EL DERECHO AL TRABAJO COMO LIMITE FRENTE AL
DESPIDO SIN CAUSA EN ARGENTINA!
THE RIGHT TO WORK AS A LIMIT AGAINST DISSIMINAL WITHOUT CAUSE IN
ARGENTINA

Maria Florencia SUAREZ?
ResuMEN: Comprender el significado, contenido y alcance con que el derecho al trabajo es
reconocido legalmente a nivel internacional. Analizar su evolucion en nuestro pais hasta lograr su
inclusion constitucional definitiva en 1994 y explorar las posibilidades del derecho al trabajo para
actuar como limite protector frente al despido arbitrario. Iniciamos el desarrollo de este articulo
relevando los principales instrumentos que refieren al derecho al trabajo en forma directa o
indirecta. Luego describimos su proceso de recepcidn constitucional. Por dltimo, a partir de
preguntar si es posible un derecho al trabajo sin estabilidad, si su recepcion constitucional es
suficiente para tal fin y cuél seria la mejor forma de garantizar el derecho al trabajo apelamos al
derecho comparado y a la teoria garantista de Ferrajoli (2001) en un ineludible test de
compatibilidad entre un sistema de estabilidad relativa impropia®> como el nuestro y las
posibilidades concretas de garantizar su respeto. Una revision general de los instrumentos
internacionales nos permiti6 tener una nocidn integral del sistema de derecho internacional y del
marco protector del trabajo en el mundo. También descubrimos que su recepcion constitucional no
estuvo exenta de contradicciones ni retrocesos y que se edifico en diversas etapas representadas
por distintos momentos historicos, modelos de Estado y reformas constitucionales produciendo
Importantes consecuencias.
Finalmente, concluimos en que un sistema de estabilidad relativa impropia como el nuestro resulta
incompatible con la posibilidad de garantizar el respeto del derecho al trabajo.
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ABSTRACT: Understand the meaning, content, and scope with which the right to work is legally
recognized at the international level. Analyze its evolution in our country until its definitive
constitutional inclusion in 1994 and explore the possibilities of the Right to Work to act as a
protective limit against arbitrary dismissal. We begin the development of this article by
highlighting the main instruments that refer to the right to work, either directly or indirectly. Then
we describe its constitutional reception process. Finally, starting with the question whether a rigth
to work without stability is possible, if its constitutional is enough for this purpose and what would
be the best way to guarantee the right to work, we appeal to comparative law and to Ferrajoli s
guarantee theory (2001), in a inescapable compatibility test between an improper relative stability
system like ours and the concrete possibilities of guaranteeing its respect. A first general review of
international instruments allowed us to have a comprehensive notion of the international law
system and more particularly, of the protective framework of labor in the world. We also
discovered that its constitutional reception was not without contradictions or setbacks and thai t
was buit in various stages represented by different historical moments, state models and
constitutional reforms, each one impregnated withe its own ideology and that this produced
important consequences.

Finally, we conclud that the system of improper relative stability like ours is incompatible with the
possibility of guaranteeing respect for the right to work.
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SUMARIO: |. Marco normativo internacional del trabajo. 1l. EIl proceso de recepcion
constitucional del derecho al trabajo en Argentina y sus repercusiones. I11. El derecho al trabajo
como limite frente al despido sin causa. V. Reflexiones finales. V. Referencias.
|. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
En el ambito del sistema universal de caracter general en materia de derechos humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales* (PIDESC) (1966) es el instrumento
que trata con mayor profundidad el derecho en cuestion. En su articulo 60. proclama el derecho al
trabajo en un sentido general brindando una definicion y descripcion de su contenido en su primer
parrafo. Al tiempo que en el segundo de ellos establece medidas a llevar a cabo por los Estados

parte para lograr la plena efectividad de este derecho.

4 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor el
3 de enero de 1976. Ratificado por Argentina en 1986.



De esta manera, continta desarrollando explicitamente su dimension individual a traves del
reconocimiento del “derecho de toda persona a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias”,
en especial la seguridad de las condiciones de trabajo. Mientras que su dimension colectiva es
abordada en el articulo 80. que estipula “el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al que sea de
su eleccidn, asi como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente”.
El PIDESC debe ser interpretado necesariamente a la luz de la Observacion General nim. 18° del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la cual fue emitida en 1966 con la
intencion de ayudar a los Estados parte a aplicarlo y cumplir con sus obligaciones en materia de
elaboracion de informes. La Observacion explica que “el derecho a trabajar comprende el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
o aceptado”.
Ello incluye
El derecho de todo ser humano a decidir libremente aceptar o elegir trabajo. También supone no ser
obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo y el derecho de acceso a un sistema de
proteccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo. Ademas implica el derecho a no ser
privado injustamente del empleo.’
Este es un derecho individual que pertenece a cada persona y es a la vez un derecho colectivo.
“Engloba todo tipo de trabajos, ya sean autdbnomos o trabajos dependientes sujetos a un salario. El
derecho al trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener
empleo”.® Podriamos decir que en realidad la obligacion del Estado tiene que ver mas bien con
desarrollar una politica de empleo y ocupacion plena y productiva de todas las personas que desean
trabajar.
Pero ¢a qué tipo de trabajo se refiere el derecho al trabajo? La Observacion General nim. 18° sefiala

que debe ser un trabajo digno, entendiendo por aquel al que “se realiza en condiciones propicias

5 Véase CDESC. Observacion num. 18, relativa al derecho al trabajo, 350. periodo de sesiones, 2005. E/C 12/GC/18,
6 de febrero del 2006.
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" CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 6.

8 CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 6.

9 Idem.



que aseguren al trabajador el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana y que
garanticen condiciones de seguridad y remuneracion a través de una renta que les permita vivir”.1°
Una vez precisado el contenido y alcance individual y colectivo del derecho al trabajo, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establecio ciertos criterios de clasificacion de las
obligaciones en cabeza del Estado para velar por la realizacion efectiva y progresiva del mismo,
estableciendo distintos tipos de ellas.
Por otro lado, dentro del sistema regional americano en materia de derechos humanos se encuentra
el Protocolo Adicional a esta Convencion, también conocido como Protocolo de San Salvador
(1998).1! Este reconoce en su articulo 60.: “El derecho de todas las personas al trabajo y a que se
garantice su ejercicio en condiciones justas y equitativas y satisfactorias”.!? Enfatiza, ademas, en
“la obligaciéon de los Estados de adoptar medidas que garanticen la plena efectividad del
derecho”,*3 en especial frente a determinados grupos de personas como mujeres, menores, entre
otros.
Pero, tal vez, lo més relevante del Protocolo Adicional en relacién con nuestro objeto de anélisis
es que consagra el principio de estabilidad y admite expresamente la readmision en el puesto como
forma de reparar la violacion del derecho al trabajo. En su articulo 7.d dispone expresamente que:
...Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: d. la estabilidad de los
trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con
las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la
legislacién nacional...

El presente se encuentra vigente en nuestro pais.

10 CDESC. Observacion General nam. 18, cit., parr. 7.

11 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1999.
Ratificado por Argentina el 5 de septiembre de 2003.

12 Articulo 6. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios necesarios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.
2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion
técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos...

13 1dem.



Luego, en la orbita de la Organizacién Internacional del Trabajo en 1998 se adopt6 la Declaracion
Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo'* con el fin de responder a la
necesidad de determinar algunas normas minimas que los paises miembros pudieran exigir su
cumplimiento sin necesidad de una ratificacion. Su importancia radica en el hecho de que su
reconocimiento basta por el solo hecho de ser miembro de la Organizacién Internacional del
Trabajo y haber adherido a su Constitucion.
Asimismo, la Declaracion compromete a los Estados miembros a respetar y promover los
principios y derechos comprendidos en cuatro categorias: “La libertad de asociacion y libertad
sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, la eliminacion del
trabajo forzoso u obligatorios, la abolicidn del trabajo infantil y la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion”. ™
Al final se encuentra el Convenio nim. 158 sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo (1985)
el cual aun se encuentra pendiente de ratificacion por parte de nuestro pais. Este tiene su origen en
la Recomendacién nim. 119 que sobre la misma materia adopté la Conferencia General de la OIT
en 1963.
Recomendacion que, por lo que respecta a los despidos individuales, se limita a indicar la
conveniencia de que los mismos se apoyen en una causa justificada que evite su arbitrariedad
subrayando al propio tiempo determinadas circunstancias o situaciones en las que nunca debiera
poder fundarse el acto extintivo de la relacion laboral (fundamentalmente razones sindicales o
discriminatorias). Por lo demas, dicha Recomendacion expresa el deseo de la Conferencia de que
se reconozca a los trabajadores el derecho a recurrir contra el despido. (Galiana Moreno, 1986, p.
105)
El valor de este instrumento radica en que sus disposiciones revelan la necesidad de crear garantias
frente a la extincion unilateral del contrato de trabajo con un alcance universal.® De esta manera

exige la observancia de determinados requisitos formales que impidan la indefensién del trabajador

14 Adoptada por la OIT, en junio de 1998. La declaracion obliga a todos los Estados miembro de la OIT a respetar y
poner en practica los principios y derechos fundamentales alli reconocidos y que fueron aceptados al formar parte de
la organizacion, con independencia de si los convenios han sido ratificados o no.

15 Organizacion Internacional del Trabajo. 6/7/2020. Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Recuperado de https://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm

16 Articulo 20. delimita su ambito de proteccion universal cuando establece que sus disposiciones seran aplicables a

“todas las ramas de actividad econdémica” y a “todas las personas empleadas.



frente al acto de despido,” asi como la necesidad de ofrecer causa relacionada con la conducta del
trabajador’® y la exigencia de establecer un recurso contra la terminacion, es decir la posibilidad
del trabajador de recurrir ante cualquier organismo neutral®® que debera “estar facultado a examinar
las causas invocadas Y justificar la terminacion y todas las demas circunstancias del caso para
pronunciarse sobre si la terminacion esta justificada o no”.?°
Si este llegase a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en
virtud de la legislacion y la préactica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible,
dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada.?
Por ultimo, no podemos pasar por alto que la readmision del trabajador mal despedido es el
mecanismo elegido por este convenio para reaccionar en principio frente al despido injustificado
previéndose la posibilidad de ordenar el pago de un indemnizacién adecuada en su defecto.
I1. EL PROCESO DE RECEPCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL TRABAJO EN ARGENTINA Y SUS

REPERCUSIONES

17 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 70.: “No debera darse por terminada la relacién de trabajo de un
trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad
de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad”.

18 Convenio niim. 158 de la OIT (1985), articulo 40.: “No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador
amenos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o de conducta basada en las necesidades
de la empresa, establecimiento o servicio”.

19 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 8.1: “El trabajador que considere injustificada la terminacion de su
relacion de trabajo tendra derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal
del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro”.

20 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 9.1: “Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente
Convenio estaran facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminacién de la relacién de trabajo
y todas las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacién estaba
justificada”.

21 Convenio ndm. 158 de la OIT (1985), articulo 10: “Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente
Convenio llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la
legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular
la terminacidn y eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendrén la facultad de ordenar el pago

de una indemnizacién adecuada u otra reparacién que se considere apropiada”.



La consagracion legal del derecho al trabajo en nuestro pais fue progresiva y no estuvo exenta de
contradicciones ni retrocesos. La Constitucién Nacional actualmente vigente se edifica en diversas
capas superpuestas representadas por distintos momentos historicos, modelos de Estado y reformas
constitucionales, cada uno de ellos impregnados de su propia ideologia. En este marco, el proceso
de constitucionalizacion del derecho al trabajo produjo importantes repercusiones y terminé de
configurarse con la interpretacion jurisprudencial que los mas altos tribunales de nuestro pais
realizaron de la norma fundamental luego.
El primer momento constituyente debe buscarselo a mediados del siglo X1X, en los origenes de la
organizacion nacional, cuando luego de un largo periodo de convulsiones politicas sobre la forma
de constituir el pais a partir de la independencia del poder colonial y todavia bajo una impronta
liberal muy marcada, naci6 la Constitucién Nacional Argentina. (Gianibelli, 2014, p. 295)
Hay que decir que su version originaria de 1853 consagrod inicialmente la “libertad de trabajo”?2
(articulo 14 Constituciéon Nacional) y no el “derecho al trabajo” tal y como lo conocemos hoy, la
cual era mas compatible con los postulados liberales y con la defensa de los derechos a la propiedad
o libertad de empresa propios de la época. Todavia nos encontrabamos muy lejos de poder incluir
constitucionalmente el derecho al trabajo, con el contenido y alcance que recién habia comenzado
a gestarse en los paises europeos y llegaria a las Constituciones de esos paises casi un siglo después,
en la segunda posguerra.
Siguiendo con nuestra linea del tiempo, el segundo momento fue el del constitucionalismo social
con la Reforma constitucional de 1949. “Hubo que esperar casi un siglo para que en otro contexto
politico, social e internacional, se gestase un genuino proceso constituyente de caracter social que
reemplazara la constitucion liberal por un particular modelo de constitucionalismo social”
(Gianibelli, 2014, p. 295) que si bien reconocia e incorporaba los derechos sociales, todavia negaba
del derecho de huelga.
Esta reforma fue impulsada y realizada por el peronismo en el poder y significé un importante
cambio porque la Constitucion de 1853, que hasta el momento solo contemplaba los derechos

22 Segun explica Gianibelli (2014) “los derechos del trabajo, en ese entonces, solo tenian una referencia explicita y
distintiva, derivada de la necesidad de poblar el territorio y favorecer a la inmigracién como libertad de trabajo”
(p-295). Del mismo modo lo entiende Orsini (2012), cuando sefiala que “la concepcion inicial del derecho al trabajo
estaba aun muy ligada a la libertad de trabajar que el liberalismo intentaba implantar con objeto de barrer los limites
que a la libre apropiacién del trabajo imponian las férreas estructuras gremiales corporativas medievales, que

constituian un obstaculo al desarrollo capitalista que perseguia la burguesia” (p. 365).



individuales del ciudadano, pero en forma aislada, sin tener en cuenta su interrelacion con los
demas, es decir, sin abordar a las personas en tanto miembros de una sociedad. La Carta Magna de
1949 fue, ademas, “una de las primeras en incorporar derechos de tipo econdémicos, sociales y
culturales y diferenciarlos de los derechos civiles y politicos” (Baldoni, Cippitelli, 2014, p. 1).2
Por otro lado, se observa una nueva asignacion de roles al Estado exigiéndoles ahora un accionar
determinado en la realizacion progresiva de dichos derechos. En otras palabras, el Estado adquiere,
con el constitucionalismo social, el deber de realizar acciones positivas para estructurar y promover
un orden econdmico justo, que permita el acceso de todos los hombres a las fuentes de trabajo y de
produccion, y que haga posible una distribucion equitativa de la riqueza y de los bienes de
produccion y de consumo (Baldoni y Cippitelli, 2014, p. 1).
Como se puede advertir, la transicion de un modelo constitucional a otro representd el paso en la
garantia de derechos individuales a derechos sociales y la configuracion de un nuevo modelo de
Estado. En este orden de ideas, Orsini (2012) aclara que
El primero es un derecho individual liberal producto del constitucionalismo clasico, dirigido a evitar
cualquier forma de obstaculizacién a la libre circulacion y apropiacion del trabajo (originalmente,
la que provenia de la estructura corporativa del trabajo gremial); el segundo, un tipico derecho social
producto del constitucionalismo social, orientado a revertir las consecuencias sociales que genero
esa libre apropiacion ilimitada del trabajo ajeno. (p. 370)
Por todo lo expuesto, no puede ni debe confundirse el derecho de trabajar (art. 14, Constitucion
Nacional Argentina) con el derecho al trabajo (art. 75. inc. 22 CN, por remision a la Declaracion
Universal y al PIDESC), que “tienen origenes historicos y funciones completamente distintas. La
diferencia semantica de modificar la proposicion (“de” por “a”) en modo alguna resulta menor”
(Orsini, 2012, p. 370), ya que esto implicd un cambio de paradigma pasando de una concepcion
del trabajo como libertad de hacer, al mismo como derecho. Todo esto, muy a pesar del liberalismo
de la época, siempre convencido de que el mercado es el método dptimo de asignacién de recursos.
Esta resistencia a los cambios producidos se tradujo en el golpe de estado que tuvo lugar en 1955
y derogd la Constitucion del 1949. Restablecida la vigencia de la Constitucion de 1853, en 1957
una nueva reforma constitucional le agreg6 a su parte dogmatica el articulo 14 bis, que incorporé

los derechos sociales ausentes en su originaria concepcion liberal.

23 Los cuales eran enumerados en el capitulo 11, al cual se referia como derechos, deberes y garantias de la libertad

personal.



El siguiente momento constituyente se plasma en 1994, con el impulso de una nueva reforma. Se
puede decir que fue aqui cuando el derecho al trabajo quedd definitivamente alojado
constitucionalmente en el derecho argentino. Ello es asi porque aunque en esa ocasion no se
modificé la parte dogmatica de la Constitucion,?* se incorporaron a ella una serie de tratados
internacionales de derechos humanos a los que se les reconocio jerarquia constitucional (art. 75
inc. 22, C.N.), entre los cuales se encuentran la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
PIDESC y demas instrumentos que consagran el derecho al trabajo, como describimos en el primer
apartado de este capitulo. Este hecho implicd inevitablemente un nuevo relacionamiento del
sistema de fuentes del derecho en nuestro pais, especialmente entre las normas internacionales y el
derecho interno.?®

Por otro lado, si bien es cierto esos tratados internacionales ya habian sido incorporados al
ordenamiento juridico interno con jerarquia legal, la elevacion del derecho al trabajo al rango
constitucional significd un avance notable por varias razones. En primer lugar, porque con la
inclusion de las normas internacionales a la Constitucion se amplié considerablemente el nimero
de derechos laborales y su alcance. De esta manera, el derecho al trabajo quedé situado al mismo
nivel que los demés derechos constitucionales y por encima de otras normas que no lo son.
Asimismo, su contenido aparece a partir de ese momento vinculado a la nocién de estabilidad
laboral, toda vez que a la luz de dichos instrumentos,? este puede ser entendido como un derecho
individual y colectivo que posee todo ser humano a decidir libremente aceptar o elegir trabajo, lo
cual supone no ser obligado de manera alguna a ejercerlo o efectuarlo y el derecho a un sistema de
proteccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo, pero ademas, “el derecho a no ser
privado injustamente del mismo”.?” En el contexto de la evolucion constitucional antes relatada,

pareciera que aquella primitiva mencion a la garantia constitucional de proteccién contra el despido

24 Articulo 27 CN... tales declaraciones y convenciones no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

25 Dando prevalencia a las primeras. Ello significa, segtin el maestro Bidart Campos (2014), que el articulo 75, inciso
22, sienta como principio general, el de la supra legalidad de los tratados internacionales de toda clase. Por lo tanto,
los tratados prevalecen sobre las leyes. En concordancia con el viejo articulo 27 los tratados estan por debajo de la
Constitucidn, pero por encima de las leyes y de todo el resto del derecho interno, inclusive de las normas que regulan
las relaciones laborales.

26 Particularmente del PIDESC, Observacion General niim. 18 del CDESC y del Protocolo de San Salvador.

2 CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 6.



arbitrario que fuera mencionada en el articulo 14 bis en el afio 1957, se vio fortalecida y agigantada
por un derecho al trabajo que extendié su contenido a la posibilidad de no perder el empleo ya
obtenido, por lo menos en la letra de la ley. Como bien lo sefiala el Protocolo Adicional, que sefiala
de manera particular la necesidad de que los Estados parte garanticen en sus legislaciones, la
estabilidad.

En segundo lugar, porque segun el propio articulo 75, inciso 22, CN, los tratados regiran en el
ambito interno “en las condiciones de su vigencia” lo cual significa que sus clausulas deben ser
aplicadas por el juez nacional en el ambito interno, tal y como han sido interpretadas por los
organos internacionales encargados del control de su efectividad, no pudiendo otorgarle un alcance
diferente. Con ello nos referimos al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales?® en
materia del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacion con el Pacto de San José de Costa Rica y el
Comité de Libertad Sindical o Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones referentes a las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Con respecto a esto Gltimo, se torna una referencia insoslayable la interpretacidon que sobre el tema
realiza el primero de dichos organismos, ya que a través de la Observacién General nim. 18 no
solo ayudé a determinar el contenido del derecho en cuestion, sino que ademas impuso una serie
de obligaciones en cabeza de los Estados parte, a los fines de garantizar su realizacién efectiva.
Para ello, establecio criterios de clasificacion de las mismas y previé la posibilidad de incurrir en
responsabilidad internacional ante eventuales incumplimientos, sin que estos puedan eximirse de
ellas invocando la vigencia de normas internas menos favorables.?® En tal sentido, el fallo Méndez*°

en su considerando 60. agrega que “cuando el pais ratifica un tratado internacional se obliga

28 Asi lo entendid nuestra Corte Nacional en Aquino Isacio vs. Cargo Servicios Eficientes S.A s/ Accidente- Ley 9688,
sentencia del 21 de septiembre de 2004, cuando en el considerando 8, el tribunal no dudé en poner de relieve la
actividad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado
del PIDESC en el plano internacional y actla, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar
los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional. Dicha actividad es demostrativa de la gran
importancia que el PIDESC reconoce a la proteccion del trabajador.

29 Como por ejemplo, el articulo 245 de la LCT que prevé una indemnizacion tarifada, en lugar de la restitucion al
puesto de trabajo ante extincion injustificada del contrato de trabajo.

30 CSJN, Méndez Valles, Fernando ¢/ A. M. Pescio S.C.A. s/ ejecucion de alquileres, sentencia del 26 de diciembre de
1995.
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internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos
que el tratado contemple, méaxime si éstos estan descriptos con una concrecion tal que permita su
aplicacion inmediata”. Por lo tanto, reitera la Corte, “la prescindencia de las normas internacionales
por los drganos internos pertinentes podra originar responsabilidad internacional del Estado
Argentino”.

Por otro lado, mediante la Observacion General nim. 3,3t el Comité aclar6 el modo en que pretende
que dichas obligaciones sean llevadas a cabo, a los fines de lograr progresivamente la efectividad
de los derechos reconocidos por el PIDESC. “Deben proceder lo mas explicita y eficazmente
posible”®? y “todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo a este respecto requeriran
la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente con referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga”,®® consagrando con ello, el principio de progresividad y no
regresividad.>*

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en tanto érgano habilitado
a ejercer el control de convencionalidad, dictd6 numerosos fallos que sentaron un importante
precedente en la materia, entre los cuales se encuentra Lagos del Campo, a través del cual la Corte
sefial6 la ausencia de adopcion de medidas adecuadas por parte del Estado peruano con el fin de
proteger la vulneracién del derecho al trabajo imputable a terceros por haber avalado el despido en

sus instancias judiciales. Al tiempo que puntualizd cuéles eran aquellas obligaciones®® para la

31 éase CDESC. Observacion nim. 3, relativa al derecho al trabajo, 50. periodo de sesiones, 1990, E/1991/23, 14 de
diciembre de 1990.

32 CDESC. Observacion General nim. 3, cit., parr. 9.

33 1dem.

34 La Observacion enuncia el sentido que deben guiar el cumplimiento de las obligaciones, esto es, de constante
perfeccionamiento, progreso, avance hacia la aludida plenitud, principio general del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Lograr es alcanzar, progresivamente significa con progresion, y progresion denota la accién de
avanzar. Luego, lograr progresivamente entrafia, en el contexto indicado dos objetos: actividad estatal y sentido de ésta
(Gialdino, 2013, p. 99).

3 Corte IDH, Caso Lagos del Campo vs. Republica de Peru, sentencia del 32 de agosto de 2017.

36Como correlato de lo anterior, se deprende que las obligaciones del Estado en cuanto a la proteccion del derecho a la
estabilidad laboral, en el ambito privado, se traduce en principio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas
adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacion... de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través

de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado; c) en caso de despido injustificado, remediar la situacion
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proteccion del derecho a la estabilidad laboral, en el &mbito privado y el contenido de esta Gltima
advirtiendo que
No consiste en una permanencia irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho,
entre otras medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso
de despido se realice este bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las
razones suficientes para imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente a ello el trabajador
pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiqguen que las causales
imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho.®’
En tercer lugar, al constitucionalizarse el derecho al trabajo y reconocerlo expresamente como un
derecho humano,® se generan una serie de consecuencias juridicas y pautas interpretativa que con
arreglo al derecho internacional de los derechos humanos; o bien al ius cogens, deben asignarse a
las normas internacionales constitucionalizadas y a los actos ilicitos que las vulneren.
¢Qué es el derecho internacional de los derechos humanos? ¢Cuéles son las principales pautas
interpretativas que de él se desprenden y se aplican al tema? Para algunos autores es aquel
“conjunto de normas que tienden a proteger los derechos y libertades fundamentales del ser humano
en el ambito internacional” (Zelada, 2002, p. 151). Aunque también suele ser entendido como
“aquel sector del ordenamiento internacional, compuesto por normas de naturaleza convencional,
consuetudinaria e institucional que tienen por objeto la proteccién de los derechos y libertades
fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad” (Fernandez de Casadevante, 2000, p. 49).
Este surgio a partir de la Primera (1914) pero, sobre todo al final, de la Segunda Guerra Mundial
(1945), cuando se gestaron numerosos tratados internacionales, cuyo principal proposito era

recuperar al hombre en toda su dignidad humana. Asi lo dice el Preambulo de la Declaracion

(va sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la
legislacion nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacion
de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos”. Y asi
como dicho acceso es “norma imperativa del Derecho Internacional”, la mencionada tutela “requiere que los
procedimientos judiciales sean accesibles para las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su
objetivo de manera rapida, sencilla e integral”. Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. RepUblica de Per(, parr. 149.
37 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Republica de Pert, 31/8/2017, parr. 150.

38 En fallos nacionales como Vizzoti o Alvarez, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en fallos de la

Corte IDH como Lagos del Campo.
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Universal de Derechos Humanos® y lo repiten muchos otros en lo sucesivo. La obra de Gialdino
(2013) resulta ineludible en este sentido. El autor ha definido a la dignidad humana como “principia
maxima” y le ha asignado tres importantes funciones. La primera “como fundamento del
ordenamiento positivo y, a la par, de medida de validez de este”. En segundo término, “como guia
orientadora de la tarea interpretativa de las normas”. Y en tercer lugar, “como fuente del derecho
cuando no se tenga normas concretas cumpliendo la funcion de integrar el derecho” (p. 21).
A partir de esto, se desprenden al menos tres claves interpretativas. La primera, es que el
fundamento de los derechos humanos no depende de reconocimiento legislativo,*® porque en
realidad deriva de la dignidad intrinseca, inherente, de los seres humanos, y toda norma
incompatible con ella se tornaria inconstitucional, porque aquella “es causa de Derechos Humanos”
(Gialdino, 2013, p. 22). Ademaés, la CN histdrica por via de los derechos implicitos y no
enumerados, es decir aquellos que surgen de la soberania de pueblo y de la forma republicana de
gobierno (articulo 33), reconocid que entre ellos se encuentra el derecho a la dignidad humana.*!
La siguiente clave hermenéutica se deriva del principio pro homine y el sentido integrador que
existen entre los tratados internacionales y el derecho interno, cuyo antecedente mas nitido es el
del principio de la norma mas favorable propio de la disciplina laboral.
El derecho internacional de los derechos humanos provee un criterio selector de normas en el que,
de todas las aplicables, debe optarse por la que mas tutela proporcione al sujeto de que se trate. En
este sentido por ejemplo, de los numerosos instrumentos que tratan sobre el derecho al trabajo, una
lectura integradora permite utilizar el més superlativo en su formulacion, por su caréacter inalienable
en la letra de la Convencion sobre la Eliminacién de todas formas de Discriminacion de la Mujer.
(Gianibelli, 2012, p. 297)

39 En el articulo 10.: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

40 Esto fue ratificado en el fallo Alvarez ¢/ Censosud en su considerando 10. la dignidad del ser humano, que no deriva
de un reconocimiento ni de una gracia de las autoridades o poderes, toda vez que resulta “intrinseca” o "inherente" a
todas y cada una de las personas humanas y por el solo hecho de serlo (PreAmbulo, primer pérrafo, y articulo 1;
asimismo, PIDESC, Preambulo, primer parrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, idem y articulo
10.1, y Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo, parrafo segundo y arts. 5.2 y 11.1, entre otros
instrumentos de jerarquia constitucional).

41 La Convencion Americana de Derechos Humanos resulta terminante al respecto: ninguna de sus disposiciones puede
ser interpretada en el sentido de “excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano”, articulo 29.c.

(Gialdino, 2013, p. 25).
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Existiria, por ultimo, una interrelacion e interdependencia entre todos los instrumentos de derechos
humanos, que conocemos como derecho internacional de los derechos humanos, y que concurrian
en su conjunto, toda vez que exista afectacion de la dignidad humana.*?
Ahorabien, ;qué es el ius cogens? ¢ Todos los derechos humanos pertenecen al ius cogens? ¢ Cudles
son los efectos que este generaria, en caso de considerar al derecho al trabajo como parte del
mismo? La Convencidn de Viena de 1969, que regula el derecho de los tratados, lo defini6 en su
articulo 53:
Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de Derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencidn, 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 s6lo
pude ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo
caracter.
La importancia del ius cogens reside en que cualquier tratado internacional o acto unilateral de los
Estados seria nulo si esté en conflicto con los derechos humanos laborales recogidos en las normas
imperativas del derecho internacional general. Asi, el ius cogens goza de un caracter imperativo
sobre el ordenamiento internacional y los ordenamientos nacionales respectivamente. Dicho orden
publico internacional genera, a su vez, obligaciones de los Estados respecto a la comunidad
internacional en su conjunto que por su naturaleza misma conciernen a todos los Estados.
La funcion del ius cogens, por lo tanto, es la de proteger a los distintos sujetos de Derecho
internacional de los acuerdos, declaraciones o disposiciones de cualquier tipo que desafien esos
valores fundamentales de la comunidad internacional. La idea es crear una garantia para todas
aquellas normas cuya observancia traeria abajo la esencia fundamental del sistema internacional.
(Zelada, 2002, p. 146)
Al respecto, la Corte IDH* ha puntualizado en forma reiterada que “el principio en materia de

violacion de los derechos y libertades humanas debe ser reparada, siempre y cuando fuese posible,

4 La Res. 32/130 de la Asamblea General de la ONU (16/12/1977), asent6 definitivamente el principio de
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos (infra 4).

4 Lareparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional consiste en la plena restitucion
(restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la situacién anterior y la reparacién de las consecuencias

que la infracciéon produjo y el pago de una indemnizacion como compensacion por los dafios patrimoniales y
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restituyendo a la victima en el goce del derecho vulnerado”, es decir, la reparacion in natura, la
cual consiste en garantizar el goce del derecho conculcado mediante el restablecimiento de la
situacion anterior a la comision de la transgresion, sin perjuicio, obviamente, de la reparacion
patrimonial complementaria que pudiera corresponder.

Si bien es cierto, no existirian dudas acerca de la calificacion del derecho al trabajo como derecho
humano porque, segin hemos visto, esto ha sido receptado expresamente en los articulos 23.1 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos* (1948) y 60. del PIDESC, entre otros. Y
jurisprudencialmente en fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia, como Vizzoti,*® Alvarez*® o
Pellicori;*" advertimos que no todos los derechos humanos forman parte del ius cogens y en
realidad se trata de normas de caracter excepcional que han sido cuidadosamente seleccionadas
para tal fin y que en nuestro pais la consecuencia juridica prevista para la vulneracién del derecho
al trabajo es una indemnizacién pecuniaria y no la nulidad o vuelta al estado anterior, como el ius
cogens sefiala.

Esto no sucederia, en cambio, con otros derechos donde si existe un consenso masivo y
generalizado en cuanto a su pertenencia a dicho grupo normativo. Entre ellos “se encuentran lo que
podriamos llamar violaciones especialmente odiosas para la comunidad internacional, como la
prohibicion de la esclavitud, discriminacion racial, genocidio” (Zelada, 2002, p. 151), sumado a
algunas modalidades de la prohibicién del trabajo forzoso o de trabajo infantil y la prohibicion de

la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

extrapatrimoniales, incluyendo el dafio moral. CIDH (21/7/1989). Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
reparaciones y costas, Serie C, nim.7, parr. 26, entre muchos otros.

4 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A
(111), del 10 de diciembre de 1948.

4 CSJN. Vizzoti, Carlos c/AMSA S.A s/ Despido, sentencia del 14 de septiembre de 2004.

46 CSJN. Alvarez c/Cencosud S.A, sentencia del 7 de diciembre de 2010.

47 CSJN. Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo. Sentencia del 15
de noviembre de 2011.
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A este respecto, se observa una consolidada tendencia doctrinaria®® y jurisprudencial, tanto a nivel
nacional®® como internacional,®™® que considera al principio de igualdad y prohibicion de
discriminacion como ius cogens y que, de un tiempo a esta parte, sanciona los despidos de tal
caracter con la privacion de eficacia extintiva del acto (nulidad) y consiguiente readmision del
trabajador afectado.® En efecto, la Comision de Expertos de la OIT, ha sefialado que

Una legislacion que en la practica permita al empleador poner término al empleo de un trabajador a

condicion de pagar la indemnizacidn prevista por la ley para todos los casos de despido injustificado,

cuando el motivo real es su afiliacion o sus actividades sindicales, es insuficiente, habida cuenta del

articulo 1 del Convenio (num. 98), y que la reintegracion del trabajador es la medida mas apropiada.

(OIT, 1998, p. 153)

[1l. EL DERECHO AL TRABAJO COMO LIMITE FRENTE AL DESPIDO SIN CAUSA

Hasta aqui, es posible advertir un significativo avance en el proceso de humanizacion e
internacionalizacion de los derechos humanos en el mundo. El derecho al trabajo ha pasado de una
nocion de mera libertad, como espacio de libre autodeterminacion personal y abstencion del
Estado, a un verdadero derecho que estos ultimos tienen la obligacién de garantizar, bajo la
posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional. A su vez, la proteccion del trabajo y los
derechos del trabajador indudablemente han encontrado un estandar relevante en el sistema
constitucional argentino, lo que ha quedado expandido y proyectado en diversos aspectos
sustantivos, como fuera descrito anteriormente. Sanguineti (2011), refiriéndose a los cambios
producidos en este periodo, sefiala que

El Derecho del Trabajo ha experimentado, una notable expansion de sus objetivos protectores. De

manera constante, aunque por lo general no estridente, los Gltimos afios han sido testigos del transito,

de la tutela exclusiva del trabajador como productor y sujeto de una relacion juridica de

48 En los supuestos de despidos discriminatorios es mas injustificable negar finalmente la garantia de estabilidad
reconocida al sujeto trabajador. Esa garantia no puede ser otra que la viabilidad de admitir la opcion exclusiva del
mismo por la reinstalacion en el puesto de trabajo, reparandose “in natura” el dafio ocasionado como consecuencia de
la ruptura unilateral de la relacién, en condiciones de doble ilicitud.

49 CSJN. Alvarez c/Cencosud S.A., sentencia del 23 de junio de 2011, Arecco ¢/ Praxair Argentina S.A., sentencia del
23 de agosto de 2011; Parra Vera ¢/ San Timoteo S.A.

0 CIDH. Baena, Ricardo y otros ¢/ Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001. En este fallo se condeno al estado
panamefio a reincorporar a un nimero importante de trabajadores despedidos en violacion del derecho fundamental de
asociacion.

51 Con apoyo en la normativa internacional y la aplicacion de la ley 23592.
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dependencia, a una vision mas amplia y holistica del mismo, que afiade a la perspectiva clésica su

consideracion como titular del conjunto de derechos fundamentales que le corresponden en tanto

persona y ciudadano (p. 660).
Pero todo el desarrollo argumental expuesto en este capitulo, se confronta directamente con la
vigencia de un sistema de estabilidad relativa impropia como el nuestro, que todavia avala la
eficacia de un acto que lesiona un derecho con rango constitucional, es decir, el despido libre
indemnizado. Es aqui donde nos preguntamos, entonces: ¢es posible un derecho al trabajo sin
estabilidad? ¢ La constitucionalizacion del derecho al trabajo, es suficiente para actuar como limite
frente a despidos injustificados? ¢Cual es la mejor forma de garantizar el derecho al trabajo, en
consecuencia?
El primer interrogante resulta de féacil respuesta desde el plano normativo, si tenemos en cuenta
que la estabilidad laboral como manifestacion del derecho al trabajo, a partir de su disefio
constitucional, implicé tres cosas: en primer término, la pretension —protegida por el propio texto
constitucional— de conseguir una ocupacion; en segundo lugar, la garantia de un puesto de trabajo
adecuado y, finalmente, a un puesto estable. Esto no es ni mas ni menos que la descripcion del
contenido del articulo 60. del PIDESC (1966), cuando dispone que el derecho al trabajo consiste
basicamente en tener la posibilidad de acceder a un trabajo libremente escogido y aceptado, a
condiciones dignas de labor; pero también a no perderlo injustificadamente. De esta manera, no es
posible concebir cada uno de estos componentes por separado. Segun la Observacion nim. 18 y el
derecho internacional de los derechos humanos, “la interpretaciéon debe ser interdependiente,
porque la observancia de uno de ellos determina el cumplimiento de los otros y afecta la realizacién
integral del derecho”. En definitiva, “la inexistencia de uno de los elementos esenciales del derecho
al trabajo conlleva una violacién del mismo, pues estos recogen las garantias indispensables para
su satisfaccion plena como derecho humano fundamental”. ESto se suma a una necesaria
interdependencia o dialogo de las fuentes, por la cual se postula que el conjunto de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos conforma un sistema que debe ser, en la medida de lo
posible, manejado también en su conjunto. Asi lo entendi6 la Comision®? encargada de reformar
nuestro Codigo Civil en 2012. En tal sentido es valido, pertinente y a menudo necesario, integrar

disposiciones de una y otra fuente para armonizar con los demas criterios interpretativos, proceder

52 La cual estuviera presidida por Ricardo Luis Lorenzetti e integrada por Elena Highton de Nolasco y Aida

Kemelmayer de Carlucci.
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a la configuracion del derecho y garantizar su aplicabilidad. De ahi que la nocion de estabilidad se
encuentre inescindiblemente vinculada a la de trabajo, como resulta de la lectura integral de los
tratados internacionales incorporados a nuestra CN y las demas fuentes del derecho.
Sin embargo, todavia existe un sector de la doctrina argentina que no cuestiona la actual legislacion,
la cual en materia de estabilidad en el empleo opta por la técnica de la eficacia de la ruptura aun
injustificada con sancién indemnizatoria cuya intensidad debe adaptarse a la gravedad de la
inobservancia incurrida, por entender que el acto de despido sin causa configura un acto
perfectamente licito y que con ella se suple toda idea de dafio resarcible. Ackerman (2008) ha
sefialado en este sentido que “no se puede imponer un régimen en el cual el trabajador quede sujeto
sine die al empleador” (p. 112). Tampoco se puede “obligar a un empleador —contra su voluntad—
a seguir manteniendo en su puesto a empleados que no gozan de la confianza que debe presidir
toda relacion de dependencia”.>
En esta misma tesitura se ubica Herrera® (1982), quien afirma que “en tanto el sistema legal no
impide al empleador poder ejercer con eficacia el despido sin brindar causa justificada, tal facultad
encuadra dentro de los derechos con que cuenta el empresario en el marco de sus facultades de
organizacion y direccion” (pp. 266-277).
“Esta en derecho”, sentenciaban los probiviri® de la etapa de industrializacion apenas iniciada en
Italia a finales del siglo XIX, para significar que el trabajador puede ser despedido con el inico
obstaculo del preaviso. “Esta en derecho” era la premisa de la cual partian. (Romagnoli, 2008, p.
11).
En cuanto a la segunda cuestion, la experiencia espafiola al igual que la nuestra, parece revelar una

respuesta negativa. La inclusion del articulo 35 en la Constitucion Espafiola (1978) y la

53 \/oto de la minoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el fallo Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud
S.A. s/ accién de amparo, Considerando 9°.

54 Afirma el autor de cita que “...por nuestra parte, no pensamos sin mas que todo despido sin invocacion de causa
resulte un acto ilicito o de incumplimiento contractual, pues las partes no se han obligado a mantener sine die la
relacion, ni la ley admite un derecho a la estabilidad propia en el empleo, llegando al punto de sostener que en nuestra
opinidn, el empleador dispone de un derecho subjetivo para resolver sin causa el contrato de trabajo cuando asi lo
aconseje el normal giro de sus negocios” (Herrera, 1982, pp. 266-277).

%5 Asi se denominaban a los magistrados en la Italia de aquella época.

%6 Articulo 35 de la Constitucion Espariola (1978).1. Todos los espafioles tienen el deber y el derecho al trabajo, a la

libre eleccion de su profesidn a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las
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ratificacion del Convenio nim. 158 de la OIT, significaron la imposicion de importantes requisitos
de validez para llevar a cabo el acto de despido, como ser: la exigencia de una formalidad minima,®’
la necesidad de ofrecer causa —en tanto conocimiento adecuado de los motivos que justifican la
ruptura unilateral del contrato de trabajo— y la garantia de un canal de reaccion adecuado para el
trabajador. Es decir, que el acto que sea sometido a un control jurisdiccional posterior que verifique
la correccion de la conducta patronal al respecto.

Sin duda, esto coloca en mejores condiciones formales a trabajadores espafioles despedidos
injustificadamente. Pero aun cuando la CE (1978) se ocup0 de precisar la naturaleza causal, formal
y fiscalizable del despido, guardo silencio sobre cuéles son las consecuencias que en orden a la
extincion del contrato de trabajo estos tendrian por carecer de causa o contrariar las formalidades
necesarias. En otras palabras, al igual que nuestro pais, no preciso el grado de intensidad de la
tutela del derecho al trabajo ante su vulneracion siendo compatible con el marco constitucional
citado, tanto un sistema que opte por la efectividad del acto y una indemnizacién como respuesta,
como otro que implique, la privacion de éste de efectos extintivos y la readmision obligatoria al
puesto de trabajo.

Entre ambas posibilidades se opto, al igual que nuestro pais, “por la monetizacion del derecho
reconocido, comprometiendo la propia eficacia del mismo con su patrimonializacién y
sustituyendo su observancia, con la liquidacion del dafno ocasionado” (Baylos, 2009, p. 58). Esta
es la forma adoptada como regla general, mientras que la remocion del acto empresarial efectuado
incorrectamente constituye la excepcion y por consiguiente se encuentra reservada estrictamente a
determinados supuestos de vulneracion de derechos fundamentales, como el principio de igualdad
de trato y no discriminacion. Naturalmente los lectores, como nosotros, se preguntaran si acaso el
derecho al trabajo no es uno de ellos y, por lo tanto, también pertenece al ius cogens. Pues si, esto
constituye una ostensible contradiccién l6gica y normativa.

Lo cierto es que la necesidad constitucional de que el despido obedezca a una causa y se exprese

en términos formalmente admisibles, se contrapone con la prevision de una consecuencia de

de su familia, sin que en ningln caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo. 2. La Ley regulara un Estatuto
de Trabajadores.
57 Que acttie como factor formal de garantia (este debera ser comunicado al trabajador de manera que se pueda reclamar

contra el mismo).
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intensidad insuficiente para actuar ante la ausencia de estos requisitos. Esta termina por validar el
acto y no lo priva de efectos extintivos sobre la relacion laboral.

Por otro lado, no se puede desconocer que las reglas en el mundo han cambiado. Asistimos a un
nuevo escenario nacional e internacional cada vez méas adverso a los trabajadores. La desregulacion
ha contribuido con la progresiva deslaboralizacion de la sociedad, las nuevas tecnologias han traido
consigo la destruccion de miles de empleos, particularmente de aquellos menos calificados.
Aunque seguimos teniendo disefiadas instituciones sobre lo laboral, hay un creciente nimero
personas que viven al margen de la relacion salarial y que precisan mas que nunca de la proteccion
que ofrecen los derechos sociales.>®

Nos encontramos, por lo tanto, con un mercado de trabajo completamente fragmentado y
polarizado entre aquellos que tienen un trabajo, estan registrados y aquellos que no lo poseen o son
informales, precarios, mal remunerados y poco calificados. Esto inevitablemente sitla a quienes se
encuentran en ese lugar (outsiders), en una posicion desigual en relacion con la posibilidad de
disfrutar, al menos, de las garantias que, aunque de manera insuficiente, prevé el sistema juridico
laboral para tutelar el empleo de los que se encuentran dentro de ese sistema (insiders). Nos
referimos concretamente a indemnizacion, preaviso, etcétera.>®

Este fendmeno se explicaria en parte porque antes, el trabajo era quizé la principal herramienta del
derecho para la insercién en la sociedad, algo asi como una carta de ciudadania. A través del empleo
se obtenia la plena pertenencia a la sociedad, el vinculo social era el vinculo laboral. “Hasta ahora,
y desde hace dos siglos, el trabajo asalariado ha sido o ha intentado ser el lugar donde organizar al
grupo social” (Cabello de Alba, Rodriguez Fernandez, 2017, p. 17). Pero hoy lo normal es estar
precarizado. El sistema productivo actual lanza a la informalidad, es decir, fuera de los limites del
derecho laboral protectorio, a muchos de los trabajadores y trabajadoras del mundo.

Por lo tanto, se requiere identificar mecanismos que tiendan a hacer realidad el derecho al trabajo,

mas alla de su previsién normativa. Es decir, diferenciar las diversas maneras en que ese derecho

58 Aqui conviene recordar lo dispuesto por la Observacion nim. 18 del PIDESC cuando explica que el derecho a
trabajar engloba todo tipo de trabajos, ya sean auténomos o trabajos dependientes sujetos a un salario y que el derecho
al trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo

%9 Vale aclarar en este sentido que la expulsién del ambito iuslaboral de determinados trabajadores o medidas de
flexibilidad concentradas en los elementos del despido, por mucho que se presente o aparezcan como funcionales a la

politica de empleo, dificilmente sean compatibles con el reconocimiento del derecho al trabajo.
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puede ponerse en practica. El término “garantia” tiene muchas acepciones en el discurso juridico.
Pero utilizaremos la distincion entre garantias primarias y secundarias que hace Ferrajoli (2001),
las primeras se refieren a los deberes derivados de la existencia de derechos. “Son aquellas
obligaciones o prohibiciones correlativas a ellos. Las normas que obligan a reconocer que los
derechos existen y prescriben sanciones, con coaccion” (p. 48).

Si las entendemos en sentido estricto, estariamos ante una laguna primaria® ya que, como hemos
visto, a pesar del reconocimiento constitucional de este derecho no se han podido prever
consecuencias juridicas capaces de evitar su vulneracion, que se traduzcan en obligaciones o
prohibiciones eficaces. Pero si las concebimos en un sentido mas amplio, como aquel conjunto de
instituciones e institutos que contribuyan a hacer real y efectivo el contenido de un derecho,
podriamos plantear medidas de otro tipo, como la ratificacion Argentina del Convenio 158 de la
OIT, la publicacién de un Codigo Laboral Internacional, la creacion de la correspondiente
jurisdiccion especifica sobre violaciones a derechos humanos laborales, o la introduccién de un
control jurisdiccional de constitucionalidad de todos los actos de los organismos internacionales e
incluso de los de todos los Estados por violaciones de los derechos humanos, como el derecho al
trabajo. Estas tal vez no solucionarian la cuestion de fondo, pero, indudablemente, constituirian un
paso hacia adelante.

Las garantias secundarias, por su parte, se refieren a las jurisdiccionales. Son aquellas que entran
en juego cuando un derecho ha sido vulnerado. “Incumbe a un juez de aplicar la sancion” (Ferrajoli,
2001, p. 47), privando de validez a las violaciones de las primeras. Para casos de despidos sin
causa, esto se traduciria en la negacion judicial de su eficacia extintiva, mas la reincorporacion al
puesto de trabajo y reparacién integral de los dafios por aplicacion de los tratados y principios
constitucionales de carécter internacional que lo disponen como el PIDESC (articulo 60.) o
Protocolo de San Salvador (articulo 7.d).

Del mismo modo que nada obstaria a los tribunales a plantear la nulidad de cualquier acto unilateral
de los Estados que entre en conflicto con los derechos humanos laborales recogidos en las normas
imperativas del derecho internacional general (ius cogens); o bien a declarar inconstitucionalidad

de los despidos injustificados, derivada de la vulneracion de un derecho humano fundamental

60 Con ellas se refiere a la falta de garantias primarias, es decir de obligaciones (de prestacion) o las prohibiciones (de
lesion) de los derechos fundamentales contenidos en las normas y que deben respetar y asegurar los demas, sea el

Estado o terceros publicos o privados (Ferrajoli, 2001, p. 26).
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perteneciente al derecho internacional de los derechos humanos, ya que su origen no depende de
reconocimiento legislativo,®* porque en realidad deriva de la dignidad intrinseca, inherente, de los
seres humanos, y toda norma incompatible con ella se tornaria inconstitucional, porque aquella es
causa de derechos humanos.
Ferrajoli (2001) sostiene que
La ausencia de garantias —en particular en relacion a los derechos sociales—, debe ser considerada,
como una indebida laguna de los poderes publicos internos e internacionales, que el poder judicial
tiene la obligacion de colmar porque poseen el mismo caracter que las violaciones de los derechos
cometidas por dichos poderes en términos de antinomias (p. 50).
Por eso, resalta su rol protagénico en la garantia de los derechos y mas precisamente en la
funcionalizacion de los derechos fundamentales. En este sentido, conviene recordar, una vez mas,
los fundamentos elaborados por la comision constituida durante el afio 2012 para la elaboracion
del Anteproyecto de Codigo Civil, ocasion en la que se dictaron importantes directivas o ideas
rectoras en torno a la labor de los magistrados, segun las cuales estos deberan comenzar por el
método deductivo, someterse al control de los precedentes, verificar la coherencia con el resto del
ordenamiento, y dar explicaciones suficientemente razonables. Se trata, en definitiva, de interpretar
el derecho privado conforme la Constitucion Nacional, pero también segln los tratados
internacionales en que nuestro pais sea parte; la costumbre y usos y practicas, en un dialogo de

fuentes®? imposible de eludir a la hora de tomar decisiones judiciales.

61 Esto fue ratificado en el fallo Alvarez ¢/ Censosud en su considerando 10. establece que “la dignidad del ser humano,
que no deriva de un reconocimiento ni de una gracia de las autoridades o poderes, toda vez que resulta “intrinseca” o
“inherente” a todas y cada una de las personas humanas y por el solo hecho de serlo” (Preambulo, primer parrafo, y
articulo 1o.; asimismo, PIDESC, Preambulo, primer parrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, idem
yarticulo 10.1, y Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo, parrafo segundo y articulos 5.2y 11.1,
entre otros instrumentos de jerarquia constitucional).

62 Articulo 1. CC. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos seguin las leyes que resulten
aplicables. Conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, précticas y costumbres vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios
a derecho.

Articulo 20. Interpretacion. “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, leyes
analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos,

de modo coherente con todo el ordenamiento”.
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Finalmente, si de interpretacion de las cartas fundamentales se trata, es interesante el planteamiento
que realiza el pluralismo constitucional,®® cuando sostiene que la mayoria de estas surgieron a fines
del siglo X1X en el contexto de Estados nacion fortalecidos, donde todavia el orden internacional
y la proteccion del trabajo a ese nivel no existia tal y como hoy los conocemos. Sefiala, ademas,
que estas se muestran cada vez mas incompletas e impotentes para regular de manera
omnicomprensiva y suprema determinadas cuestiones sobre el territorio, en un contexto mundial
en el que el ejercicio del poder publico se desplaza a esferas méas alla del Estado y donde la
distincion entre lo nacional y lo internacional se torna borrosa.®* Asi, resulta dificil imaginar la
existencia de un tnico ordenamiento juridico perfectamente articulado, en el cual se subsuman
normas nacionales e internacionales, a la vez que también parece improbable concebir a los
diferentes ordenamientos nacionales en juego como compartimentos estancos sin relacion alguna,
autosuficientes o completos.

Para ello, el modelo pluralista propone la necesaria coexistencia de un conjunto de ordenamientos
juridicos, en parte separados, pero en parte interdependientes (cada uno con su propia Constitucion,
pero sin que estos estén jerarquicamente ordenados). Lo que se busca, entre otras cosas, es superar
el debate en torno a si una norma es meramente constitucional o inconstitucional, para dar paso a
una hermenéutica social y judicial que integre las Constituciones de cada pais y los instrumentos
sobre derechos humanos en una especie de dialogo multinivel que contribuya a garantizar global y
mas eficazmente los derechos humanos laborales, como el derecho al trabajo y su consecuencia
mas inmediata, la estabilidad laboral.

Por ultimo, el contexto nacional e internacional en clave laboral afronta cambios disruptivos que
requieren una lectura completamente nueva que sea capaz de vislumbrar un derecho internacional
que se vincule con los derechos internos de los Estados y con el respeto de los derechos

fundamentales de manera efectiva y no meramente declamativa. De lo contrario, el derecho al

Avrticulo 30. Deber de resolver. “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una
decision razonablemente fundada”.

63 Se trata de un modelo que ha tenido un mayor desarrollo en el ambito de la Unién Europea y que todavia esta en
desarrollo, sobre todo en lo que se refiere a sus implicaciones para el disefio institucional y la resolucion de conflictos.
Pero que seria extensible a otros sistemas de derecho mas alla del Estado. Los modelos pluralistas desarrollados por
algunos autores tienen pretensién de aplicacion general (Torres Pérez, 2011).

8 Las categorias conceptuales elaboradas sobre la base del Estado-nacion, a partir de las revoluciones liberales de

finales del siglo XV1Il, parecen no poder dar cuenta de esta nueva realidad.
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trabajo quedara suspendido “en un lugar parecido al limbo donde los catolicos creen que encuentran
las almas de los candidos” (Romagnoli, 2008, p. 10).

IV. REFLEXIONES FINALES
Desde fines de la Primera Guerra Mundial (1914) y sobre todo a partir de 1945, el derecho
internacional viene experimentando un proceso de cambio y humanizacion e internalizacion de los
derechos humanos. El constitucionalismo, incorpord los derechos sociales en tanto vinculos
sustanciales a la legislacion positiva que se tradujo en una verdadera alteracion interna del
paradigma positivista clasico de aquel entonces.
En nuestro pais, la elevacion del derecho al trabajo a rango constitucional fue progresiva y significo
un avance notable, pero no suficiente para limitar los despidos sin causa. De la interpretacion legal
de los tratados internacionales sobre derechos humanos incorporados a partir de la Gltima reforma,
se desprenden importantes consecuencias y repercusiones como: la posibilidad de ampliar
interpretativamente su alcance a la garantia de estabilidad, la creacion de nuevas obligaciones y
responsabilidad internacional en titularidad de los Estados a los fines de garantizar su vigencia,®
el aporte hermenéutico de 6rganos internacionales encargados del control de su efectividad® y la
eventual privacion de eficacia extintiva o declaracion de inconstitucionalidad de los despidos sin
causa, derivada de la vulneracion de un derecho humano perteneciente al ius cogens o al derecho
internacional de los derechos humanos.
A partir de este momento surge con fuerza la idea de que el derecho al trabajo es un derecho
humano®’ que comprende la posibilidad de no perder el puesto de trabajo y que la tutela contra el
despido injustificado puede y debe asumir —como medio de proteccion— la forma de
reinstalacion. “En sintesis, la Constitucion reformada en 1994 invita a pensar que no existen
mayores obstaculos para plantear que los despidos injustificados puedan ser privados de eficacia

extintiva por vulnerar el derecho humano al trabajo” (Orsini, 2012, p. 376).%

8 Cuyo incumplimiento trae aparejado la creacion de responsabilidad internacional y eventuales sanciones.

% Nos referimos al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en materia del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En relacién con el
Pacto de San José de Costa Rica y al Comité de Libertad Sindical o Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones referentes a las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo.

67 Articulos 23. 1 de la Declaracién Universal y 60. del PIDESC, Observacion General nim. 18, Protocolo de San
Salvador, entre otros.

8 Independientemente de su pertenencia o no al ius cogens o la ratificacion del convenio 158.
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Pero no es menos cierto que, de un tiempo a esta parte, el contexto nacional e internacional esta
cambiando de forma irreversible para el mundo del trabajo, generando condiciones que tornan mas
dificil aun la proteccion universal de los trabajadores y la garantia efectiva del derecho en cuestion.
El nuevo tiempo requiere, por lo tanto, no s6lo de normas juridicas que den cuenta de la salvaguarda
de ciertos principios y valores como los derechos humanos; sino también de la prevision de
consecuencias juridicas y demas institutos necesarios para frenar o contrarrestar de manera eficaz
su vulneracion (garantias primarias). Porque, para que una norma sea valida, su vigencia no basta.
Que haya sido emanada con las formas predispuestas para su produccion, no genera una presuncion
aprioristica de validez del derecho existente, sino que también es necesario que sus contendidos
sustanciales respeten los principios y los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion®®
y sean aplicados y puestos en practica en este mismo sentido.
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