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. INTRODUCCION

indudablernante, uno de los aspectos mas trascendentes y significativos de la
reforma constitucional de 1.994, es |a constitucionalizacidn de jos fratados y declaraciones
internacionales, referidos a los derechos humanos.

Asi, en el art. 75, relativo a las atribuciones del Congreso de la Nacion, en su inciso
22, se incorporan ocho tratados internacionales y las tres declaraciones de derechos mas
importantes del siglo, con la aclaracion que “en las condiciones de su vigencia, tenen
Jerarquia constifucional, no derogan arficulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben enfenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos...”.

Los instrumentos intemacionales que se han constitucionalizado son:

1. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en ia IX
Conferencia Intemacional Americana, en Bogota, Colombia, 1946).

" Exposicion del autor en el Seminario sobre “La actividad empresaria y reforma constitucionaf®,
organizado por la U.N.C., Facultades de Ciencias Econdimicas y de Derecho, realizado en
Mendoza del 25 de agosto al 1° de setiembre de 1995,
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2. Declaracion Universal de Derechos Humanos. (adoptada y proclamada por la
resolucion 217 (lll} de la Asambiea General de {as Naciones Unidas el 10 de Diciembre
de 1348),

3. Convencion Universal de Derechos Humanos. (suscrila en San José, Costa Rica, el
22 de noviembre de 1969 y aprobada por la Republica Argentina mediante ley 23.054).

4. Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (suscrito en la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos de America, el 19 de diciembre de 1966.
Aprobada por la Replblica Argentina, segun ley 23313, sancionada 17-4-86;
promulgada 6/5/86, publicada en el B.O., 13/5/86).

5. Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos. {suscrito en Ja ciudad de Nueva
York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de 1966. Aprobada por la
Republica Argentina, segun ley 23.313, sancionada 17-4-86; promulgada 6/5786,
publicada en el B.0., 13/5/85).

6. Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio. (aprobada por
lalll Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1848, Ratificada por
la Repubiica Argentina mediante el decr, ley 6286/56, sancionado y promulgado ef 9/4/56;
publicado en el B.O. e 254/56).

7. Convencion internacional sobre la sliminacion de todas las formas de
discriminacion racial. (suscrita en |a ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América, el 13 de julio de 1967. Aprobada por fa Repblica Argentina, segun ley 17.722,
sancionaday promulgada 26/4/68, publicada en el B.O., #5/68).

8. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer. (aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1979. Suscrita por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980.
Ratificada mediante la ley 23.175, sancionada el 8/5/85; promulgada el 27/5/85; publicada
enal B.O. el 36/85).

9. Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. (aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1984 y aprobada por la Repulblica Argentina mediante ta ley 23.338,
sancionada el 30 de julio de 1985; promuigada el 19/8/86 y publicada en e B.O. o
20/2/87).

12. Convencion sobre los derechos del nifio. (adoptada por la Asambiea General de las
Naciones Unidas de Nueva York, Estados Unidos de Aménca, el 20 de noviernbre de
1969, Aprobada por la Republica Argentina, mediante la ley 23849, sancionada sl
2715/90; promulgada de hecho et 16/10/90, publicada en el B.O., 22/10/90).

11, Declaracién de los derechos del nifio. (proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas et 20 de noviembre de 1959, resclucion 1386- XIV).

El constituyente de 1.994 al incorporarlos “ha sintetizado en este simbbiico decalogo
de tratados y declaraciones el niicko duro de los derechos que fa conciencia inlernacional de
ia humanidad garantiza a toda persona por el hecho de serlo; es deci, los derechos
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naturales a ésta” ', En a misma Convencion Constituyente de Sania Fe se sefialo que "Los
derechos humanos son la expresion direcla de la dignidad de la persona humana, conforman
una obligacion para todos, erga omnes, y todo Estado debe estar juridicaments interesado
en la proteccion det derecho del hombre. B Estado no puede sustraerse de su
responsabilidad con el pretexto de gue es un ambito -esencialments- de su competencia
nacional, con un concepto antiguo de la soberania, porque, de lo que se kata, es de a
proteccion intemacional. La persona es el sujeto del derecho internacional” 2.

Dado que en los tratados y declaraciones aludidos se incluyen dausulas que hacen
a ambito del derecho individual y colectivo del trabajo y de ta seguridad social, hemos
congiderado de inlerés delenemas en su analisis.

Sin embargo, previc a ello, es necesario merituar dos cuestiones fundamentales: la
repercusion que tiene su incorporacion al texto constitucional con respecto a los derechos y
garantias que sobre la misma temética se incluyen en los arts. 14 y 14 bis, y fijar algunos
conceplos previos sobre la operatividad de las clausulas constitucionales, a fin de evaluar las
nUevas narmas incorporadas,

ll. Repercusion respecto a los derechos y garantias de la primera parte de [a
Constitucion Nacional.

En pritmer lugar, hemos de analizar |a repercusion que tienen las nuevas clausulas
sociales sobre fas existentes: sblo las complementan, ¢ también pueden modificarlas o
sustittirias.

Al respeclo debe advertirse que la tematica propia del derecho del frabajo y de la
sequridad social, no fue incorporada expresamente en los lemas habilitados por la ley
24,308, y a su vez, por estar incluidos los derechos y garantias existentes al momento de la
reforma (arts. 14 y 14 bis) en el capitulo Unico de la Primera Parte de Ja Constitucion
Nacional, le fue vedado a la Convencion Constittiyente introducir modificacion alguna a los
rismos (arts. 7, ley 24.309).

Sin embargo, al constitucionalizarse los fratados y dedlaraciones de derechos
hurmanos, se han incorporado aspectos relativos al derecho laboral y de la seguridad social,
e igualmente, mientras por el texto anterior del art 67 inc. 11 se autorizaba al Congreso a
dictar &l Codigo del Trabajo y de la Seguridad Social, ahora, luego de Ia reforma de 1594, elio
podra ser "en cuerpos unificados o separados’ (art 75, inc. 12, CN).

1 BARRA, Rodolfo C., *Dedlaraciones, tratados y convendiones infemacionales, en ROSATTI,
Horacio v otros, "La reforma de la Constilucion”, ed. Rubinzal, {(Santa Fe, 1.994), o, 169.
2 CAFIERO, Juan, Conv. Nac. Const., DS, ps. 2829 v 2830, '
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Algunos autores, como Pérez Guilhou, consideran que con la constitucionalizacion
de los tratados se ha enfrado en una zona prohibida y se ha incurmido en graves
confradicciones. £2n tal sentido puntualiza que en la propia ley 24.309, de convocatoria, se dio
tal contradiccion por cuanto, mientras por el art. 3, punto | se habilitd para ef debate et tema
relaivo a los instilutos para fa infegracion y jerarquia de los tratados infernacionales, |o que
implicd la posibilidad de cambiar et orden de prelacion legal del Estado del art 3, por el art. 7
de la misma ley se impedia a la Convencion Consiituyente introducir modificacion alguna *a
las declaraciones, derechos y garantias contenidos en el cap. (nico de la Primera Parte ds la
Constitucion Nagcional®. Luego con la reforma, al darle jerarquia constitucional a algunos
tratados se ha alterado el orden de prelacion del art. 3, y al decir el inc. 22 del art. 75 que
aqueéllos no derogan articulo de la primera parte y "deben entenderse como complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos *, a su juicio "no solo se cae en violacidn de
prohibiciones expresas, $ino que ia contradiceion se vuelve mas oseura™.

En cambio para Dromi, 'no es que estos fralados estén por encirna de la
Constilucién, pero tampoco estan por debajo, ienen una jerarquia constifucional equivaiente
por la naturaleza de los derechos que reconocen. Los derechos reconocidos por eflos son
complementarios de los derechos y garantias reconocidos en la primera parte de la
Constitucion. Tienen ontologicamente ia misma naturaleza juridica porque son reconocidos
(igual que el art.28) y porque gozan de las mismas garantias de protecsion®. Por ello el
aulor citado considera que “la palabra “complementaric” no tiene un maiiz diminutivo, puss
estos derechos definen y defienden al hombre en su esencia” 4.

Por su parte Barra, a partir de 1a prohibicion dei art. 7 de |a ley 24.309 que fuimina
de nulidad cuatquier modificacion infroducida ala primera parte de la Constitucion Nacional,
afrma que la formulacion en examen respeta este espiritu al decir que los derechos
consagrados en los tratados constitucionaiizados no atentan contra aquelas declaraciones y
derechos sino que las "complementan”, esto es "los explicitan, los perfeccionan, de susrte
que aquélios akcanzan una infegridad, una plenitud acorde con el desarollo progresivo de los
. derechos humanos...”. Desde esta perspectiva sefiala que no cabe esperar contradiccion
enfre alguno de esios nuevos derechos y aquellos vigios de la llamada "parte dogmatica,” y
de llegar a presentarse la hipblesis que no haya complementariedad o perfeccionamiento de
los derechos en cuestion, sino lo contrario, el nuevo no podria aplicarse, porque "os nuevos
derechos son culminacion de los primeros treinta y cinco articulos; no su abrogacion, por lo
gue si el intérprete no puede alcanzar un senfido “integrador* de las normas en juego, habra
de primar aquella de la parte dogmatica”, en armonia con o dispuesto por & art. 7 de la ley
24.30%.

3 PEREZ GUILHOU, Daito, en Prodogo a la edicion de fa Consfitucion de la Nacion Argenting,
Depaima (1.984), ps. XX-XXI.

4 DROMI, Raberto; MENEN, Eduardo, "La Constitucion reformada. Comentada, interpretada y
concordada’, Edcinnes Ciudad Amgentinga, Buanos Aires, 1.984, ps 257/8

5 BARRA, Rodoffo, "Declaraciones, tratados y convendionas internacionales”. ab. cit. p. 187,
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Teniendo en cuenta estas opiniones, y,la doctrina judicial sentada por la Corte
Suprema naciond, en el sentide que ia Constitucion “debe-analizarse como un conjinte
amonico dentro del cual cada parte ha de interpretarss a la luz de las disposiciones de todas
las demas” ¢ y que aquélla "constituye un todo organico y sus disposiciones deben ser
aplicadas concertadamente'”, nos inclinamos por afimar que los derechos y garantias
incorporados a la Constitucion por la reforma de 1.994, al constitucionalizar tratados y
declaraciones intsmacionales sobre derechos humanos, vienen a complementar y en su
caso, @ amplkiar los ya contenidos en su primera parte, pero en ningun caso podrén ser
interprelados para consagrar su modificacion o supresion. Ademas, en lo relativo a las
clausulas (aborales debera tenerse presente que la inseccion del art. 14 bis dentro del cusrpo
sistemalico de la constitucion de 1.853-680, implicd una expresién minima del llamado
constitucionalismo social ¥, y que ahora, por obra de la constitucionalizacion de los tratados,
aquél logra un mayor desarrolio en el reconocimiento de los derechos gue hacen a la
dignidad del hombre que trabsja y su proyeccion en el ambifo social tendienie al
mejorantiento de sus condiciones de trabajo y de vida, y &l logro de un bienestar personal y
fatnifiar. De ahi que, asi como con relacion a la insercion del art. ¥4 bis, al viejo texto
constitucional hubo que interpretario de un modo constructivo y armonico, fas nuevas
clausulas, tambien deben compatibiizarse dentro de la intregalidad del texto constitucional,
teniendo presente que las ideas trascendentes del "bienestar general’ y de ta "justicia’, en su
idea mas ampiia, ya estan incluidas en el propio preambulo, que ha permanecido inalterado
y sirve de base inspiradora de todo el ordenamiento fundamental.

lll. Operatividad de las clausulas constitucionales.

Tradicionalmente se distingue con relacion a las dausulas constitucionales, entre
‘operativas’ o "autoaplicativas”, y "programaticas.” Las primeras, se caracterizan porgue son
de aplicacion inmediata, sin necesidad de una ley reglamentaria que la efectivice; en cambio
las segundas, llamadas también de "aplicacién diferida”, requieren que el Congreso dicte las
leyes que posibiliten su implementacion.

Sin embargo, es dable advertr que no en todos los casos se presenta con
mendiana daridad el caracter de cada clausula constitucional. En algunos supuestos, la
intencion del constituyente sobre el alcance de ia norma, es expresa, como cuando el art.
15declara que "enla Nacion Argentina no hay esclavos; los pocos que hoy existen quedan
libres desde la jura de esta Constitucion” (fa operatividad de esta claustila es evidente); o en
sentido inverso, con relacion al funcionamiento de los juicios criminales por "jurados”, su

§ Fallos: 296, 432, 310.

T Falles: 298, 200, 256, 24, 258,

8 Conf. BIDART CAMPQS, Gemman, "Principios constitucionales de derecho def trabajo (individual y
colectivo) y de ia sequridad social en el art. [4 bis”, TSS 1.981, 1. VIIl-483,
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caracter programalico surge del propic texto @ derivar su implementacion para cuando "se
establezca en la Republica esta institucion® (actual ar. 118, anterior art. 102, CN).

En ofros casps, la operatividad de las normas dependera de la decision de las
autoridades encargadas de su aplicacion, y en Giima instancia de 1a frmeza de las actitudes
de los jueces®. Pero frente a la duda fundada sobre s una norma consfitucional es
programatica u operativa, estimamos que hay que inclinarse por esta segunda epcion por
cuanlo resulta razonable considerar que ! constituyente, salvo cuando ha condicionado su
aplicatilidad a actos legislativos u de ofro tipo posleriores, si ha inciuido una clausula en la
Constitucion es para que la misma sea cumplida '°. Incluso 1al interpretacion condice con la
doctrina de la propia Corte Nacional cuando en el caso "Ange/ Sirf s/ amparo” sefal0 que "las
garantfas individuales existen y protegen a fos individuos por el solo hecho de estar
consagradas por ta Constitucion e independientermente de las leyes reglamentarias™ .

Por dlimo, con relacion a la utlidad de las “clausulas programaticas®, Sagles
considera que seran valiosas si cumplen dos condiciones: a) que lengan un contenido justo;
y b) que conlleven la honesta intencidn constiluyente de efectivizarse, por cuanio, desde su
punto de vista, hay *normas programaticas sinceras, tefidas de un mensaje de sjecutividad,
y ofras ufopicas o hipocritas, que sblo significan una suerte de anestesia politica destinada a
calmar apetilos sociales” 12,

Con estas ideas bésicas, pasaremos a considerar las principales clausulas
conlenidas en los tratados y declaraciones incluidas en el inc. 22 def at. 75 de la CN
vinculadas ai derecho del trabajo y de la sequridad social. Claro esta que fren’e a lexios que
8 reiteran en los diversos instrumentlos considerados y que a su vez se caraclerizan por ser
excesivamenle enunciativos y descriptivos, hemos de detenernos solo en los aspeclos que
resultar mas significativos.

IV. Clausulas relativas a instituciones de derecho individual del trabajo.
IV.1- Derecho y deber de trabajar.
Sobre el “derscho de frabajar’, encontramos las siguientes mensiones en los

instrumentos considerados: a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
hombre (Bogota, 1946). Art. XIV: "Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones

# Conf. VANOSSI, Jorge R., "Teoria constifucional’, t. i, p. 3 citado por SAGUES, Néstor,
"Constifucionalismo Social”, en Tratado de Derecho del Trabajo (Vazaquez Vialard, dir.), Astrea, 1. 2, p.
799,

18 Conf. SAGUES, Néstor, “Constifucionalismo social”, ob. ¢it. p. 803,

1 CSUN. Fallos, 239; 459,

12 SAGUES, Néstor P. "Constitucionalismo social”, ob. cit. p. 801,
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dignas y a seguir libremente sy vocacion, en cuanlo lo permitan las oportunidades existentes
de empleo..."; b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (N.U., 1948). Art. 23:"1- Toda
personz fiene derecho al frabajo, a la libre eleccién de su trabaje, a condiciones equitativas y
safisfaclorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo..”; ¢) Paclo internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nueva York, 1966). Art 6: "1- Los Estados
partes en el presente Pacto reconocen et derecho a trabajar que comprende el derecho de
toda persona de tener la oporfunidad de ganarss la vida mediante un trabajo ibremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garanfizar este derecho.” 2- Entre
las medidas que habra de adeptar cada uno de fos Estadoes partes en ef presente Pacio para
lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la orientacion y formacidn técnico
profesional, la preparacién de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un
desarrollo acondmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en
condiciones que garanticen las libertades poliicas y econdmicas fundamentales de 1a
persona humana'; d) Convencion internacional sobre la efiminacion de fodas las formas de
discriminacion racial (Nueva York, 1967). At 5 “En conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en ¢l art. 2 de la presente Convencién, los estados partes se
comproimeten a prohibir y eliminar la discriminacion racial en fodas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante |a ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional 0 étnico, particularmente en el goce de fos derechos siguientes:...e) los derechos
econbémicos, socidles y culturales, en particular..."inc. i) ¢ derecho al rabajo, a fa libre
eleccion de trabajar en condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo...”

Estas clausulas deben ser consideradas en su vinculacion con el derecho de
trabajar ya reconocido por el art. {4 ciande declara: "Todos los habitantes de la Nacidn gozan
de los siguientes derechos conforme las leyes que regiamentan su ejercicio; a saber: de
trabajar y de ejercer foda industria licita.,.."

La doctrina nacional ha interpretado esta norma como el reconocimiento del
derechao a [a libre eleccion del trabajo, y no como un derecho de un individuo sin trabajo o
que no [o encuentra a reciamar al estado la provision de una tarea remunerada “, y la Corte
Suprema en igual sentido ha dicho que: "no existe duda alguna de que la Constitucion
Nacionat consagra ampliamente el derecho de frabajar (art 14} y declara su profeccion de
conformidad con las keyes que reglamentan su ejercicio, las que deben asequrar las
condiciones enumeradas en el art. 14 bis. Contrariamente a fo que parece inferirse def escrito
inicial, eflo no significa -ni ha significado en a historia constitucional argentina durante la
vigencia del fexto de 1949 ni tampoco iras la reforma de 1.957- asegurar un derecho
subjetivo individual a que el Estado ke proporcione un trabajo al habitante que lo solicite... La
profeccidn reconocida consiste en un deber genérico del Esiado de promover las
condiciones sociales ¥ econbmicas de la comunidad de manera de pasibilitar a todos los
habitantes el gercicio def derecho de trabajar. Si los medios que arbifra no se adecuan a fos

12 Conf. BIDART CAMPOS, German, "Principios constitucionales ...", ob. ¢it, pag. 489; SAGUES,
Néstor, "Constitudonalismo social’. ob. cit. pag. 805.
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fines cuya realizacion procura o si consagran una manifiesta inequidad, son susceptibies de
ser cuestionados sobre la base del derecho que futela fa Constitucién (docirina de Fallos
299-428; 3031674 y ofros} 4.

Por ofra parte, de la constitucionalizacion de los tralados, surge ofra faceta, no
considerada anleriormente: el trabajo como un deber. Aluden al mismo: a) Declaracion
Amencana de los Derechos y Deberes del Hombre. Art. XOXXVIE "Toda persona fiene ef
deber de lrabajar, dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de obtener los recursos para
su subsistencia o en beneficio de la comunidad®, y b) Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos Art. 32" (Comelacion entre deberes y derechos) 1- Toda persona tiene
deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad, 2- Los derechos de cada persona
estan limitados por los derechos de los demas, por la sequridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”.

Cual es el alcance que debe darse a estas dlausulas que aluden al deber de
trabajar...? Estimamos que debe interpretarse el rabajo como funcién sccial, como un deber
ético mas que juridico, denivado de la solidaridad social que todos debemos tener hacia
nuestros semefantes y hacia la comunidad, pero no como correlato de una atribucion del
estado a compeler a un individuo al trabajo no aceptado libremente, que a la par de implicar
una vuelta a formas esclavizantes, implicaria la necesidad de montar un aparato poiicial
para controlar esta forma de trabajo no querida voluntariamente 13,

1V 2- Respeto a la intimidad del trabajador.

En la "Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre" (Bogofa,
1946}, en su Art. V se dice: “toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
alaques abusivos & su honra, a su reputacidn y a su vida privada y familiar”,

Por su parte, en la "Declaracion Universal de Derechos Humanos” (N.U., 1948) en
el art. 12 se consagra: "Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su comrespondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

lgual texio se recepta en el art. 11, ap. 2 de la "Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos" (San José, Costa Rica, 1969}y en el art 17 del “Pacto Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos” (Nueva York, 1966).

Ahara bien, la Consiftucidn Nacional Argentina, en su primera parte, no reformada
en 1.994, incluye algunos preceptos que pueden ser considerados como reconocedores del
derecho a la infimidad denitro de un concepio tradicional. Asi, el art 18 declara inviolable af

4 CSN, in re: "Aranda ¢. Capitania de Puertos dei Litoral Fluvial s. amparo®, La Ley suplemento del
2/6/93,
5 Conf. EKMEKDJIAN, Miguel A., Tratado de Derecho Constriucional, p. 12.
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domiciio, a la cormespondercia epistolar y a los papeles privados. Por su parte, el art 19
admite un Ambito de privacidad de los ciudadanos al consagrar que "fas acciones privadas
de bos hombres que de ningun modo ofenden af orden y a la moral publica, ni perjudiquen a
un teroero, eslan solo reservadas a Dios y exentas de fa autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda Iz ley ni privado de o
que effa no prohibe”. En doctrina, algunos autores consideran que estos articulos receptan el
derecho a la intimidad en su concepcion tradicional’®; en cambio para okos, antes de la
reforma de 1,994, este dersecho debia ubicarse enlre aquelios derechas no entimeradas por
la Constitucion Nacional 7.

En cuanto a las normas de derecho privado, sobre el tema, el Codigo Civil vigente
desde 1871 nada preveia respecto al derecho a la intimidad de las personas. Recién en
1974 se introdujo primero como art. 32 bis y luege por laley 21.173 se lo incorpord como art.
1071 bis, del Codigo, que dispone : *ef que arbifrariamente se enfrometiere en la vida ajena,
publicando refratos, difundiendo correspondencia, mortificando a olro en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo su infimidad, y el hecho no fuere un defito
penal, sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una
indemnizacion que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las circunslancias; ademas,
podra éste, a pedido del agraviado, ordenar ia publicacion de la senfencia en un diario 0
periodico del fugar, i esta medida fuera procedente para una adecuada reparacion *.

No obstante que en generai se sefialan las dificultades de resumir en un solo
concepto el derecho a la privacidad o a ia intimidad, en fa doctrina civilista argentina, que se
ha desarollado sobre todo a partir de la incorporacion del art. 1071 bis del Cadigo Civil, ha
ido elaborando diversas definiciones que coinciden en sus aspectos esenciales. Asi, para
Diaz Moling, "es el derecho personal que compete a toda persona de sensibilidad ordinaria,
de o permitir que los aspectos privados de su vida, de su persona, de su conducta y de sus
empresas, sean llevados al comentario publice o con fines comerciales, cuando no exista un
legiimo interés por parte del estado o de la sociedad"'®, Para Goldenberg, es el derecho que
permite al individuo preservar, mediants acciones legales su infimidad, es decir la parte no
comunicable de su existencia °. A su vez, Cifuentes destaca que este derecho
personalisimo “permite sustraer a la persona de la publicidad © de ofras turbaciones de su
vida privada, €l cual esla limitado por las necesidades sociales y los intereses plblicos™®.
Tampién, Zavala de Gonz&lez pone de manifiesto que es un derecho persondlisimo que

s ZABALA de GONZALEZ, Malitde M. Derecho a Ja intimidad, pag. 50; RIVERA, Julio C.; Derecho a
la infimidad, pag. 926.

17 BIDART CAMPOS, German, Manual de Derecho Constifucional Argenting, pag. 198, MOSSET
ITURRASPE, Jorge; Responsabilidad por dafios, T°| pag. 174, citados por PORTA, Elsa; Derecho a
la intimidad y deber de informar en la etapa precontractual, Emepar- DLE T° VI, pag. 461.

18 DIAZ MOLINA, Ivan, £/ derecho a Ja vida privada, LL, 126- 985

19 GOLDENBERG, |., La futela de la vida privada, LL, 1976- A- 576

2 CIFUENTES, Santos, £ derecho a fa infmidad, ED, 57- 832.
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protege la reserva espiritual de la vida del hombre, asegurando su libre desenvolvimiento en
lo personal, en sus expresiones y en sus afectos®! .

En cambio, respecto a las normas de derecho laboral, s bien no encontramos
alusiones especificas al derecho a la intimidad, la Ley de Contrato de Trabajo (en adelante
LCT), de 1974 (ley 20.744 y sus reformas), contiene varias normas tendientes a asegurar el
respefo debido a la dignidad del trabajador, ia presefvacion y mejora de sus “derechos
personales’, asi como evitar todo dafio, no sdlo en su salud fisica, sino también en su
personalidad moral, e igualmente se pondera el aspecto familiar del trabajador, todo lo cual
posibilita que en la practica y también por via doctrinaria y jurisprudencial, se admita el
derecho al respeto de la privacidad o inimidad del frabajador. Al respecto podemos
mencionar los siguientes aspectos;

a) En primer lugar, es de destacar que el art. 4° de la LCT, determina que el contrato de
trabajo tiene como principal objeto "la actividad productiva y creadora del hombre en si*
{trabajo en sentido subjetiva), v solo después *ha de entenderse que media entre las
partes una retacion de intercambio y un fin economico” (trabajo en sentido objetivo). De
este modo se da prioridad al aspecto personal del trabaje, como perfeccionador del
propio suieto que lo ejecuta, por encima del mero aspeclo objetivo (contribucion al
proceso preductivo).

b) Luego en el tituio Il, capitulo VI, en lo relativo a fos derechos y deberes de las partes, €s

" donde mejor se aprecian las notas que el legislador ha impreso al complejo de relaciones
que vinculan al empleador y at trabajador, para mejor lograr aquellas melas:

1. Se ponderan los deberes éticos 0 de conducta de las partes a establecer la buena
fe, la colabaracion y solidanidad como premisas fundamentales que deben crientar
el actuar de ambas partes del contrato de trabajo (arts. 62, 63y cons,, LCT).

LaLCT se ha ajustado a estos principios, al esiablecer as reglas generales sobre la
actuacion de las partes del contrato de trabajo, en el ejercicio de sus derechosy en
el cumplimiento de sus obligaciones. Por de pronto, ambas estan obligadas, no sbio
a lo que surge de ios rminos expresos del confrato, sino a "todos aquellos
comportamientos” que sean consscuendcia de él, de los estalutos profesionales o
convenciones colectivas "apreciados con criterio de colaboracion y solidaridad” (art.
62, LCT). Pero, ademas, estan obligadas a obrar de buena fe, “gjustando su
conducta a lo que es propio de un buen empleador y de un buen trabajador, tanto al
celebrar, ejecutar o extinguir el contralo o |a relacién de frabajo” (art. 63, LCT).

En la actualidad, a buena fe no es una simple norma de la cual se sigan diversas
obligaciones, sino que asume el caracter de un principio juridico fundamental, que
informa la totalidad del ordenamiento juridico y aflora expresamente en mulfiples y
diferentes normas, aungue no siempre se le mencione en forma expresa,

La LCT al igual que lo gue ocurre con el Codigo Civil (art. 1198}, incorpora
explicitarnente el principio de la buena fe contractual, como principio rector de fa

21 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, Derecho a la intimidad (Bs. As. 1882), pag. 87.
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actuacién ge ambas partes. Tanto el empleador como el trabajador deben ajustar
su comportarmiento a esa regla general, al celebrar, ejecutar o exiinguir el contrato o
relacion de frabajo {art, 63, LCT).

Es que la buena fe tiene, en ei derecho laboral, una trascendencia muy especial,
por el componente personal que existe en esta rama juridica. El contrato de trabajo,
no crea solo derechos y obligaciones de orden exclusivamente patrimonial, sino
también personal, en una relacion estable y confinuada, en la cual se exige la
confianza reciproca en mulfiples planos, en encontradas direcciones y schre todo
por un periodo prolongado de tiempo. Para el debido cumplimiento de esas
obligaciones y el adecuado mantenimiento de esas relaciones es importantisimo
que ambag partes actiien de buena fe.

La LCT, en la formulacion relativa al principio de la buena fe contractual, adopta
también un standard juridico, o sea, férmulas de caracter general, de las que los
jueces haran aplicacion segun las circunstancias de cada caso, y que a st vez
posibiliter suficientemente fa flexibilidad interpretativa, como para adecuar tales
exigencias a la evolucion de las valoraciones de fa comunidad, que los usos
sociales y las buenas costumbres reflejan. Asi, el ya citado art. 63 exige a Jas partes
que adecuen sus conductas a los modulos sociales medios de busn empleador
de buen frabajador.

Las figuras genéricas, adopiadas por la LCT, con su contenido moralizador de la
relacion, permiten confrontar las mattiples situaciones que se pueden presentar, con
los mencionados “madulos”, que responden a la conciencia social media, feniendo
presente que también en materia laboral, el principio de fa buena fe contractual es
comprensivo tanto de |a buena fe objetiva, lealtad y probidad, que exige un "honesto
y escrupuloso” cumplimiento de las obligaciones contractuales, como de la buena fe
subjetiva (creencia o confianza}, que los induce a actuar verosimiimente de acuerdo
con lo gue entendieron o pudieron entender.

De este modo |a buena fe aparece como mddulo reguiador de la conducta de
ambas partes, siendo 1an impartante la buena fe que debe mostrar el empleador
como [a que debe inspirar al frabajador. Consecuentermente, esta idea directriz que
tiene que presidir la conducta de ambos, comprende, explicita y respalda tedas las
obligaciones que emanan de su contenido, pero las trasciende, porque sirve para
arientar al intérprete y, de algin modo también viene a suplir, en los casos
concretos, las omisiones en que hubiere incurrido el legistador. Por ello, con
relacion al derecho a la intimidad del trabajador, su reconocimiento y respeto,
encuentra en la buena fe contractual el fundamento que sirve para delimitar el
actuar del empleadar en salvaguarda de aquél.

La LCT reconoce al empleador las facultades jerarquicas que le competen como
coordinador y responsable de la empresa, pero encauzando su ejercicio dentro de
pautas de razonabilidad y prudencia, en salvaguarda de la dignidad del frabajador.
Asi, la facultad de direccidn debera ejercerse “con caracter funcional, afendiendo a
los fines de la empresa, a las exigencias de la produccion, sin perjuicio de la
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presefvacion y mejora de los derechos personales y patrimoniales del trabajador”
(art. 65, LCT). En cuanto a la facultad de modificar las formas y modalidades det
frabajo (ius variandi), no podran hacerse cambios que importen "un ejercicio
irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales de! contrato, ni
causen perjuicio material ni moral al trabajador” {arl. 66, LCT). La aplicacion de
medidas disciplinarias debera ser proporcionada a° las faltas o incumplimientos
demostrados por el trabajador” (art 67, LCT). En 6l ejercicio de todas eslas
facultades, ademas de cumplir las normas que la propia Jey, los estafulos
profasioriales, las convenciones colectivas y los reglamentos intemos de las
empresas contengan, “se cuidara de satisfacer las exigencias de la organizacion
del frabajo en 'a empresa y el tespeto debido a la dignidad de! trabajador y sus
derechos patrimoniaies, excluyendo toda forma de abuso del derecho” {arl. 68
LCT). Por ofra parte, con relacion a los controles personales que puede establecer
la empresa en proteccion de sus bienes y para evitar susfracciones por parte del
personal, "deberdn siempre salvaguardar la dignidad del trabajador y deberén
practicarse con discrecidon y se haran por medio de seleccion automatica
destinados a la totalidad del personal’, exigiendo que los confroles al personal
femenino sean cumplimentados por personas de su mismo sexo (arts. 70 y ss.
LCT).

A partir de las disposiciones resefadas, puede afirmarse que si bien la legislacion
taboral argentina no contiene normas expresas sobre el derecho a la infimidad del frabajador,
s reconacimientc encuienra sustento en diversas normas de la LCT que fienden a la
salvaguarda de la dignidad del hombre que trabaja, fundamentalmente ias que reconocen el
deber ganérico de buena fe (arls, 62 y 63, LCT) v aquéllas que orientan las facultades del
empleador por los carriles de 1a razonabiiidad.

En tal sentido, |a jurisprudencia haciendo aplicacion de estas normas, ha receptado diversos
casos que -aungua no se mencionan como tales- impiican reconccimientos al derecho a la
intimidaa o privacidlad del trabajador.

Con la constitucionalizacion del "derecho a ta intimidad", por la reforma de 1.994,
eslimamos que la institucion adquiere una mayor irascendencia y plena operatividad,
pudiendo ser invocada sin necesidad de su implementacion por via legislativa,

{V.3- Principio de no discriminacion.

Sobre el principio de "no discriminacion” se hacen las siguientes referencias: a)
Declaracion Amenicana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 1946). Art it"
Todas las personas son iguales ante Ia ey y tienen los derechos y debefes consagrados en
esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni ofra alguna®, b} Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (San José, Costa Rica, 1969). At 1-" (Obligacion de
respetar los derechos) 1- Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno sjercicio
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a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o0 de cualquier ofra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier ora condicion social. 2- Para
los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano; ¢) Convencion infermacional
sobre la eliminacion de lodas las formas de discriminacion racial (Nueva York, 1967). Art 5:
"En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el art. 2 de la presente
Conwencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar fa discriminacion racial
en lodas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin
distincidn de raza, color y origen nacional o étnico”, parficularmente en el goce de os que
enumera, entre los que incluye el derecho al trabajo y a su libre eleccidn; y d} en la
Convencién scbre eliminacton de todas las formas de discriminacion contra la mujer (N.U,
1979), en su art. 11 se sefidla que los Eslados deberan adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar |a discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo con el fin
de asequrar los derechos que alli se enumeran.

Enla evolucidn actual del derecho del trabajo, el principio de no discriminacién, que
se traduce en la obligacion del empleador de Iratar de igual manera a los iguales, en iguales
dreunstancias, se presenia como uno de sus principios fundamentales, de ahi fa
trascendencia que fiene que haya adquirido jerarguia constitucional en la reforma de 1.994.
Es que partiendo del presupuesto basico del respsio de |a dignidad ds ios integrantes de la
empresa, no se puede lograr esa valorizacion de la personalidad humana, si no se dispensa
igual tratamiento, a quienes se hallen en las mismas circunstancias concrelas.

Este principio, que nacid por obra de la eiaboracion de la doctina y jurisprudencia
de Alemania Federal®, fue ambién expuesto por nuestros tratadistas y receptado por los
tribunales laborales®, habiendo sido incorporado legislativamente en la LCT (arls. 17 y 81)
y en |a ley sindical, respecto al trato que debe dar la asodiacion sindical a sus afiliados (art.7,
ley 23.551).

La iguaidad intentada no desconoce que pese a ser los hombres esenciaimente
iguales, presentan diferencias. accidentdles (edad, sexo, situacion social, calegoria
profesional, etc.), que los hacen diferentes unos de ofros. El principio de |a igualdad de trato
se refiere a la comparacion en un aspecto especifico: con relacion a su lugar en la empresa y
asu actividad en el establecimiento donde rabaja. Reiterande una expresion muy grafica, no

2HUECK y NIPPERDEY, Compendic de deracho del irabajo, pag. 164,

2 \er KROTOSCHIN, Emesto, Tendencias actuales en el derecho del frabajo (Buenos Aires, 1.858),
pag. 107 y Discriminacion e igualdad de trato en ef dereche del frabafo, LT 1.971-305; KATZ, Emesto,
La obligacion de tratar de ur modc igual a los iguales en igualdad de Gircunstandias, en el derecho del
trabajo, DT, 1.958-654, y £ principio def tralamiento igual de kas iguales en iguales circunsiancas,en
el derecho del frabajo, LT, 1961-5; LOPEZ, Justo, £ principio de fgual remuneracion por igual tarea,
LT 1966-593; VAZQUEZ VIALARD, Antonio, fgual remuneracion por igual tarea, DT 19685432,
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aspira a "una igualdad mecanica, ni fotografica, ni aritmética", sino a una igualdad relativa,
que se debe dar solamente cuando las circunstancias son iguales.

El deber de no discriminar, como obligacion del empleador, debe ser
compatbilizado con las facultades directrices propias de aquél, sobre la base de pautas
objetivas. La LCT consagra el principio de que “el empleador debe dispensar a todos los
frabajadores igual trato en identidad de situacicnes”, considerando que existe trato desigual
“cuando se produzean discriminaciones arbitrarias, fundadas en razones de sexo, religion o
raza' (art 81, LCT). No menciona Ia nacionalidad, |a actividad politica o gremial ni la edad,
incluidas en la prohibicion genera de discriminacion del art. 17, LCT.

En la formulacion kegal de la LCT se han seguido las pautas sentadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, con relacion a |a interpretacion del principio constitucional
de la igualdad de remuneracion por igual tarea (art. 14 bis), cuando senalé que tal principio
"se opone a discriminaciones arbitrarias, como serian las fundadas en razones de sexo,
religion o raza, pero no aquellas que se suslentan en motivos de bien comun®, como las
fundadas "en la mayor eficacia, iaboriosidad y contraccion al rabajo del obrero”, para agregar
a continuacion que "no puede privarse al empleador de su derecho de premiar, por encima
de aquellas remuneraciones (|as fijadas por convenio colectivo), a quienes revelen meéritos
sufickentes. De lo contrario, no habria manera de esfimular al frabajo, la eficacia y la iealtad,
con grave detrimento de la justicia®.

Come hemos sefialado, el principio de la igualdad de-trato no significa una completa
igualacion, sino que se debe aplicar a quiénes se encuentren en identidad de circunstancias,
con relacion a una determinada empresa, que generalmente se presenta entre quiénes
integran una “unidad técnica o de ejecucion” (arl. 6°, LCT), salvo que el empleador
establezca regulaciones uniformes para varios o fodos los establecimientos que componen la
empresa. Nada impide que ¢! trato desigual sea a quienes se encuentren en situaciones
desiguales (objetivas).

Lo que se quiere evitar es el fralo diferencial arbifrario, que responda a razones no
objetivas, como los ejemplos que dan los arts. 17 y 81, LCT (edad, raza, religion, efc.),
resultando discriminatorio (perjudicial) para el trabajador afeclado. No se resfringen las
posibilidades emergentes de las facultades direcirices del empleador, sino que se las
encauza dentro de pautas objetivas, que eviten la exclusion arbitraria de algun empleado o
varics de ellos, de beneficios otorgados a la generalidad del personal®.

Por ofra parte, es dable sefaiar que la ley 23592 (B.O. &/%88), en su art 1,
dispone que "quien arbifrariamente impida, obsiruya, restrinfa o de algin modo menoscabe ef

4 KATZ, Emesto, Ef pnncipio del tratamienta igual de los iguales en iguales drcunstanaas,en ef
gderecho del frabajo, DT 1.9616.

2 CSJN, 26/8/66, in re, “Ratto, Sixto ¢. Productos Saint”, DT, 1866448,

» Cfr. SAPPIA, Jorgs J, en Altamira Gigena y ofros, Ley de contrato de trabajo, t 1., p. 411,
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pleno efercicio sobre bases igualifanias de fos derechos y garantias fundamentates
reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a defar sin
electo ef acto discriminatonio o cesar en su realizacion y a reparar ef dafio moral y material
ocasionados. A fos efeclos del presente articuio se consideran parficularmente los aclos U
omisiones discnminatorios determinados por motivos tafes como raza, religidn, nacionalidad,
ideoiogia, apinion politica o gremial, sexo, posicion economica, condicion social o caracteres
fisicos”,

En definitiva, un trabajador afectado por actos discriminatorios podra actuar,
invocando el principio de no discriminacion que ahora tiene jerarquia constitucional, tanto a
fravés de los instrumentos que le ofrecen las normas laborales como de acuerdo a la
mecdnica de laley 23.592.

IV.4- Condiciones dignas. Higiene y Seguridad en el Trabajo.

Dentro de la amplia tematica de las "condiciones dignas de labor”, se ha receptado
expresamente a la "higiene y seguridad en &l trabajo”. Los textos considerados son: a)
Declaracion Americana de los Derechas y Deberes tef Hombre (Bogola, 1946). At XIV:
"Toda persona tiene derecho d trabajo en condiciones dignas..."; b} Pacto Infernacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (N.U., 1966). At 7- “Los Estados paries en
presente Pacto reconocen el derecho de foda persona al goce de condiciones de frabajo
equilativas y satisfactorias que le aseguren en especial... b- "la seguridad y la higiene en el
trabajo”. Art. 12" 1- Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nive! posible de salud fisica y mental. 2- Entre las medidas
que deberan adoptar los Estados partes en ! Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho, figuraran las necesarias para...."b- el mejoramiento en todos sus aspectos de
la higiene del frabajo y del medio ambiente; c- la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidérmicas, endémicas, profesionales y de ofra indole, y la lucha con ellas; d-
la creacion de condiclones que aseguren a todos asistencia medica y servicios médicos en
caso de enfermedad.” ¢) Convencion internacional sobre la eliminacion de todas fas formas
de discniminacion racial (Nueva York, 1967). At 5: "En conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en el art. 2 de la presente Convencion, los estados partes se
comprometen a prohibir y efiminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de ‘oda persona a |a igualdad anle la ley, sin distincion de raza, caior y origen
nacional o étnico, particularmente en el gace de los derechos siguientes.... “inc. i) el derecho
al trabajo, a la libre eleccién de frabajar en condiciones equitativas y satisfactorias de
trabgjo..."

&n ef arficulo 14 bis de la C.N,, se incluye entre sus clausulas, el reconosimiento de
“condicicnes dignas y equilativas de labor”,

Conforine fo sefiala Bidart Campos, esta clausula es tan amplia que por si sola,
abastece un contenido que a fo mejor, hace superabundanite ofras partes del articulo.
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Puntualza que condiciones dignas y equitativas se refieren a ambiente, al lugar, a
descanso, a la retribucion, al trato respetucso, a fa indole misma det servicio que se presta.
Lo justo, lo decenig, la decorose, lo adecuado, es lo que prescribe la norma, no solo durante
el tiempo de trabaio y en el lugar de trabajo, sino ain mas alla para asegurar, mediante las
aludidas condiciones, la existencia de la persona humana Z.

Dentro de las disposiciones que el legislador ordinario en cumplimiento  det
mandato de posibilitar “condiciones dignas y equitativas®, entre muchas, se pueden citar
especiamente sl art.75 de la LCT que al reguiar el deber de seguridad del empleador lo
obliga a "adoptar tas medidas que segun el tipo de krabajo, la experiencia y ta técnica sean
necesarias para fulelar la integridad psicofisica y ia dignidad de los trabajadores,
debiendo observar las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes scbre higiene y
seguridad en el frabajo’, y |a propia ley scbre esta malenia, ley 19.587, reglamentada por el
decreto 3579.

Lainclusion en los tratados internaciones de clausulas gue aluden especificamente
ala "higiene y seguridad en el frabajo”, y su constitucionalizacion en ei ordenamiento legal
argentino por obra de la reforma de 1.994, estan dando muestras de la importancia que se le
asigna en las sociedades modemnas a la proteccion de la vida, de la salud y de la integridad
psicofisica de los rabajadores®.

V.5 Tiempo libre.

En los documentos en andlisis, se allide a la limitacion de |a jornada de trabajo, al
descanso y a las vacaciones pagas, que por estar ya incluidos en el art. 14 bis CN, carece de
mayor trascendericia su consideracion. £n cambio, implica una interesante novedad la
recepcion en nuestro ordenamiento constitucional, de ese gran derecho del hombre
contemporaneo; su derecho al tiempo libre.

En efecto, los textos mencionados son: a) Declaracion Arnericana de fos Derechos
y Deberes del Hombre (Bogota, 1946). At XV:" Toda persona tiene derecho a descanso, a
honesta recreacion y a la oportunidad de emplear Utilmente el tiempo libre en beneficio de su
mejoramiento espiritual y fisico.", b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (N.U.,
1948) At 24" Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacién razonable de 1a duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pagas’; c) Pacto
Internacional de Derschos Economicos, Sociakes y Cullurales (Nueva York, 1966). At 7.
"Los Estados partes en el presente Paclo reconocen el derecho de foda persona al goce de
cendiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especiat... d- el
descanso, ef disfute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos'”.

= BIDART CAMPOS, Gemmnan, "Principics consitucionales de derecho del trabajc®, ob. cit. p. 492.
2 \er sobre el tema LIVELLARA, Carlos A., "Medicina, higiene y sequridad en el frabajo”, Aslrea,
(Buenos Aires 1.987).
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Desde mediados de! Siglo XIX hasta nuestros dias, se ha ido desarrollando a nivel
mundial la tendencia de reducir el tiempo dedicado a la prestacion del servicio por parte del
trabajador, para dar paso a un mayor “fiempo libre", distribuido entre jornadas diarias y
semanales y en el pericdo anual vacacional, lapso cuyo contenido queda librado a la
volunteriedad y discrecionalidad de aquél. A ello, han contribuido, entre ofros factores, el
avance fecnologico, los nuevos sistemas de organizacion productiva v la utiizacion racional
de la mano de obra, posibilitando que en respuesta a los requerimientos del movimiento
sindical se fuera reduciendo la jomada de trabajo, sin perjudicar los niveles adecuades de
productividad empresaria.? '

En doctrina se sefiala como  contenido propio del "tiempo libre”, a los siguientes
elementos; a) actividades de conservacion personal (el descanso, Ia higiene personal, el
cuidado de la salud, etc.); b) las ocupaciones domésticas {tareas del hogar, cria de animales,
jardineria, efc); ¢) el cumplimiento de obligaciones de orden familiar, sindical,” politico,
religioso, y demas actividades de indole comunitario; y d) la realizacion de estudios de
capacitacion profesional, de perfec-cionamiento o de especializacion. De ahi que se pueda
sefialar que el "tiempo libre" cumple a la vez diversas funciones. En primer lugar, su funcion
basica y fundamental, es la de permifir el descanso y que el trabajador recupere sus
energias. Ademas, posibilita la distraccion que lo libera del abumimiento, de las
preocupaciones diarias y del sentimiento de frustracion que en muchos causa el frabajo, ya
sea por su monotonia o por no obtener los resultados econdmicos esperados. El otro
aspecto destacado que facilita el “tiempo libre" al hombre es el de desarrollar plenamente su
personalidad y enriquecer su vida interior, como asi sus aptitudes de relacién, participando
en el vida comunitaria y en la cultura de su tiempo®.

También se ha planteado la posibilidad de llegar al ocio contemplativo que permile
desarrollar la creatividad del sujeto, su imaginacion, su capacidad de amar y la posibilidad de
trascender del mundo meramente material hacia los valores espirituales, y en definitiva "se
puede llegar al limite de la humana finitud y experimentar la avidez de Dios™".

Sin embargo, lo que nacié como una liberacion del hombre de trabajo, por las
particularidades de nuestro siglo, corre el peligro de llevario a otras dependencias. Ya en
1.959, el maestro Krotoschin en su recordado libro "Tendencias actuales en el Derecho
del Trabajo", sefialaba los peligros que se plantean en el mundo moderno, a medida que el
"fiempo libre” crece en su comparacion con el tiempo dedicado al trabajo, abriendo al hombre
un segundo espacio vital complementario, que debe llenar de algun modo, planteandose el
problema de como conseguir que los avances del dereche del trabajo no se malogren con
nuevas dependencias, sean poliicas u ofras, sobre todo derivadas del aumento del

2 Conf. CORTE, Néstor Tomas, El derecho af iempo iibre, LT XX, 1.972-385,

3 Conf, CORTE, Nestor, ob. cit. p. 389.

# PERUGINI, Eduardo, “El tiempo libre y el ocio®, LT 1.98], t. XXiX- 972. Del mismo autor se puede
consultar. "El iempo libre v las vacaciones en ia ley de confralto de frabajo”, LT XXViI-1097.
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consumo, de la propaganda, efc. en la vida privada. Ei resultado es que el tiempe libre, que
desde luego sirve en primer termino para dar satisfaccion a esas lendencias socializantes de
consume, somele at hombre, en vez de liberario, a un nuevo procaso de "enajenacion” y a
una especie de "dirigismo"¥2.

Incluso, a rivel intemacional, la propia ©.1.T. ha mostrado su preocupacion per el
tema, y en la Conferencia de 1.924, se aprobd una recomendacion en fa que se aconsejaba
la creacion de instituciones apropiadas y la coordinacion de fos organismos plblicos con las
asociaciones privadas para el aprovechamiento del "tiempo libre™3 |

Claro esta que el lema encierra su propia complejidad, y ha dado origen a una
polérmica sobre ia conveniencia o no de pianificar el ocio de los trabajadores y regular su
contenido. Pero ello evidentemente le harla perder su caracteristica esencial: la libre
disponibilidad de su "tiempo libre* por parte del hombre.

Be ahi que consideremos que el justo medio en este tema se debera lograr a
fravés de la educacion de la poblacién, que la capacite para hacer un adecuado uso de su
tiempo libre, en actividades recreativas, deportivas y culiurales, que a la par de distraer al
hombre lo elevan en su dignidad personal. También serd conveniente apoyar el desanofio
de diversos ambitos, que posibiliten a los individucs gjercer su iniciativa personal en un
contexto social muliple. Todo ello teniendo como meta la formacién de nueves habitos
culturales, que permitan al hombre hacer un uso racional y prudente de los nuevos
elementos de confort y distraccion actuales, y no una faci presa del consumismo que o
asecha ‘undamentaimente a través de los medios masivos de comunicacion.

Dentro de este contexto, fa constitucionaiizacion de las clausulas que reconocen el
derecho a “tiempo lbre’, implican un deber genérico para el Estado de promover las
condiciones sociales, para que fedos |os habitantes puedan gozar de este beneficio, dentro
de las circunstancias que la evolucidn de los tempos determinan y las limitaciones que las
restricciones presuipuestartas imponen.

IV.6- Clausulas sobre remuneracion, Salario justo.
Se refieren alas remuneraciones de 1os trabajadores, los siguientes documentos:

a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre (Bogota, 1946). At XIV:
.."Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion, que en refacion con

32 KROTOSCHIN, Emesto, "Tendendas actuales en el Derecho def Trabajo™ Ediciones Juridicas
Europa- América, (Buenos Aires 1.958) pags. 103/4.

3 CORTE, Neéstor, ab. cit. pag.412 recuerda que en 1.930, en Lieja se celebt el Primer Congreso
Intemacional de Tiempo Libre de ics Trabajadores, € cual reconocio la importancia de que la iniciativa
oficial y privada brinden la mayor variedad posible de medios de recreacion y utilizacion del ocio, para
ofrecer a los trabajaciores Jas mas amplias posibilidades de eleccion.
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Su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia®;
b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (N.U., 1948). Art 23; "“Toda persona que
frabaja tiene derecho a una remuneracion equifativa y salisfactoria, que le asegure, asi como- -
a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera ofros medios de proteccion social’. ¢) Pacio infernacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nueva York, 1966). At 7" Los Eslados partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persnna al goce de condiciones de -
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial; a) una remuneracion que
proporcione como minimo a todos ios trabajadores: - un salario equitativo e igual por
trabajo de igual valor, sin distincicnes de ninguna especig; en particular, debe asegurarse a
las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a los de los hombres, con salario iguak por
trabajo igual’; d) Convencion internacional sobre la efininacion de fodas las formas de
discriminacion racial. (Nueva York, 1967). At 5. "En conformidad con las obligaciones
fundamentales esfipuladas en el art. 2 de la presente Convencidon, los estados partes se
comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garanlizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico, particularments en el goce de los derechos siguientes...."e- los defechos
econdmicos, sociales y cultrales, en particular; i) el derecho al frabajc,.. a igual salaro por
trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria....”.

Dado que en el articulo 14 bis, CN ya se alude entre los beneficios que se
reconocen a los trabajadores: “refribucion justa®, "salario minimo vital movil® € “igual
remuneracion por igual tarea®, consideramos que la importancia de la nueva nomativa
radica en que viene a completar o complementar el alcance del primero.

La expresion “retribucion justa”, es muy amplia ,y en el art. 14 bis, no se nos dice
‘qué es” y “cudndo es” una retribucion justa®. Sin embargo, la mencionada garantia sigue fa
tesis cristiana sobre € "salario justo”, como en su momenio lo puntualizo el convencional
congfituyente Bravo, en contraposician al salario meramente convencional ¢ contractuatl que
propiciaba el liberalismo™.

Uno de los mayores aportes que ha hecho (a Doctrina Social de Ia Iglesia en pro del
mejoramiento de las condiciores de trabajo y de vida de los frabajacores ha sido su
elaboracion doctrinaria sobre el salario justo®, Desde Ledn X, en la Rerum Novarum, de
1891 hasta la Laborem Exercens, de Juan Pablo 1 de 1.981, se van aportando diversos

3 BIDART CAMPOS, German , “Un sengilio ejemnplo de como la Corte hace funcionar cperat-
vamente una cliusula programalica de la Constitucion”, ED t §2-754.

3 SAGUES, Néstor , Constitucionalismo Social", en Tratado de Derecho del Trabajo, ob. ¢it, T 2,
pag. 812,

% Conf. RODRIGUEZ MANCGINI, Jorge, La remuneracion en ia Doctina Sotial de la fglesia, y
LIVELLARA, Caros A, "l salario justo en fa doctrinia social de fa !glesia”, en "El Salaric’, Estudios en
homenafe al Profesor Américo Pla Rodriguez, Ed. Juridicas A. Femandez, (Montevideo 1.989), L. |, ps.
152/192. Ver sobre & tema también; LOPEZ, Justo, £/ Salario, Ed. Juridicas, p. 50,
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elementos a una ideu central ya formulada por Santo Tomas: para que et salario_sea justo,
debe ser suficiente para mantener al trabajador. Eilo ha posibiitado egar a una nocién
integral que ha sido concretada por el Concifio Vaticanc 1I, en la Constitucion Pastoral,
"Gaudium et spes” al senalar que "la remuneracion del trabajador debe ser suficiente para
permitir al hombre y a su familia una vida digna en el orden material, social, cultwal y
espiritusl, eniendo en cuenta el cargo y la productividad de cada uno, la capacidad del
establecimiento y el bien comin”.

Del concepto precedentemente frascriplo, podemos desen-trafiar los siguientes

criterios o pautas reguladoras del salario justo:

1) satisfaccion de necesidades vitales y salvaguarda de la dignidad det trabajador y de

su familia,

)} particularidades de cada oficio ¢ profesion,
) produclividad de cada frabajador,
) sihuacion de la empresay,
) exigencias del bien comun ¥

P W N

De todos eslos aspectos, vemos que en los fratados antes mencionados, se
receptan fundamentalmente lo relativo a la satisfaccion de necesidades propias del
frabajador y de su grupo familiar, y la ponderacion de su capacidad y destreza, con lo cual se
va perfilando con nuevos matices el concepto de salario justo en nuestro derecho. A elio hay
que agregar que a partir de fa reforma de 1994, se ha incorporado al texto constitucional el
concepto de "progreso econdmico con justicia social® (art. 75, inc. 19 C.N.), lo que también
contribuye para dar contenido a aquella clausula,

fV.7- Derecho a promocion a cargos superiores.

Una de las novedades que ha deparado la constitucicnalizacion de los tratados, en
materia laboral, es la jerarquizacion como 1al del derecho a promocion a cargos superiores.
E! mismo surge del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociafes y Culfurales
(Nueva York, 1966). Art. 7, que dice: "Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al goce de condiciones de frabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren en especial.... ¢- igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de
su trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad.”

El nuevo dispositivo plantea diversos interrogantes, entre ellos, fundamentalmente
sobre su operatividad. En una primera aproximacion al tema consideramos que es una
clausula operativa, que tiende a evitar discriminaciones, pero que en su aplicacion practica
puede resultar conflictiva. En efecto, antes de la reforma lo relativo a los ascensos del
personal era manejado con cierta discrecionalidad por las empresas, amparadas en las

7 Sobre o alcance de cada uno de estos elementos ver los trabajus citados en la nota antenor.



129

facultades directrices que la legisiacion taboral les reconoce {arts. 64, 65 y conc.). Después
de la reforma, quienes no resulten favorecidos por un ascenso podran cuestionarlo y plantear
un frato discriminatorio, si en la seleccion no se han tenido en cuenta los dos parametros
indicados en la norma; iempo de servicio y capacidad.

Frente a ello resuitard conveniente que, a traves de los convenios colectivos, los
propios aciores sociales implementen mecanismos y procedimientos que viabilicen la
aplicacion de esta normativa.

Por ofra parte es dable sefiglar que si bien en la LCT no encontramos normas
reguiatorias de este derecho a la promocion a cargos superiores, incorporado por a reforma
consfitucional de 1994, en el art. 78, al reguilar lo reiativo al deber de ocupacion, se alude al
desempeno de tareas superiores dislinguiendc segun que su asignacion sea en forma
fransitoria o definitiva.

a) Con caracter transitorio. Dentro del tema de !a asignacidn de lareas al
trabajador, una situacion especial se presenta cuando & trabajador se o destina a tareas
superiores, distintas de aquéllas para tas que fuera confralado o promovido con motive de
inferinalos o suplencias. La LCT establece como principio general que en tal caso el
trabajador tendra derecho "a percibir la remuneracion correspondiente por el tiempo de su
desempeno, §i la asignacion es de caracter fransitorio {art. 78, parr. 1, LCT). Con elio se
reafirma la idea de que el frabajador tiene derecho al salario de la tarea que realmente
dessmpena y a ser la de una categoria o funcion superior a la suya originaria,
consiguientemente, la refribucion debera ser también superior.

b) Con caracter definitivo. £l rabajador adquiere el derecho a que sus nuevas
tareas o0 funciones se consideren definiivas, cuando desaparecieran las causas
{enfermedad, vacaciones, licencia gremial del titular, etc.) que dieron lugar a la suplencia y
aquél continuase en su desemperio o hubieren transcurrido los plazos que al efecto fijan los
estatulos profesionales o convenciones colectivas (art. 78, parr. 2, LCT). Con elio se procura
evitar el abuso de los inteninatos por tiempo indefinido, como ocurre cuando, existiendo una
vacante superior, no s la cubre, y se mantiene ia funcidn mediante su ejercicio por un
empieado inferior en jerarquia.

£s de interés recordar que dentro de la actividad laboral bancaria, se reccnoce a
todo agente que acreditare haber desempefiado durante seis meses una fNcion supenor a
la calegoria o agrupamiento en el que reviste, el derecho a quedar automaticamente
comprendide en la categoria o agrupamiento superior. Si bien este beneficio fue establecido
por el art. 30 del decr. 20.268/46 hoy abrogado por |a ley 22.425 de 1.981, ha conservado su
vigencia y aplicabilidad por imperio del convenio colectivo (art 26} y su infegracion armonica
con las normas de ta LCT (art. 78), ‘
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De la jurisprudencia elaborada con motivo de la aplicacion de estas normas
podenios extraer como premisa extensiva al dispositivo consagrado por el ordenamiento
general (LCT), que para que sea efectivo el derecho al ascenso a un cargo superior por su
gjercicio durante un cierto tiempo, es necesano que a desaparecer las causas que dieron
lugar 3 la suplencia, aquél se encuentre vacante. En lal sentido, la doclrina sentada por
nuestras ribunales puede resumirse en estas pauias: 1) para que se pueda adquirr el
deracho al cargo superior es necesario que el mismo se encuentre vacante, para evitar ef
absurdo que coexistan dos empleados con derecho al mismo cargo®; 2) no es menester que
el cargo superior esté vacante durante todo el tiempo para adquirir el derecho, bastando que
i0 esté al cumplirse aquéli® ; y 3) no solo se adquiere el cargo superior cuando eslé vacante,
por haberse extinguido el contrato de trabajo existente con el anterior titular, sino que también
en el supussto de que el cargo previsto en el nueve organigrama de |a empresa sea cubierio
provisoriamente por un empleado, éste, a cumplir e plazo pertinente, adquiere
automaticarmente el cargo superior<, )

[V 8- Derechos de las mujeres.

Sobre las dausulas que se refieren a trabajo de las mujeres, debemos distinguir
los aspectos generales sobre la obiigacion de dispensar igual trato, de las relativas at rabajo
rural,

1) No discriminacion. Igual Trato. Nuevos beneficios.

En pnmer lugar,aluden en forma genérica al trabajo de la mujer los siguientes
documentos: a) Pacto Infernacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nueva
York, 1966). Art. 7:" L os Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persora al goce de condiciones de frabajo equitativas y safisfaclorias que le aseguren en
especial & una remuneracion que proporcione como minimo a todos los frabajaderes;... i) un
salario equitativo € igual por irabsjo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie, en
particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los
hombres, con salaric igual por trabajo igual...”; b) Convencidn sobre fa eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer (N.U.. 1979). At 11: "Los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para efiminar fa discriminacion contra la mujer en
la esfera del empleo con el fin de asegurar, en condiciones de igualdad enire hombres y
mujeres, en particutar: a- el derecho al frabajo como derecho inalienable de todo ser humano;
b- & derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos
criterios de seleccion en cuestién de empleo; c- el derecho a elegir libremente profesion y
empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleo y 2 lodas las prestaciones y

B CSIN en “Canosa of Banco Hipolecario Nacional®, LL, 134/241 DT, 1969586, LT, XVII-A-225.
3 CNAT, Sala Il "Posidura Garcia o Banco Espariol del Rio de la Plata”, 11/9/72; en este juicio, a
vacante se produjo al renungiar el titular.

40 5C Mendoza, 32(77. Erhart of Banco de Mendoza, 7SS, IV- 319,
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ofras condiciones de servicio, y el derecho al acceso a la formacion profesiona y al
readiestramiento, incluido el aprendizaje, fa formacion profesional superior y el adiestramiento
periodico; d- el derecho a igual remuneracion, inciusive prestaciones, y'a igualdad de trato
con respecto a un frabajo de igual valor, asi como igualdad de trato con respecio- a fa
evaluacion de |a calidad de trabajo; e- el derecho a la seguridad social, en particular en casos
de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u ofra incapacidad para trabajar, ast
como el derecho a vacaciones pagadas, f- el derecho a la proteccion de la salud y ala
sequridad en las condiciones de trabsjo, incluso la salvaguardia de la funcion de
reproduccion; .. 2- A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de
matrimonio y maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar los Estados
partes tomaran medidas adectiadas para; a- prohibir bajo pena de sanciones, el despido por
motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la
base del estado civi; b- implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiedad o bengficios
sociales; ¢- alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesario para pefmitir
que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades det
trabajo y la participacion en |a vida plblica, especialmente mediante el fomento de la creacion
y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios; d- prestar proteccion
especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado
puedan resultar perjudiciales para ella; 3- la legislacién protectora relacionada con las
cuestiones comprendidas en este arliculo sera examinada periadicamsnte a la luz de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera revisada, derogada o ampliada segun
corresponda.”

La amplia gama de derechos y reconocimientos que se formulan en estas normas
resultan de importancia por cuanto se orientan dentro de la tendencia que se ha venido
desarrollando desde el nacimiento mismo de la legislacion laboral en el sigio XIX, y que ha
contado con un impulso significativo a partir de la creacion de la O.L.T en 1.919, tendiente a
reafirmar los derechos fundamentales de la mujer en cuanto Yrabajadora, y en cuanto madre,
asegurandole igualdad de oportunidades para acceder al empleo y fralo igualitario con
relacion a los hombres, a la par que propiciar medidas que posibiliten su elevacion cultural y
su formacion profesional. '

En nuestra legislacion nacional, la mayoria de estas clausulas ya tienen
implementacion®!, pudiendo mencionarse, entre olros los siquientes aspectos; recepcion del
principio de no discriminacién por razon del sexo (arls. 17, 81y 172 LCTy art1 de la ley
23582); se garantiza ia observancia del principio de igual retribucion por trabajo de igual
valor (art. 172, LCT); con relacién a la jornada de trabajo, al haberse dercgado de acuerdo a

1 Ver scbre of terma; MARTINEZ VIVOT, Julio, Los menores y las mujeres en &l dereche de trabajo,
Astrea, (Buencs Aires 1981); PODETTI, Humberto A, y Banchs, Inineo E., Trabgjo de Mujeres, Ed.
Hamurahi, (Buenos Ajres 1.980);, GUIBOURG, Ricardo, El nuevo régimen del trabajo femening, LT
XX/-BES.
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las nuevas tendencias del derecho comparado, la anterior prohibicion del frabajo nocturno
{art. 173, LCT, derogado por el art.26 de la ley 24.013), queda subsistente la posibilidad del
descanso al mediodia sujeto a las particularidades de la actvidad (art. 174, LCT), y la
prohibicion de encargar trabajos fuera def establecimiento (a domicilio} (art. 175, LCT); se
encuentra especialmente prohibido ocupar mujeres en frabajos que revistan caracter
penoso peligrose o insalubre (art. 176, LCT); tiene proteccion particular la maternidad con
prohibicion de trabajar y otorgamiento de una licencia especial pre y post parte, compensada
con una asignacion familiar por matemidad (art. 177, LCT); proteccion contra el despido por
causa de embarazo ¢ de malrimonio, fjando una indemnizacion especial por despido sin
justa causa (arts. 178, 180/ 182); al vencer la licencia por matemidad, se le reconoce la triple
opcion de continuar trabajando, rescindir su contrato percibiendo una compensacién por
antigliedad o quedar en situacion de excedencia (licencia sin goce de haberes) por un
“periodo no inferior a tres ni superior a seis meses (art. 183, LCT); descansos diarios por
lactancia y existencia de salas maternales (art. 179, LCT); etc.

La dircunstancia de la constitucionalizacion de clausulas que protegen en forma
especifica el trabgjo femenino, debe ser inferpretada como una reafirmacion de esos
principios. Sin erbargo, superadas las epocas en que la historia registra verdaderas
discriminaciones de la mujer, por su sola condicion de tal, actualmente en momentos gue
aquélla ha logrado una plena iguatacién con el hombre en los diversos ambitos de lavida
social, cultural y politica, se va desarroflando una nueva tendencia que fiende a replantear-
se en qué medida el exceso tuifivo no se revierte en su conra y e quila igualdad de
oportunidades, afectando incluso ef principio de la igualdad de frato2,

Por ultimo, de las clausulas incorporadas hay una que merece Una constderacion
especial. En efecto, en la "Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra fa mujer” (N.U., 1979), en el art. 11 se dice que los estados adoptaran
medidas para eliminar |a discriminacién contra la mujer, a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres entre offos derechios ¢l derecho “a fa estabilidad en ef
emplec”, Dado que en ¢l art. 14 bis de la CN, solo se reconoce estabilidad en el empleo para
los empleados publicos y los representantes gremiales y con relacion a fos frabajadores del
seclor privado se consagra sblo la "proteccion contra el despido arbitrario®, cabe preguntarse
si con la constitucionalizacion de esta clausula se ha modificado el sistema con relacion a los
irabajadores privados o por lo menos, por ser una clausula programatica, se le instruye al
legislador ordinaria para que modifique la regulacion existente en tal sentido. Pensamos que
en la medida que la reforma ha venido a completar o complementar los derechos y garantias

4 ACKERMAN, Mario E., "La profeccidn del tfrabajo femenirio frenfe al derecho a la igualdad de
oporfunidades”, LT XXI- 289, a partir del derecho a la igualdad de oportunidades y a &legir una
ocupacidn adecuada a sus aptitudes y necesidades, propicia la derogacion de las nomnas prohibitivas
del trabajo femenint en algunos lugares, tareas o condiciones de labor, coma se ha hecho v gr.en la
legistacion espafiola. Se oenta en esta nueva tendencia la derogacion de la prohibicion ded trabajo
noctumo femenino (art, 173, LCT), por el art. 26 de la ley 24.013.
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existentes, y en ninglin caso a modificarlos, tal clausula debera ser interpretada en orden a
que lo que se propicia es la igualacion de los trabajadores tanto masculinos como femeninos
con relacién & sistema de estabilidad que se adopte, y que habiéndose receptado por la
reformez de 1.857, en el art. 14 bis, la simple proteccion confra e despido arbitrario, elio no
resulta modificado, sino que se ha reafirmadoe que 1al directiva rige para los trabajadores de
ambos sexos en iguales condiciones,

2) Trabajadoras rurales.

Sobre el trabajo femenino en el ambito rural, encontramos eslas referencias: a)
Convencion sobre la efiminacion de fodas las formas de discriminacion contra fa mujer (N.U.,
1979). Art. 14; "1- Los Estados partes lendran en cuenta los problemas especiales a que
hace frente la mujer rural y el importante papel que desempefia en la supervivendia
econdmica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no monetarios de la economiay
tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar (a aplicacion de las disposicionss de la
presente Convencion, a la mujer de Ias zonas rurales, 2- Los Estados partes adoptaran
lodas |as medidas apropiadas para eliminar |la discriminacion contra la mujer en las zonas
rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su parti-
cipacion en ef desarrolio rural y en sus beneficios ......".

Las normas transcriptas engloban un amplio programa de politica social, que
debera ser implementado por el gobierno. En cuanto & los aspectos laborales, traslada a
frabajo rural Jas mismas pautas de no discriminacion e igualdad de trato para la trabajadora
que se desempefia en el ambito rural, con la proteccion especial por maternidad. El legislador
nacional, a fravés de la ley 22.248, Régimen Nacional del Trabajador Agrario, ha
implementado esa proteccion especial para el trabajo rural femenino, en el Cap. V. "Trabajo
de Mujeres y menores”, del Titulo il {arts. 107/ 118), ocupandose especiaimente de la
proteccion a ia matemidad, pero omitiendo la regulacion de! estado de excedencia que se
encuentra en ¢l ordenamiento de la LCT*,

IV.9- Derechos laborales de los nifos.

En los documentos considerados se hacen algunas referencias al trabajo de
menores, de acuerdo al siguiente detalle: a) Convencidn sobre fos derechos del nifio (N.U.,
1989). Art. 32 “1- Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegide contra
la explolacion econémica y contra el desemperfio de cualquier frabaio que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion, o que $ea nocivo para su saiud o para st desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social. 2- Los Estados partes adoptaran medidas legislativas,
administativas, sociales y eduacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo.
Con ese propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones perfinentes de ofros instrumentos

4 \or sobre o tema, IZQUIERDO, Roberto, Trabajo agrario, en Tratado de Derecho del Trabajo
{Vazquez Vialard, dir), t. 6, pag. 544 .
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internacionales, los Estados partes, en particular: a- fijaran una edad o edades minimas
para trabajar; b- dispondran la reglamentacion apropiada de los horarics y
condiciones de trabajo; c- estipularan las penalidades y otras sanciones apropiadas
para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo.”, y b)- Declaracion de los
derechos del nifio (N.U., 1959). Principio 9: "El nifio debe ser protegido contra toda forma de
abandono, crueldad y explotacion. No serd objeto de ningun tipo de frato. No debera
permitirse al nifo trabajar antes de una edad minima adecuada, en ningln caso se le
dedicara ni se le permitira que se dedique a ocupacién o empleo alguno que pueda
perjudicar su salud o su educacién o impedir su desarrollo fisico, mental o moral."

De las clausulas consideradas, vemos la proteccion especial que se da al trabajo
de los nifios, a través de estas normas de contenido programatico, que remiten a la
reglamentacion que dar3 el legislador para su implementacion. En nuestra legislacion, laLCT
contiene normas relativas al trabajo de menores que fijan en 14 afios la edad minima de
admision para cualquier actividad (art. 187, LCT), de lo que se exceptiia cuando se frate de
trabajos que desarrolian sdlo log miembros de la misma familia y siempre que no se trate de
ocupaciones nocivas, perjudiciales o peligrosas (art. 189, LCT). También la regulacion
contiene prescripciones respecto a su jornada de frabajo, descansos, tareas prohfbtdas ete
(arts. 190/5), que hacen a la proteccion del trabajo de los menores.

V- Instituciones de Derecho Colectivo.

Se refieren a instituciones del Derecho Colectivo los documentos intemacionales
siguientes: a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: (Bogota,
1948). Art. XXII: “Toda persona tiene el derecho de asociarse con ofras para promover,
ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden politico, econdmico, religioso, social,
cultural, profesional, sindical o de cualquier ofro orden"; b- Declaracion Universal de
Derechos Humanos (N.U., 1948). At 23. .."4-Toda persona tiene derecho a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses" ¢) Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (San José, Costa Rica, 1969): Art. 16: "(Libertad de asociacion). 1-
Todas las personas tienen derecho de asociarse libremente con fines ideologicos, religiosos,
politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier ofra indole. 2-
El ejercicio de tal derecho sblo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que
sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional, de la
sequridad o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
fibertades de los demas. 3- Lo dispuesto en esle articulo no impide la imposicion de
restricciones legales, y aln la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia®; d) Pacio Internacional de Derechos
Econbmicos, Sociales y Cutturales. (Nueva York, 1966). Art. 8: 1-"Los Estados partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar: a- el derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con subjecion Unicamente a los estatutos de la
organizacion correspondiente, para promover y proteger sus intereses economicos v
sociales. No podran imponerse a ofras restricciones al ejercicio de este derecho que las que
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prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democrélica en inferés de la
sequridad nacional o det orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades
ajenos; b- el derecho de los sindicalos a formar federaciones o confederaciones nacionales y
el de éstas a fundar organizadiones sindicales internacionales ¢ a aflliarse a las misrnas; c- el
derecho de los sindicatos a fundar sin obstaculos y sin ofras limilaciones que las que
prescriba 1a ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la
seguridad nacional o def orden publico o para la proteccion de los derechos y libertades
gjsnos; d- el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais. 2- El
presente articulo no impedira someter a restricciones legales el gjercicio de lales derechos
por 108 miembros de las fuerzas armadas, de |a policia o de la administracion del Estado. 3
Nada de lo dispuesto en este articulo autonzara a los Estados partes en el Convenio de la
Organizacién nternacional del Trabajo de 1948 relative a la libertad sindical y a la proteccion
del derecho ds sindicacion a adoptar medidas legislaivas que menoscaben las garantias
previstas en dicho convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garaniias™, e-
Paclo Internacional de Derechas Civiles y Politico (Nueva York, 1966). Art. 22: *1- Toda: -
persona liene derecho a asociarse fibremente con olras, incluso e derecho a fundar
sindicatos y dfiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses, 2- El ejercicio de tal derecho
solo podra estar sujelo a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad demecratica, en interés de la sequridad nacional, de la seguridad publica o del
orden plblico, 0 para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y iibertades de los
demés. El presente arficulo no impedira la imposicion de resfricciones legales al siercicic de
tal derecho cuando se frate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia 3- Ninguna
disposicién de este articulo autoriza los Estados partes en el Convenio de la Organizacion
internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccidn del derecho
de sindicacion a adoplar medidas legislativas que pueden menoscabar fas garantias
previstas en &l, ni a apiicar la ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias; -
Convencion infernacional sobre 1a efiminacion de lodas las formas de disciminacion racial
(Nueva York, 1966). Art. 5: "En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas
en el art 2 de fa presente Convencion, los estados partes se comprometen a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en lodas sus formas y a garantizar et derecho de foda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y crigen nacicna o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes. e) los derechos econémicos, sociales,
y culturales, en parficular; ....i- el derecho a fundar sindicatos y a sindicarse’,

La primera reflexion que merecen estas normas es que los derechos relativos a ia
libertad sindical, han merecido un reconocimiento especial a nivel infemacional denlro de los
dgerechas humanos, y ahora, con la constitucionalizacion de esfos Iratados, sus
prescripciones vienen a complementar fas clausulas que al efecio contiene el art. 14 bisde la
Constitucién Nacional.

En el juego armonico de los distintos documentos, se puede vislumbrar un amplio
reconocimiento @ derecho individual de las personas de asociarse con diversas finalidades,
enfre elias, para la defensa de sus intereses laborales ¢ profesionales ya sea creando
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nuevas asociaciones o afiiandose alas existentes. Si bien ne se habla de la posibilidad de no
afiliarse, evidentermente dentro del concepto amplio de libertad de asociacion consagrado, se
encuentra tal facultad. Se admiten como Unicas restricciones a la libertad de asociacion a las
que pudieran establecerse por via legal y que “sean necesarias en una soGiedad
democr &tica en inlerés de Ja seguridad nacional, def orden publico, para |a proteccion de los
derechosy libertades ajencs”,

En forma expresa se autorizan restricoiones legales al gjercicio de tal derecho
cuando se rate de miembros de las fuerzas armadas, de Ja policia o de la adminisiracion del
estado.

Como cormrelato de ello, se estaluye el compromiso de los Estados al pleno
reconocimiento de fos derechos derivados de la liberlad sindical, como asi a reconocer aics
sindicatos el derecho a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a
fundar crganizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas.

Sin embargo, a repercusion mas trascendente en el derecho colectivo argentino
de ia constitucionalizacion de estos tratados esta dada tanto por el Pacto Infernacional de
Derechos Economicos, Sociakes y Culturales (Nueva York, 1966) (art. 11, inc. 3) dirigido alos
Estados como en el Pacto infernacional de Derechos Civiles y Polificos (Nueva York, 1966)
(art. 22, inc. 3), a favor de las personas individuales, al dejar a salve a Corwvenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo N° 87 de 1948 relalivo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion. De acuerdo a tal directiva los estados no pueden
adoptar "medidas iegislativas gue menoscaben las garantias previstas en dicho convenio o
a aplicar |a ley en forma que menoscabe dichas garanlias”.

Al tener estos pactos jerarquia constitucional, el convenio N° 87 de la OIT, ha
adquirido una fuerza espediai: tiene una prelacion en su aplicacién con relacion al derecho
interno argentino, que no podra apartarse de sus direclivas, a riesgo de frocarse en
inconstitucionat.

Esta nueva circunstancia resulta significativa, por cuanto en nuestre pais mas de
una vez se ha discutido si el modelo sindical argentino estructurado actualmente por la ley
23.551, v adecuaba aias normas del art. 14 bis y también a la libertad sindical consagrada
en tal convenio, '

Fundamentalmente, el cueslionamiento se centra en haber consagrado tanto las
leyes anteriores (14.455, 20615y 22.105), como la actual ley 23.551, lo que ha sido dado en
Hlamar el ‘unicato sindical™. En efeclo, el art. 23 inc. b) del texio actuat sélo en forma
precaria, concede a las asociaciones en general, la defensa de los intereses profesionales

4 Como (nica excepcidn a esta tradicion legislativa nacional, se recuerda et decreto-ley 9270/56 que
en e\ breve lapso de su vigencia establecio un régimen de real libertad sindical
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“cuando no hubiere en la misma actividad o calegoria, asociacion con personeria gremiai®.
Mientras que a la asodiacion con personeria gremial (alributo que sdlo se oforga a la
asociacion "mas representativa de la aclividad®, y que se transforma practicamente en un
derecho adquirido segln los arts. 25, 27 v conc. de la ley 23.551) se le otorga en forma
exclusiva el derecho de defender y representar los intereses profesionales de los
frabajadores oforgandole su representacion, estén o no afiiados a ese sindicato (art 31, ley
23551},

Ello ha llevado a decir a Ekmekdjian que pese a proclamarse la liberiad sindical se
ha llegado a establecer el “unicato sindical" al conferir el "monopolio” de la actvidad gremial
propiamente dicha, a una sola asociacion {por actividad), ala cual se la inviste con la ilamada
*personeria gremial®, que tiene casi la intangibilidad de un derecho adquindo® .

También el sistema argentino ha merecido algunas observaciones de la Comision
de Expertos de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, por considerar que
en la ley 23.551 se incluyen normas que podrian tener el efecto de restringir o derecho de
los trabgjadores de consttuir las organizaciones que estimen conveniente como el de
Afiliarse a estas organizaciones .

Por ello, al haber adquirido el Convenio 87, una nueva virtualidad juridica en
nuestro derecho interno, derivada de la reforma constitucional de 1994, se podria plantear la
inconstitucionalidad de algunas de las normas de la ley 23.551 invocando precisamente que
son violatorias del aludido converio.

V- DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL

Scbre la lematica propia de ia Seguridad Socid, enconframos las siguiente
referencias: a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota,
1946). Art. XVI: “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier ofra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios de subsistencia” b- Declaracion Universal de Derechos Humanos (N, U, 1948). Art.
22: "Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad sodial, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional v la cooperacion internacional, hahida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
socides y culturales, indispensables a su dignidad el libre desarrollo de su personalidad..; At
23. "- Toda persona tiene derecho al rabajo, a la libre sleccion de su irabajo, a condiciones

& EXMEKDAAN, Miguel A, Tratado de Derecho Constifucional, ob. cit. p. 55.
% Conf. VON POTOBSKY, Geraldo, Las normas sobre libertad sindical de la organizadén del Trabajo
y su aplicacion en el orden interno, rev. Doctrina Laboral, abril 1990, pag. 128.



138

equitativas y safisfactonas de trabajo y a fa proteccion contra el desempleo....” Art. 25, “Toda
persona liene derecho a un nivel de vida adecuado que le asequre, asi camo a su familia, la
salud y &l bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, ja vivienda, |a asistencia médica
y los servicios sociales necesarios: tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desampleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u olros casos de perdidas de sus medios de
subsistencia por drcunstancias independientes de voluntad...."; ¢- Pacto internacional de
Derechos Econdmicos. Sociales y Culiurales {Nueva York, 1966). Art. 9; “Los Estados partes
en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social’, Art. 10: “Los Estados partes en el presente Pacto raconocsn que: 1- se debe
conceder alafamilia, que es el elemento natural y fundamentai de fa sociedad, la més amplia
profeccion y asistencia posibles, especiamente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hios a su cargo. El matimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de fos futuros conyuges. 2- se debe conceder especial
protecsion a las madres durante un periodo de fiempo razonable antes y después del pario.
Durante dicho periodo, a las madre que frabajen se les debe conceder licencia con
remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social...; At 11 "Los Estados
partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuada para si y su familia, incluso alimentacion, vestidos y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconodiendo a egle efecto la
importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.” Ad,
12: 1- Los Estados partes en ef presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrule del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2- Entre las medidas que deberan
adoplar los Estados partes en el Pacto afin de asegurar 1a plena efectividad de esle derecho,
figuraran |as necesarias para: a- la reduccion de ia mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y
el sano desarrollo de los nifios; b- el mejoramiento en {odos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c- ia prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidermicas, endemicas, profesionales y de ofra indole, y |a lucha con ellas; d- la creacion de
condiciones gue aseguren a fodos asistencia medica y servicios medicos en caso de
enfermedad”, d- Convencion infernacional sobre ia eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial (Nueva York, 1967). At. 5 "En conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en el art. 2 de la presente Convencion, los estados parles se
comprometen a prohibir y eliminar ia discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante a ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: ) los derechos
economicos, sociales, y culturales, en partcutar: “inc. i) el derecho al trabgjo, a la iibre
eleccion de frabajo a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, aia proteccion conftra
el desempleo... iv- el derecho a la salud plbiica, 1a asistencia medica, la seguridad social y los
SBIVicios sociales."

Conforme lo hemos serialado precedentemente, ia temalica propia de la seguridad
social, no fue incorporada expresamente en los temas habilitados por la ley 24.309, de ahi
que aparezcan aspectos vinculados a ella, fundamentalmente por la constitucicnalizacion de



139

los tratados del art. 75, inc. 22 de la C.N, reformada en 1994, y no por decision expresa del
constituyente.

Elo lleva a algunas consideraciones particulares. En estos tratados se hacen
menciones aisladas y sin verdadera concrecion sobre los beneficios de la ssguridad social
Que se reconacen e incluso se puede afirmar que se incurre en imprecisiones terminologicas,
propias de quienes no conocen con exactitud tecnica el alcance de los terminos empleados,

A suvez, como ya ef art. 14 bis dispone que el Estado "otorgara los beneficios de
la seguridad social, que tendra caracter integral e irrenunciable” y luegc impone al
Congreso la obligacion de establecer el “segure social obligatorio”, dando las
caracleristicas basicas de su administracion, las clausulas resefiadas de los tratados
aludidos en nada modifican ia situacion anterior, ya que en definitiva reiteran aspectos
contenidos en aquél.

Sin embargo, la reafirmacion por los tratados constilucionalizados del “derecho de
toda persona a la seguridad social incluso al seguro social, lleva a plantearse la
constitucionalidad de ia ley 24.241, no solo frente al art. 14 bis, sino también ante las
cldusulas expresas de los fratados aludidos. Dicha ley crea el Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones (SIJP), que cubre las contingencias de vejez, invalidez y muerte y
e integra al Sistema Unico de Seguridad Social. E! sislema esta conformado per; 1} un
régimen previsional publico, con prestaciones a cargo del Estado que se financian mediante
un sistema de reparto; y 2) un regimen previsional basado en la capitalizacion personal.

Les aspescics que llevan a cuestionar la consfitucionalidad de la ley 24.241 radican
fundamentaimente con relacion al sistema de capitalizacion. Se cuesfiona la falta de
participacion de los inleresados en la administracion del sistema y que al pemmitir que el
régimen del seguro social de vejez, invalidez y muerte, esté a cargo de empresas privadas,
es violatoria de |a clausula analizada?’.

También se ha cuestionado al régimen de la Ley 24.241, en cuanto la diferencia de
edad requerida para |a obtencion de la jubilacion ordinaria (el art. 47 exige 65 afios para los
afiliados hombres y 60 afios para las dfiiadas mujeres), lo que traduce un distinto fratamiento
basado en el sexo, que puede resultar discriminario frente a los derechos reconocidos al
efecto en los Iratados que ahora tienen jerarquia constitucional®,

Por dltimo, también relacionada con 1a reforma constitucional, esta la posibilidad de
acudir z la via del ampare consagrada por el art, 43 de la C.N., como via de reparacion
inmediata, para hacer valer algunos derechos previsionales, como por gj. si se suspendiera
€} pago de una jubilacion o pensién en forma ilegitima.

4 Conf. EKMEKDJAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constifucional, ob. cit. pag. 92.
« Conf. IGLESIAS DARRIBA, C.0., Administracion de fondos de pensiones. Revista de Denecho
Bancario y de la Actividad Financiera, Afo 3, Julio-Dic. 93, n* 16/18, pag. 369
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VI- CONCLUSIONES
De lo expuesic podemos formular algunas reflexionss a modo de conclusiones.

1. La conslitucionalizacion de los fratados, por imperio de la reforma de 1.994, ha
ampliado el marco de referencia de la ley suprema con respecto a los derechos
y beneficios reconocidos a los trabajadores, que hacen al ambito tanto del
derecho del trabajo como de la seguridad social.

2. Tales clausulas deben ser interpretadas como complementarias de los
derechos y garantias incluidos en la primera parte, no reformada, de [a
Constitucion Nacional.

3. Aligual que lo ocurrido con los derechos humanos contenidos en la primer
parte, las nuevas clausulas deben ser consideradas en su caracter bifronte o
ambivaiente, lo que implica que el sujeto activo los titulariza y puede hacerlos
valer ante un doble sujeto pasivo: el estado {federal y provincial, en su caso),
para que fenga una conducta positiva {fegisle en caso de derechos que
requieran una implementacion o cree las condiciones para posiilitar su goce) o
negativa (se abstenga de conductas lesivas a los mismos), y los particulares, en
el caso especifico el empleador, que también debera observar una conducta
positva, en cuanto a su cumplimiento, y negativa, respeclo a la abstencion de
actos lesivos a aquellos®.

4. En especial, debe destacarse que luego de la reforma conslitucional de 1994,
nuestro pais ha pasado a integrar e grupo de naciones en ias cuales la
proteccion del trabajo y del trabajador y de sus organizaciones, integran el
sisterna de los derechos humanos fundamentales, lo que implicara un limite
infranqueable a la implementacion de una flexibiidad absoluta det mercado
taboral™. De donde ef legislador ordinario podra dictar normas que fiendan a
una flexibilizacion moderada de nuestro sistema de relaciones laborales, no
pudiendo llegar a su tolal desregulacion, por cuanto elio atentaria contra
expresas garantfas constitucionales.

4 BIDAKT CAMPOS, Gernan, "Principios constitucionales...”, ob. cit., p. 480.
0 Conf, BARBAGELATA, Héctor H., £ parficidarismo del derecho del frabajo, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1995, p, 114,





