellos, o
- directamente larexciusion de
' quienes no lograren hacerlo. -
+ Cualquiera de estas dos al--
" ternativas, sumadas a la
marcada tendencia hacia fa
".. desconcentracién empresa-
.- rial?, han provocado la
" desestructuracion de la clase
“trabajadora cldsica. que
- fuera el insume bésico de los
sindicatos: y  éslabén
indispensable de la estructura
- .del Derecho del Trabajo" -

: 8) Nuevas relaciones,
de fuerza comienzan a

' suscitarse entre los sindicatos y las empre-
-.sas. Estas tltimas, en una posicién-de-
- predominio bastante evidente, estin en

condiciones de utilizar - algunas veces, por
ineludible neccsxdad y -otras -por su‘nple-

‘conveniencia - diversos argumentos que
_hacen aflorar los temores mas profundos dé

. Fourastié, Jean, Les trente gloricuses ‘ou La Révolugion

invisible de 1946 4 1975, Pasis, Librairie Arthéme-Fayard, 1979, cit. por BRONSTEIN, ‘Arturo, “La flexibifidad dei
trabajo en los paises mdusmahzados perfiles para un debate”, in rev. Derecho Laboral, t. XXX, N° 153, Mdeo.,
1989, :

“SARTHOLU,. Hc!IOS.. "AJpectos de ia aurmwm!’a d’e Ia: va!rmtad en ef Derecha det Traba_;o . m rev. Dcrccho
Laboral, t, XV,:N® 86-87-88, 1972, p. 375, :

SGIUGNE, Gino, “Ginridificazione ¢ dcrega!amme nel diritto del. favoro italiang”,
edi Réfazioni Industriali, N° 30, Mildn, 1986 p. 329.

sy, AA., La Dcsccntra]lmc;dn Empresarial y et Derecho dc[ “Trabajo, FCU, Mdco 2000, :
VSPYROPOULOS, Georges, “Problemas actuales del sindicalisme en el mundp”, Revista dc] ‘Ti'abzljo. Bs. As,, 1991

m G:oma!c di D_irillo del Lavoro
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los trabajadores: riesgos de cierre, pérdida
del trabajo, desempleo, oferta de trabajo que
-supera holgadamente a la demanda, etc. Esto
les permite conservar y mejorar una posicién
notoriamente prevaleciente en el escenario
de las relaciones laborales's.

9) Hacia el final de lo que Eric
Hobsbawn ha llamado el “siglo XX corto™
{(que segin este historiador, coincide con la
caida del muro de Berlin'®), el paradigma de
la ética laboral comenzd a ser todavia mds
desplazado por el predominio de una ética
mercantil descarnada que impouso el mo-
delo neoliberal o posmoderno en el siste-
ma de relaciones laborales y en el Derecho
del Trabajo™. Este éxito del

modelo noliberal implicéel

triunfo de una serie de valo-
res asociados al mismo |
(antivalores, en la perspec- -
tiva laborallsta) 'que'
alcanzaron ‘a provocar unm =
efecto cultural de desconsi- =
deracion, desvalorizacion :

o descentramiento social
del “valor trabajo” y asu vez,
este. efecto ideoldgico
provoco consecuencias en el
planec juridico: la flexibili-
zacidn o desregulacién del
Derecho laboral?'.

~10) La conformacién .
de este escenario hace que -

el Derecho del Trabajo

quede ubicado - una vez mds,
pero probablemente, como nunca antes- en
el centro de la polémica. Algunos o acusan

de haber sido uno de los factores que-

propiciaron el estancamiento econdmico.
Otros lo definen como un obsticulo que
impide una salida mas rdpida de la crisis. En
cualquier caso, la flexibilizacién o

- :.‘.}dlﬂ.‘,.fé_ ;ex}d'aﬁa:"g})e-f.d}z}é'!é d’;-:'.
: geffemr nuevos enpleos bs
- m.fwf{pat:!;fe conel. f)farzlemrzxzeﬁtaf '
-'_-a'e re;gfa.r j:mdwa.r g .
ab;faquaﬂ fa poxzb:/m’ad de
wdir 4 ﬁmms‘ atzp:ca.r a’.—z

Contratacidn labora AN

desregulacidn de la disciplina, se visualiza
€OmO un camino imperativo, COMo premisa
necesaria de cualquier intento de
reconstruccién econdmica. Los instrumen-
tos que el Derecho del Trabajo generé con
la finalidad de proteger al trabajador de las
condiciones inhumanas de las factorfas
surgidas con el desarrollo de la revolucion
industrial, son presentados como atavismos
carentes de sentido, y como elementos con-
traproducentes respecto de cualquier inten-
to por mejorar los niveles de empleo, tema
este 1ltimo, que se erige con rasgos especi-
almente dramaticos, si se tiene en cuenta la
grave escasez que de esta materia tan apre-
.clada se evidencia en todas
las regiones del globo. Asf,
... semenciona que la meta de
. generar nuevos empleos es

- incompatible. con el
mantenimiento de reglas ju-
- ridicas que obstaculizan la
. posibilidad de acudir a for-
.- mas atfpicas de contratacién
- laboral, que entre otras co-
.. sas, impiden acceder a
. regimenes dindmicos para la
. determinacion del tiempo de
* trabajo, conspiran contra la -
: posibilidad de obtener una
. reduccidn en los costos de
. la mano de obra, o no
. permiten a la empresa
. desprenderse con mayor
¢ facilidad -o con menos gas-
tos econémicos- de los
trabajadores que ya no requiere®. Por lo
demds, tal ordenamiento juridico, surgido y
desarrollado para un determinado sistema de
organizacién del trabajo, habria dejado de
poseer aptitud para ser aplicado a las nuevas
realidades, en la que predominan conceptos
tales como fabrica flexible, produccion just

TEERMIDA URIARTE,. Oscar, “EI impacto de las d{ﬁcufmcfe.s‘ econdmicas de la empresa sobre las condiciones de
trabajo” in rev. Derecho Laboral, . XXXIV, N° 164, Mdeo., 1991, p. 615 y ss, }

"HOBSBAWM. Eric, Historia del siglo XX, 2* edici6n, Bibilioteca E.J. Hobsbawm de Historia Contempordnea,
- Grupo Editorial Planeta, Bs. As., 2001, p. 7.

_"’ERMIDA URIARTE, Oscat, “Efica y Derecho del Trabajo”, in Veinte Estudlos Laborales en Memoria de Ricardo
Mantero Alvarez, FCU, 2004, p. 19.

#ERMIDA URIARTE, Oscar, La flexibilidad, FCU, Mdeo., 2000, p. 21 y ss :

RBOYER, E, La flexibilité du travail en Europe, Paris, 1986; Bronstein, Anturo, “La flexibilidad del fraba;o en los
paises industrializades: perfiles de wn debate”, e rev. Derecho Laboral; . XXXII, N° 153, Mdeo,, 1989, p. 3 y ss.
Ermida Uriarte, O., La fexibilidad, op. cit., p. 10 ¥ ss.
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.in time, circulos de calidad; grupos de. trabajo
semiauténomos, etc.® -

1S bien Ios mecanismos med:ante
los cuales estas nuevas corrientes proponen
alcanzar la meta de la flexibilizacién, son muy
variados®, es posible advertir que uno de
los que con mayor. eficacia logra este efecto,
consiste en reducir a una minima expresion
la injérencia-del Estado en el dmbito de las
relaciones individuales de trabajo v, como
contrapartlda revalorizar el rol otorgado a
'la ‘autonomia de la voluntad en dicho
ambito?. La altemativa que se propone, con-
siste en erradicar la existencia de reglas
uniformes para disciplinar las relaciones de
trabajo, y suplirlas por reglas particulares y
a la medida de cada circunstancia del mer-
cado. Se dice que solamente asi serd posible
recrear una modalidad mds libre de
vinculacién juridica y econémica entre
trabajador y empleador, al margen de

factores heterdnomos que enturbian el

funcionamiento natural del mercado, al incidir
en el juego de la oferta y la demanda de la
‘mano de obra. De este modo, el paradigma
'del planteam1cnto ‘consiste en que cada
trabajador individual pueda negociar eficaz-
mente y sin - hmitacmncs
condiciones del relacionamiento con su
empleador, incluida la determinacion del tipo
contractual que los unird en el futuro®,

12) Este tipo-de: prédicas ha rendido

sus frutos, logrando que determinados
planteamientos (inimaginables hace no

todas las

.de debates y de intercambio de- opiniones.
_Asi, la doctrina laboralista ha comenzado a

aclimatarse a ideas que, por ejemplo,

_propugnan asignar a-las normas. laborales,
-un- caricter supletorio respecto de la

autonomia de la voluntad?’. La eficacia
flexibilizadora de este tipo de férmulas ya

ha sido testeada en la prictica, donde ha

demostrado sus virtudes™, en especial, la
que deriva de su sigilo, que hace innecesaria
la discusién acerca de la modificacién o
derogacién del contenido de las normas
laborales Al influjo de estos mecanismos
juridicos, las normas laborales .contintian
exhibiendo una misma, apariencia exterior y
sin embargo pierden su sustancia, al care-
cer de un mecanismo que en la prictica de-
termine la obligatoriedad de su aplicacién a
las relaciones de trabajo. La liberalizacién
de los absticulos. paraque las disposiciones
contractuales sustituyan a las normas legales,
habilitaria en definitiva, la pérdida de eficacia
de todo ordenamiento Iaboral supra—mdwldual

13)Yano sorprenden las afirmaciones
de quienes defienden la aplicacién de una-
hermenéutica estrictamente civilista a fa

- relacién individual de trabajo ni la difusin

de posturas que aluden a la necesidad de
abandonar la idea de una disciplina: “cerra-
da y vinculante™, proponiendo la reduecién
del Derecho del Trabajo-a una *“porcidn
congrua”?, que le permita conservar sus
lineamientos mds elementales, pero con nor-
mas estrictamente limitadas a deﬁnlr algunas

pautas minimas. (muy minimas, deberia

mucho tiempo) hayan pasado a ser objeto

BERMIDA URIARTE, Q. La flexibilidad, cit., p. 17 ¥ ss.; JEAMMAUD, Antoinc. “La flexibilizacicn del Derecho
laboral en Francia®, in Revista de Trabajo; Afio:, N° 4, MTSS, set.-oct. 1994, p. BO; Suublc R, Aprer les
negociations sur la ﬂexrbthre (1IN, Droit Social, N° 4, Pans. 1985,.p.. 291 .

MERMIDA URIARTE; O., La flexibilidad, cit., p- 10y .ss; Lyon :Caen, Gerard, “La bamrh’e .'n.rquée de la ﬂc.rfbm.'é "
Droit Social, N°.7:8, ]H]lO -agosto 1988, p. 802,

"BROMAGNOLI, Umberto, “La desregulacidn y las ﬁfmws det Demc‘,":r) def. Tmba_m“ in Rcﬂcxmncs sobre ol Dcrecho
“del Traba_lo y Ia flexibilidad, Instituto-Peruand de Derecho del Trabajo ¥ de fa Seguridad Social, Lima, 1994, Seiala ¢l
autor: “...la desregulacion comporta no tanto una disminucion-de reglas, cuanto antes bien wna calidad diferente
de las relaciones entre sug fieenites, las ewales <haciendo disponible, derogabie v flexible lo que el Dererfw den’ !' mba_m
tradicional ke heche indisponible, inderogable y rigido- se duporreﬂ @ escribir sie anti-listoria”.

IMENGONL, Luigt, “L'influenza del Diritio del Lavors su Dn‘mo Civile, Diritto’ Prm‘emm:’e ‘Civile, Diritto
Amministrativo”, in Giomale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, N° 45, afio X1, 1990, 1: 8: Rivas,
Daniel, “La flexibilidad y la antonomia privada del trabajador”, en La Justicia Uruguaya, ¢ 116, 1997,-p. 65y 55

7SENALA LYON-CAEN, G.: “Actualnente el objetive parece ser la creacidy de un Codigo de Trabajo. supletorio.
Darle total seberania al contrato a'e frabajo_individual. Esto munca ha existido, y diffcilmente exista. EI proyecto
de ‘contrato colective de empresa’ enteramente libre de todo comacte exterior, ¥ que no se perfecciona con
sindicatos, sino con representantes elegidos gor ef persona a estos efectos, cam'mnyc ung nueva presemac:du de
esta vieja aspiracién”(...), en “La baraiile..”; cit., p. 810.

BROSENBAUM, Jorge. y. GARMENDIA, Mano, “El discreto proceso de refomm laboral el Umg:m;r
tura, N° 40, agosto 1999, p. 165 y 5.

2“I.YON-C»!\EE\I G. |, “La bataille...

rev. Judica-

, p- B10.

150 - Revista po TrRIBUNAL REGIONAL DO TRABALRG DA 15 REGIAO



decirse), que no obstaculicen el desarrollode
la autonomia de la voluntad™®. En la defensa
de este tipo de planteamientos incluso se
utilizan fundamentos. de tipo ético-juridico,
pues, por ejemplo se sefiala que la alternativa
permitiria eliminar los obstaculos y presiones
que el grupo ejerce sobre el trabajador indivi-

-dual, proscribiendo el efecto perverso que se
deriva del hecho de obligar al trabajador indi-
vidual a interiorizar las reglas de
comportamiento en cuya elaboracion no ha
participado personalmente y revalorizando, en
cambio, los instrumentos que permitan la
reflexidn y la decisién individual' .

14) El paradigma de la individualiza-

¢ién plena s6lo puede ser
alcanzado luego de recorrer
una serie de instancias pre-
vias, de “individualizacién
gradual”, consistentes en pri-
vilegiar y promover los nive-
les de negociacién colectiva
cada vez mds cercanos al
puesto de trabajo concreto
{(negociacién colectiva de
empresa, 0 afn, de sectores
de empresa), a expensas del
debilitamiento de los niveles
superiores (de .oficio o de
rama de actividad)®.

2 EL DERECHO DEL
TRABAJO ;TIENE UN
FUTURO?

~ 15) Tal era la interro-
gante que hace exactamente
diez afios, en setiembre de 1996, se planteaba

#IIMITIS, 8., op. cit., p. 96,

Spiros Simitis en ocasidn de celebrarse el 5°
Congreso Regional Europeo de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social®. Frente al
panorama de profundas transformaciones
que por entonces (y actualmente) afectaban
(y afectan) al mundo del trabajo, muchos
respondieron a dicha interrogante en forma
negativa: la disciplina no parecia tener
asegurado un futuro y, al contrario, podia ser
visto como atravesando una irreversible fase
de virtual desaparicién. o

16) Por lo demds, el panorama que
ofrecia el Derecho positivo comparado
finisecular no hacia otra cosa que confirmar

tales presagios, en particular (aunque no ex-

. ¢lusivamente) en América
Latina. En este continente,
¢l quiebre institucional que
se presentd con caracterfs-
ticas de pandemia durante
las décadas de los "70 vy *80,
provocé un fortisimo impac-
toen el Derecho del Trabajo,
generando un- notorio
retroceso en la proteccién
otrora otorgada a nivel

legislativo, el que se vio muy
facilitado por la severa
represidn-ejercida sobre to-
das las expresiones
colectivas (tbertad sindical,
sindicatos, negociacidn
colectiva, huelga). El conti-
nente se convirtié asi en un
adecuado laboratorio para
ensayar casi ilimitadamente

" las recetas neoliberales®, lo que llevd a

3ZEMITIS, S., op. ¢it., p. 92; Supiot, A., “Porrquoli..”, cit., p. 490; Bormajo Dacruz, E., Introdu_ccién'al Derecho del

Trabajo, Tecnes, 5a. ed., Madrid; 1988, p. 73 y ss..

2GARMENDIA, M., “Los efectos jurfdicos de un nuevo modelo de negodiacidn colectiva en Uruguay. Primera
aproximacién®, in libro de ponencias a las XII Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y 1a Seguridad Social,

FCU, Mdeo., 2000.

BSIMITIS, Spircs, “Le droit du travail a-i-il-un avenir?”, 5° Congreso Regionat. Europeo de. Derecho del Trabajo y
de Ta Seguridad Social, 17-21 de setiembre de 1996, Leiden, Paises Bajos.

HLa ¢ritica que el neoliberalismo dirige al Derecho del Trabajo apunta a fa sustancia més profunda de la disciptina y
asi se.constituyd -en el sustrato ideol6gico-que sirvié de respaldo a la-flexibilizacién. La doctrina intciada por Fredrich
Yon Hayek (Premio Nobel-de Economia en 1974) fue aplicada como un rito por diverses segimenes dictatoriales en
América Latina, al punto-que el propio Hayek fue asesor de Auguste Pinochel. Esie tipo de actitudes no pueden
sorprender cuando corresponden a quicn escribia que “Ef uso-corriente e indiscriminada de la palabra “democra-
tice™ como términe general de alabanza no carece de peligro. Sugiere que, puesto que la democracig es nna cosa
brena, su propagdcion significa una ganancia para la comunidad. Esto pudiera parecer absolutamente cierto,
pero no lo es”. Hayek concibe a fa democracia como “..un medie antes que un fin" {.) “..la democracia no

- entraita nn valor dlitmo o abseluto y ha de ser juzgada por sus logros {..) Si bien ¢l apelar a métodos democrdticos

. parece lo mds aconsejable cugnde no haya duda alguna de que debe actniarse en el plano colective, el problema
referente a si es o no deseable una aciuacion de fndole colectiva no puede reselverse apelande a la democracia”
{Los Fundamentos de la Libertad, Unién Editorial, Madrid, 1998, p. 144 y 55.). oL
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implantar un- modelo de flexibilizacién que
Ermida Uriarte nio ha dudado en definir como
salvaje: impuesto unilateralmente por el Es-
tado, siempre a la baja, sin contrapartida de
especie alguna y todo ello, invocando como
finalidades; ‘la necesidad de atraer la
Invérsion, crear empleos y mejorar la
competitividad®. R

. ... -17) Bajo este influjo fueron cayendo
sucesivamente las legislaciones faborales de
la mayor parte de los paises de América

Ecuador®, Perii®®, Argentina' , Brasil®, etc.
Tampoco fue una excepcidén Uruguay, don-
de contrariamente a lo'que sucedid en ¢l
resto de los pafses, se puso‘en prictica un
esquerna de “flexibilizacién discreta” o “ala
urugnaya”, es decir, un proceso que no tuvo
caracteristicas abruptas ni demasiado
estructuradas, sino que fue progresivo y
desordenado, y que tampoco se presentéd
como frontalmente desprotector, sino que
tuvo un desarrollo zigzagueante, en el que

Latina: Chile™; Panamé#”, Colombia®, normasmanifiestamente flexibilizadoras se

ERMIDA URIARTE, Oséar, Proteccion jurisdicéional de los derechos laborales, relevancia de constitucionatizacion,
" flexibilidad: taboral 'y fonnacion profesional a comienzos del sigle XX1, Justicia Viva, Sociedad Peruana de DTSS,
‘Lima, 2003, p. 13 yss.- . LT -
¥Proceso que:se vio ampliaménte facilitado por la dictadura militar de Pinochet, que puso ‘en prictica un modelo
.econdmice. francamente neoliberal, que desaté un procesoe de. verdadero desmontaje del sistema protector. laboral

de gran raigambre y antigiiedad en América Latina. S . )
¥Que -al decir de Arturo Bronstéin, constitaia un “paradigma de la-legislacién laboral garantista de América
Latina® (“Avances y retrocesos en la eviolucidon de la legistacidon laberal lativeamericaina”, X1 Congreso
. ibereamericane de Berecho-del Trabajo y de 1a-Seguridad Social, Panamd, 1998, T. 1) -y que a-panir de-|a reforma
introducida por lz ley 1/86, puso en préctica an procesg de flexibilizacidn que st bien fue mas limitado que en el caso
" de Chile, su_severidad no fuc para nada desdefiable, : L o o
®En 1990 se-aprobé la Ley N° 50, que modificd. el Cédigo Sustantivo de ‘Trabajo colembiana, favoreciendo la
 contratacién precaria; flexibilizando Ia limitacién de I jornada, cambiando el concepto de “salario”, introduciendo
.elinstitwo del “safario integral™ {aquellos trabajaderes que -percibieran una retribuci6s superior a dicz salarios
- minimos pedifan convenir la percepeidn -de una suma inica como remuneracién tota! comprensiva todes los
“ beneficios salariales accesorios). En materia de extincidn de la telacién de 1rabajo: se eliminé la protecéion de Ia
- estabilidad de los trabajadores con uea antigiedad superior a diez aiffos; se varié el cdlcule de la indemnizacién por
‘ccsantia, que dejé de tener en cuenta ¢l salario vigente al momento del cese, para.pasar.a ser salario. de cada-afio y
s¢ paga a'través de fondes privados. Como contrapactida de-estas ‘medidas flexibilizadoras, se adoptaron. ficrmas
- protectoras de la- libertad sindical, atendiendo algunas obscrvaciones. que habia realizado Ia: Cormision dé’ Expertos
-en Apticacidn- de Convenios y Recomendaciones de Ja OIT. Herndndez Alvarez, Oscar, “El sijtema de las fuentes
como medig de obtener wna vision general del Derecho del Trabajo en América Lating. Especial referencia a las
Juentes internacionales, consiitucionales y legisiarivas”, in XHF Encuentro lberoamericane de Derecho del Trabajo,

- Academia Iberozmericana  de Derecho del Trabajo y Gobierno de Puchla, Puebla, 2002, - ]
#Donde en el aiio 1991 se reforms el Cédigo de Trabajo, introduciendo diversas formas de contralacién precaria y

- limitaciones al.ejercicio del derecho de huelga.
“®En 1991 .s¢.adopté Iz Ley. de. Fomento del Empleo, que introdujo diversas reformas. flexibilizadoras: reformd Iz
- compensacidn por tiempa de servicio, eliminando su cdlculo a partir del 1iltimo safario y limitando ¢! tiempo de
" antigiicdad-a considerar; introdujo-contratos precarios, fomentd la exteriorizacién dél trabajo- y de la stibcontratacion;
- flexibiliz6: la-jornada de trabajo; introdujo el concepto de remuneracion integral ‘paca los empleados de: confianza;
introdujo resiricciones al derecho de huelga y a la negociacién colectiva. Por otra pante, la reforma constitucional
de 1993 a su vez provocG olras repercusiones negativas en materia de estabilidad y en la proteccién de los eréditos
laborales, que perdieron laz anterior condicién de privilegio absoluto. Ademds se Testringié la- participacién de los
- trabajadares v los. dereches colectivos en general; ERMIDA URIARTE, O., La flexibilidad, cit., p. 44 y.ss.
“Er 1991 se aprobé la Ley Nacional Empleo, que promevid los denominados “codtratos flexibles”, flexibilizé la
-Jornada y previ6 un amplio campo paca Ja. flexibilizacién negociada. En 1995 se introdujeron otras reformas
flexibilizadoras: trabajo.a tiempo parcial, modalidades de aprendizaje y.auevas formas.de contratacidn atipica.
Otras leyes posteriores (N® 25.013, 25.165 'y 25.250, de 1998 y 2000, respectivamente) fueron adoptadas en- un
clima de dura discusi6n y conflicto y presentan un cruce de tendencias contradictorias (flexibilizadora y garantista).
* En materia individual st introduce’ un mayor garantismo (se reduce 13 confratacién precaria, se limita el contrato
de aprendizaje y el plazo determinado). Pero al' mismo’ ticmpo, se incofpora mayor flexibilidad en otros: aspectos:
-s¢ generaliza el periodo prucba, se.seduce 1a:base de.céleulo de la jndemnizacién por. despido; La ley N® 25250
- flexibilizé 1a estructura de: Ia negociacidn- colectiva,” Al respecto ‘puede. consultarse, GONZALEZ, Marianz L.,
“Transformaciones de -hecho y de-derecho en fas relaciones laborales en los 90%, in- LINDENBOIM. y DANANI,
Claudia (coordinadores),: Entre ¢l trabajo v la-potitica. Las reformas de las' politicas sociales argentinas en perspec-
tiva-comparada, Ed. Biblos, Bs:As., 2003, p. 89 y-ss. -~ . T BT
“Mediante la reforma de la CLT de 1998, qué habilit6 la- contratacidn precaria, facilitd ¢l -despido; eliming ¢] derecho
- al preaviso y la nocién del despido injustificado, flexibitizé la' jomada’de tabajo (éreando un “banco de horas™ en
el que se cotipensan los periodos de alta y- baja dctividad). Incluso se ha séfialado-que Ia' Constitucién de 1988, “..a
‘pesar-de su-detallismo, rigidez y extensién en-Ja proteccidn de los derechos de los trabajadorés, contiene dos
“wilvulas de escape” flexibilizadoras; se Hcrmitc'ﬂcxibi]izar_-]a jornada y el saliric por convencitn o acucrdo
colectivo habilitando, en’esas materias, la- flexibilizacién propiamente dicha a través de-fa negociacién colectiva®;
ERMIDA URIARTE, Q., La flexibilidad, cit., p. 43y 44. -~ - S o
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alternaron con otras protectoras que
matizaron las asperezas mis duras del
fenémeno®. En Uruguay, los mayores

desaparicién del Derecho del Trabajo. Al
respecto, debe tenerse en cuenta que los
valores fundamentales que forman parte del

cambios no provinieron de ta produccién de
normas legales, sino que prosperaron espe-
cialmente en otras esferas, como la actividad
administrativa®* vy, esspecialmente el de las
decisiones judiciales®. -

nlcleo central de la disciplina representan
los ideales del colectivo social, conforman-
do'la conciencia juridica universal o global.
Su andlisis no puede reducirse al simple
estudio de la forma (correcta o incorrecta,
completa o parcial) en que han sido recogidos
por las normas legales. Las particularidades
y potencialidad aplicativa que presentan
estos valores han jerarquizado a la materia
laboral, eleviandola a un nivel fundamental,
del que su constitucionalizacién se presenta
como una clara evidencia histérica*. Esos
valores especialmente significativos,
presentan una fuerte impregnacion ética y
constituyen el sustrato del sisterna normativo,
Se trata de valores o principios que-se
desprenden o son recogidos por la parte
dispositiva de las Constituciones 0 sus
preimbulos, de los instrumentos
internacionales y de las doctrinas general-
mente admitidas en los regimenes democra-
ticos de derecho® .-

18)  Este desalentador panorama
legislativo no podia hacer predecir otra cosa
que la desaparicién (mds o menos ripida)
del Derecho del Trabajo. Es decir, si
conceptuaimente Ia disciplina debiera ser
analizada como estrictamente dependiente
del veleidoso tratamiento que el Derecho
positivo le otorga a los bienes juridicos que
le son concemientes, la tendencia evidenci-
ada por el Derecho comparado
necesariamente debia conducir a dicha
conclusion: la desarticulacion del Derecho
del Trabajo s6lo podia ser visualizada como
una cuestién de tiempo.

3 EL FUTURO DEL DERECHO DEL.
TRABAJO Y DE LOS VALORES QUE
LE SON INHERENTES -

19) Pese a lo antedicho, no parece
correcto apresurarse a presagiar la

20) La proteccidn del trabajo huma-
no, aparece asi, COMO una expresién espe-
cifica del mds amplio amparo juridico de la

“Entre-las normas de tenor flexibilizador, pusden mencionarse, por ejemplo: Ia reforma del proceso judicial civil
{Cédigo General del Proceso), gue eliming el proceso laboral especial; la ley N® 15.996 (1988) sobre horas extras
(que flexibilizé la posibilidad de realizarlas); la ley N® 16.246 {1992} que reformé el régimen del trabajo portuario;

Iz ley N° 16.127 (que habilité a la Administracién Pdblica para celebrar contratos de arrendamiento de obra con
personas fisicas); la ley N° 16.713 (1995), que modificd el sistema jubilatorio, implantando un régimen mixto
{pdblico y privado), al tiempo que fomentd las modalidades de trabajo no subordinado (“empresas unipersonales”,
etc.). La'ley N° 16.906 (1998), introdujo a través del articulo 29, una importante modificacidn al régimen de
prescripeidn de los créditos laborales, reduciende significativamenie los plazos para exigir judicialmente su pagoe.
La tey N° 16.873 (1997}, que promovié figuras contractuales destinadas a los jévenes, Pero tambi€n es posible
sciialar algunas normas protectors: la ley N® 15.9906, sobre horas extras, (ya referida), en’la medida que incrementé
la tasa del recargo del trabajo extaordinario; 1a ley N° 16.045 {sobre igualdad de trato y oportusidades para ambos
sexos), la ley N° 16.074 (que incremenss la proteceidn asistencial y laboral de! trabajador accidentado); fa ley N°
16.1¢1 (que extendid a todos los trabajadores privados y de las empresas piiblicas no estataies, el beneficio del
salario vacacional y elevé el monto del beneficio al 100% del jornal liquide de vacaciones); la ley N° 16320 (gue
cred nuevas eslructuras administrativas para el fomento de! empleo), ete. En el perfodo 1985-1989 tambidén se
ratificaton trece ¢onvenios internacionales de trabajo ((00; [§1; (40 i44; (48, [50; [5]; 153 {54; 155; (56;
15¢ ¥ 161), A mayor abundamiento: ROSENBAUM, Jorge y GARMENDIA ARIGON, Mario, “Ef discreto proceso
de la reforma laboral wruguaye”, op. cit,

“Entre los mds significativos por su impacto, se cncuentra la decisién del Poder Ejecutivo (1991) de dejar de
convocar a los Consejos de Salarios, liberafizando fa polftica salarial. Esta decisién fuvo gran impacto negalive en
el movimiento sindical urugeayo y 1a negociacion colectiva, En materia de actividad administrativa, también se
hizo notoria Ia tendencia fiexibilizadora er aspectos concernientes @ {as formas documentales ¥ procedimientos,
asi como en la tolerancia demostrada frente a las pricticas apartadas de las scluciones legales. i :

#Como tendencia general cs posible sefialar que, por ejemplo, los criterios sobre la aplicacion de principios tales
como ¢l protector ¢ ef de irrenunciabilidad, evidenciaron una clara tendencia hacia la disminucidr de su eficacia
préctica, aumentando sigpificativamente los mérgencs de admisibilidad de la autonomia de la voluntad individual

© ¥ colectiva. “in pefus”. : o

“DB VICENTE PACHES, B, £ derecho def trabajador af respete de su intimidad, Consejo Econdmico y Sociai,
Coleccién Estudios, N° 64, Madrid, 1995, p. 29. : i

TBARBAGELATA, Héctor-Hugo, “El blogque de canstitucionalidad de los derechos humanos laborales”, in rev.
Derecho Laboral, t. XLVIL N° 214, abr.-jun. 2004.
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dignidad ‘del hombre** y forma parte,
indiscutiblemente, de ese complejo
entramado de valores -superiores. La
constitucionalizacién deestos bienes juridi-
cos: vinculados con .la materia laboral,
constituye una expresion de la elevada
consideracién que los mismos merecen en
la conciencia juridica colectiva, y los acerca
auna concepeién mas profunda del Derecho
que aquéllaala que el Hamado “positivismo
legislativo” los habia reducido, al identificar
todolo que pertenece-al mundo del Derecho,
conloestablecido explicitamente en la ley*.
Estos principios y nermas sobre derechos
humanos, cualqmera sea su fuente, se
integran “en blogue” a las - :
COI‘IStItLlClOncS y. se les
reconoce - ta mds - alta
jerarquia. "~ y .- fuerza
normativa. Esto permite
reconocer un -Derecho- de
los derechos humanos, con
potencialidad para prevale-
cer incluso sobre la nocién.
de soberania estatal, de tal
suerte que ya no es derecho
interno o internacional, sino
un derecho unwersaF“

2)La protecc:lon del
ser humano que trabaja, que
se encuentra-centrada en el
niicleo principal del Derecho
del Trabajo, sitia a la
finalidad de la disciplina en
el corazén mismo de los °
derechos humanos funda-. .
mentales, y le reconoce el merecimiento de -
una tutela jurfdica privilegiada®. Natural-
mente, este amparo juridico dirigido- al

trabajador, no puede ser considerado.un va-
lor- meramente perteneciente al Derecho del
Trabajo, sino que forma parte del acervo de
la teoria general del Derecho. Las bases y
fundamentos. esenciales del Derecho del
Trabajo constituyen uno de los aspectos so-
bre fos que se sustenta la estructura de-la
sociedad, en la medida que forman parte de
los derechos del hombre, fin ditimo de toda
wda social.

22) El cardcter trascendente oS-
pra-positivo. de estos valores. inherentes. a
la condicién humana, determina que su
efectiva vigencia. no dependa de su
cxphcﬂac;on normativa®, La admisién: de
. este’ caracteristico sentido
trascendente o supra-posi-
tivo que poseen los-valores
propios ala condicién huma-
na v pertenecientes. al
Derecho del Trabajo, aporta
un inestimable componente
ético a esta disciplina, que
queda ubicada en una
dimensién conceptual supe-
rior a la ‘meramente
dimanante de la normativa
legal: La profundidad de esta
nueva perspectiva juridica se
ahonda todavia mds si se
alcanza a comprender que
‘estos valores quedan situa-
dos. incluso mds: alld de la
disponibilidad del propio
constituyente, puesto que su
superlativa esencia merece
‘una estabilidad: que- podria no resultar
‘compatible ni siquiera con las acotadas
posibilidades de variacion que posee -este

"BARBAGELA’I‘A H.-H., “Perspe(‘mra de una C{:rm de ‘derechos ﬁmdamerrmfes para el MERCOSUR" y “Papel
de une Carta Social y. de las Declaraciones y Pactos Internacionales en el MERCOSUR. Coutentido de lg Carta
Social”, VH Jomadas Riopltenses. de Dereche del Traba_;o y chundad Sacial: Costes faborales.. Carta de dergchos
fundamentales, FCU, Mdeo., 1993,

TZAGREBLESKY, Gustavo, E! derecho diictil, Trotla, Madrld 1995, p 33 y 39

"'BARBAGELA’TA H-H, “EF bfoqne -, op. cit.

$PLA RODRIGUEZ, Américo., “Los derechos humanos para ol Dereche Labomi ', in Cuadcrnos de la Facultad de
Drerecho y. Ciencias Sociales, N° 1, Mdeo., 1968, p 68; “Los derechos humanos y el derecho del trabajo”, in rev.
Debate Laboral, N® 6, Costa Rica, 1990, p. 11. : :

FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley dcl mis debil, 'I‘rotla p 20 y 21
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ltimo®. En el caso de la Constitucién
brasilefia de 1988 esta caracteristica se
encuentra claramente recogida en las deno-
minadas “cldusulas pétreas”. Tal como
ensefia Russomano, la propia Carta
establece que algunas de sus normas ne
pueden ser alteradas por mera enmienda
posterior, lo que implica que su alteracidn
depende de Ia discusidn y aprobacién, en
Asamblea Nacional Constituyente, de un
nuevo ¢ integral texto basico. Dentro de las
nOrmas que poseen esta naturaleza pétrea,
se encuentran los preceptos que aseguran
garantias y derechos individuales (art. 60, §
4°, inc. IV), pero también “...os direitos
sociais (art. 7° e 8°), de '
natureza individual e
colectiva, porquanto esse
direitos sdo sociais pela
sia natureza € por Seus
fins, inas individuais pela
titularidade dos sujeitos -
que os exercem’™*, ’

23) Ademais, los
bienes juridicos que forman
parte del esquema de los
derechos humanos funda-
mentales -entre los cuales
estan ubicados los atinentes
al ser humane en cuanto
trabajador- evolucionan al
impulso de una fuerza que
tiende a dotarlos de una cada
vez mas elevada conside-
racién juridica. Desde luego, -
esta tendencia ascendente
sélo puede apreciarse si se parte de la

de los mismos no necesariamente coincide
por su efectiva recepcién en las normas
legales. De lo contrario, el jurista que
comience el andlisis de estos valores a par-
tir del estudio particular de la legislacidn -y
sin alcanzar a concebirlos en su verdadera
dimensién supralegal- sélo llegard a percibir
una evolucidn zigzagueante, propia de las
normas que integran el Derecho pasitive.

24)La admisién de esta linea evolutiva
ascendente, se presenta actualmente como
una constante en la doctrina de los derechos
humanos y se erige en guia inestimable para
la interpretacién y aplicacién del Derecho
en tal dmbito®®. La vocacién de
. “dmreversibilidad” que se vis-

:. lumbra en los niveles tutela-

‘res que alcanzan estos
bienes juridicos, deja entre-
ver en St propia concepcién,
la presencia de la dogmatica
juslaboralista, que desde
siempre ha enfatizado el
“sentido unidireccional™ del
orden piblico social o
{aboral; constantemente
enfocado. hacia la
superacién de los umbrales
de proteccitn. Del mismo
modo, la prevalencia del
criterio del favor al interés
del trabajador -regla
hermenéutica bisica que en
¢l Derecho del Trabajo per-
* mite determinar cudl habra
de ser la norma aplicable
entre dos que tienen vocacién de serlo®-,

comprensién de que la vigencia y existencia  también constitaye una pauta a seguir en la

SRARBAGELATA, H.-H., Derecho del Trabaje, 1omo 1, vol. |, 2* ed. actualizada, Mdeo., 1995, p. 122. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cn el primer ¢aso contencioso en cl que interviniera {caso Veldsquez
Rodriguez. Sentencia del 20 de julio de 1988. Secrenaria de la Corte, Serie C. 1988, § 165, p. 69) seiialaba: “EI
ejercicio de la funcidn pidblica tiene 1unos limites que derivan de que los dereclos uomanos soun atribittos
inferentes a la dignidad letana y, en consecuencia, superivres al poder del Estado. Como ya'lo ha dicho la

" Corte en otra evasién {...}, Ia proteccion de los derechos humanos, en especial de los derechos civifes y politicos
recapidos en la Convencidn, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributs invielables de ia persona
humana que ne pueden ser legiti te menoscabados por el ejercicio del poder piiblico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que sélo puede penetrar limitadamente. Ast, en la
profeccion de los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de restriccion al ejercicio del
poder estatal”. URIOSTE BRAGA, Fernando, Naturaleza juridica de la proteccion internacional de lox derechas
luunanes, FCU, Mdeo., 1992, p. 18, ’

HRUSSOMANO, Mozart Victor, op. cit. p. 102 y 103,

*Ver sentcncio argentina publicada en fa rev. Derecho Laboral, t. XLI, N°® 191, p. 843 y ss., con comentario de H.-
H. Barbageiata.

%pLA RODRIGUEZ, A., Los principios del Dereche del Trabajo, 3" ed. actualizada, Depalma, Bs. As., 1998, p. 9% y ss.
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aplicacién de‘los derechos humanos en ge-
neral, ambito en el que tiene acoglda la
llamada ‘interpretacién pro cives o pro
libertaris, que supone la primacia de 1a nor-
ma que resulte mis favorable a la persona””.

25) Temendo prcscnte o que se
viene diciendo y si se comparte lo sefialado
en cuanto al cardcter trascendente o su-
pra-positivo de los valores inherentes a la
condicién humana, -la respuesta que
auguraba el fin del Derecho del Trabajo se-
guramente comience a difuminarse. En este
sentido, si bien es posible que por diversas
circunstancias un determinado ordenamiento
positivo pueda comenzar a Incorporar ror-
mas reductoras de la tutela de los bienes ju-
ridicos atinentes al Dérecho del Trabajo (o
incluso sin necesidad de consagrar normas

de'tal tenor pueda comenzar a variar en sen-

tido peyorativo:la forma de aplicacién
prictica del Derecho dél Trabajo®®) sin em-
bargo, dicha tendencia no debe asumirse
como un sintoma jnfalible de una afectacion
de la sustancia y vigencia-de dichos valores
esenciales. En‘otros términos: la norma juri-
dica positiva que consagre una disminucion

en la tutela de un determinado valor inte- .
grante de la-sustancia del orden piblico so- -

cial, lejos de condicionarla conclusion de que
ha variado la consideracién juridica colectiva
que merece dichio bien, deberia ser objeto
de un andlisis extrémadamente estricto,
debido a que la ya mencionada presuncion
de progresividad, estaria determinando, o
bién-una conclusién negativa en cuanto a su
legitimidad {por tratarse de-una norma posi-
tiva en contradiecion‘con les valores superi-
ores que conforman el orden piiblico), o en
el mejor de los casos, la conclusidn de que

su legitimidad para marcar una inflexién en
la linea de principio, en razones de interés
general. La retraccidn de 12 tutela positiva
de cierto bien jurfdico no supone una mengua
de la valoracién esencial que €l mismo me-
rece, la que en un estado-de derecho y én
condiciones normales, segur&mente termi-
nard prcvalecwndo L

26) Es.a partir de estas. Premisas que
debe. analizarse la crisis del Derecho del
Trabajo y. estudiar si la misma afecta la
sustancia de sus valores o si solamente se
hace evidente en ¢l plano de las normas
legales. La ldeologra neoliberal sin dudas
responderd Jo primero, puesto que su princi-
pal aspiracién a este respecto consiste en
identificar al traba_]o con una mercancia y
darle asi, el mismo fratamiento que al resto
de los elementos que comparten esta
condicién®, Y relegar el trabajo a la mera
condicién de mercancia, provoca
inevitablemente la consecuencia de que el
trabajo ya no mereceria ser objeto de una
tutela espectal. Sin embargo, en el actual
estadio de la evolucién del Derecho, y sin
desconocer el éxito que estas corrientes sin
dudas han obtenido a nivel legislativo, no
puede considerarse que las mismas hayan
logrado socavar la preeminente ubicacion
que en [a esencid de la con¢lencia juridica
universal ostenta la méxima ética que de-

- clara la improcedencia de otorgar al trabajo

el tratamiento de-una mercancia. El impulso
hacia la desregulacion del Derecho del
Trabajo, no parece hasta el momento poseer
la energia necesaria-como para enervar fa
sustancia  conceptual de los valores
esenciales que forman su naturaleza, los que
permanecen a salvo, en un sitial superior al

se frata de una norma excepcional, que basa  alcanzable por la norma de nivel legislativo.

SAYALA. CORAO, C‘M._..'.‘-_EJ’_ dérd__cf_m de los Herecl_’w:; numanos (La cou\iei’geuééa_ éufrc ol Derecho .Cs!sstl'fs:éiﬂnai
¥ el Derecho Imternacional de los derechos humanos)” ED., 9.12.94, p. 1, citado en la sentencia srgenting
dictada_por el Dr. Oscar Zds y publicada er rev.. Derecho L:lboral cit.

”Como acontecid-claramente en-caso de Uroguay. ROSENBAUM L.y GARMENDIA, M “E! a':srrem proceso..”, cil.

Al respécto, sefiala Barbagelata: “El Derecho det Traba_.ro aparece como i obstdenle para la concrecidn abs'a!ura
del paradigma del ‘mercade global” que postula. Desde esta dptica, la selucion no podria ser otra que Hevar Ia
HAexibilizacién de la normativa laboral hasta sus fltimos extremos, o sea una desregulacion tan amplia como sed
posible, es decir, hasta el extremo que el propic sistema constiticional y-fa opinidn. piblica lo permitan, que era
el limite que reconocia. - aumgue a regafiadientes- el prapio Havek para su politica -de volver airds las agujas del
relof”. BARBAGELATA, H.-H., “Hablemos de ﬂcxrbn‘m’ad ¥ gfﬂbahﬂc:(m". in rev. Derecho Laboral, 1. XLEI, N°¢
194, abril-junio 1999, p. 254, :
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27) Los valores inmanentes a la
condicidn humana poseen vida propia y esto
les permite alcanzar operatividad juridica
inmediata y una calidad trascendente
respecto del Derecho Positivo.

28) La norma positiva debe adecuarse
y contemplar debidamente la tutela de dichos
valores, pero las omisiones que en tal senti-
do presenten las nortnas positivas no pueden
ser obstdculo para Nevar tutela efectiva a
dichos valores sustanciales. Esto significa
que debe descartarse que en las
Constituciones existan disposiciones mera-
Inente programdticas y la doctrina reconoce
que tales disposiciones no solamente obligan
a fos Estados a legislar, sinp
que ademds, son un criterio
de interpretacién_ del -
Derecho_interno vigente e, -
incluso, ante la ausengia de
norma_de Derecho interno -
en la materia, poseen un va-
lar supletorio y pueden ser .

aplicados en forma
inmediata. '
28)“Desgraciadeanente

~decfa Camelutti- la norma
ética sélo habla a la
conciencia y no todos los
hombres (...) son sensibles
a su voz. En esta materia,
no se debe ser ni escéptico
ni iluso. La Humanidad
avanza en todas las
direcciones, mas en la
direccion de la ética [o hace con gran
lentitud. Sin embargo - prosegufa esperanza-
damente el gran jurista italiano - los hombres
se hacen mejores en esta direccion, pero
sus pasos son imperceptibles, como si la
manilla del reloj se moviera sobre un
cuadrante de siglos™®,

Y hasta tanto Iz humanidad no alcan-
ce ese estadio de dominio absoluto de la
norma ética (sea porque el mismo todavia
esta lejos en el largo camino histérico al que
alude Carnelutti, sea porque en realidad es
distinto del escogida por la humanidad el
sendero que lleva a ese destino) resulta

“Los valores inmianentes a la
condicion btimana poseen vida
propiay esto les permite
alcansar gperatividad juridica
Jnedioka  yva salidad

" trascendente respecto del

Derecho Positive.”

imprescindible contar con un instrumento que
haga prevalecer (incluso forzadamente, si
fuera menester) los valores considerados
colectivamente trascendentes o relevantes
respecto de los intereses egoistas,
individuales o antispciales que impulsan la
conducta de-muchos sujetos. “Se necesitq,
pues, mientras no la adquiera de otro
modo, proporcionar a la norma ética la
fuerza de que carece naturalmente” y aqui
es, dice una vez mds Carnefutti, donde apa-
rece el derecho, cuya misidn consiste en
someter la economia a la ética o, dicho de
otro modo: imponer la ética a Ja economia® |

29) Elsurgimiento del Derecho del
Trabajo es claramente una
de las manifestaciones his-
toricas mds evidentes del

- cumplimiento de esta misiGn
o funcién que Carnelutti le
atribuye al Derecho. Se tra-
ta de un ejemplo de la
hnposicién de la ética a fa
£conomia, a través de fa nor-
ma juridica. Sin embargo,
quizds como ningdn otro
ambito de la vida humana, 1a
norma juridica laboral debe
proporcionar sustento a la
norma ética, por carecer
esta dltima de la fuerza que,
de otro modo, la haria pre-
valecer naturalmente, es
decir, sin necesidad de con-
tar com un tutor. la
reivindicacién del sentido

antropocéntrico del Derecho del Trabajo y

de los valores basicos de esta disciplina (ins-

pirados en la idea de que el trabajo no es
una mercancia y gue debe ser objeto de una
proteccidn juridica especial) constituye una
tarea que queda destinada a los juristas, que
deberin encontrar los mecanismos
adecuados para dar exigibilidad y justicialidad

a las disposiciones “declarativas” relativas

a los derechos econdémicos, sociales y

culturales.

Montevideo, setiembre de 2006

OCARNELUTTS, Francescn, Teorfa General del Derecho, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, p. 56.

“0p. it p. 56.

Revista po TrisuNAL Rugronal po TRABALHO DA 157 REGIAO

157





