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			Preámbulo

			Que cada palabra lleve lo que dice

			Rafael Cadenas, Ars poética

			1. 	Esta obra ensambla cuatro temas que estimo esenciales para comprender el principio arquitectural, la fisiología, y las perspectivas del derecho del trabajo, en tiempos de vertiginosa e irrefrenable transformación de los procesos productivos.

			2. 	Estos temas se anillan e influyen hasta demarcar y justificar el núcleo esencial de aquella disciplina jurídica: su origen y construcción en torno al principio de tutela de la integridad de quien presta servicios personales en déficit de autonomía; la relación de trabajo como su centro de imputación normativa; la empresa, en tanto actividad bajo organización ajena y, por ende, perímetro y molde de la sumisión del trabajador; y la libertad sindical, entendida como instrumento autárquico de materialización del aludido principio protectorio del trabajador.

			3. 	Esta estructura anular permite su análisis en sentido inverso: la organización y acción colectiva de los trabajadores, como manifestación del conflicto que denuncia un orden jurídico injusto, se erige en fórmula de igualación del poder negocial frente al empleador o patrono, cualquiera sea la actividad empresarial que éste despliegue, y siempre que en dicho ámbito se inserten trabajadores en déficit de autonomía; todo lo cual impulsa la estructuración de un nuevo régimen jurídico que, admitido el asimétrico poder de negociación de los sujetos de la relación de trabajo, se oriente a garantizar la integridad del trabajador.

			4. 	En los términos expresados en los párrafos precedentes, en el primer capítulo de la obra se destaca el carácter cismático del derecho del trabajo, emergente de la abominación del dogma de la igualdad formal entre los contratantes y, consecuentemente, de la autonomía de la voluntad como fuente primaria de regulación de los términos de interdependencia de las partes del contrato de trabajo.

			5. 	Así, el nuevo derecho —como lo denominó Alfredo Palacios en 1920— se escindió del derecho de los contratos y erigió su andamiaje normativo en torno al principio de protección de la persona que presta servicios personales bajo control ajeno.

			6. 	De esta forma, el paradigma que fundamenta al derecho del trabajo, en extremo sencillo, pero a la vez incontestable, fue —y sigue siendo— que el trabajo no es mercancía. Y no lo es porque resulta inescindible de la persona humana que lo presta, quien exhibe arquetípicamente un déficit negocial que, de modo inexorable, pone en riesgo su integridad física, psíquica y moral; de modo que, mientras se conciba al Derecho como instrumento para la realización de la justicia, no cabe abandonarlo a las fuerzas del mercado, como si fuese mercancía o artículo de comercio.

			7. 	Se enfatiza que la función protectora que el derecho del trabajo encarna devino materializada a través de un mecanismo dual que integra, de un lado, la producción de normas revestidas de orden público y el funcionamiento de órganos administrativos que velan por su debida observancia, y del otro, el reconocimiento del derecho de los trabajadores a organizarse en la forma que estimen conveniente para la mejor defensa y promoción de sus derechos e intereses.

			8. 	En otras palabras, el derecho del trabajo engrana las funciones normativa y policiva del Estado, y la libertad sindical, con el objetivo de salvaguardar la integridad de quien ejecuta servicios personales a cambio de remuneración y bajo el poder subordinante del beneficiario.

			9. 	Como corolario de lo anterior, las normas laborales, sean de fuente estatal o autárquica, deben someterse imperativamente a ciertas reglas técnicas que tienden a asegurar que su objetivo tutelar no descarrile por razones de interpretación y/o aplicación. Entre dichas reglas destacan el in dubio pro operario, el favorecimiento de los intereses de los trabajadores como máxima dirimente de eventuales antinomias, la irrenunciabilidad de los derechos conferidos a estos, y la ponderación del vínculo laboral con base en la primacía de la sustancia sobre las formas.

			10. 	El segundo tema desarrollado en esta obra es la relación de trabajo como constructo protagónico del derecho laboral, concebido a partir del ensamblaje de tres presupuestos o componentes esenciales, esto es, servicio personal, a cambio de remuneración, y en condiciones de subordinación.

			11. 	Este último presupuesto es el que, sin duda, ha merecido mayor atención, habida cuenta las hesitaciones y debates que concitan su definición y el reconocimiento de sus manifestaciones concretas.

			12. 	Incluso, no pocas voces se han alzado, sin siquiera reprimir su militante entusiasmo, para proclamar la decrepitud del derecho del trabajo y organizarle, con sorprendente agilidad, la consecuente misa de réquiem. Estos exultantes militantes funerarios sostienen, incurriendo en flagrante falacia de atinencia, que la extinción del modelo industrial de sujeción laboral supone incontestablemente la desaparición histórica de esta disciplina jurídica.

			13. 	Ante esta interesada y pertinaz miopía, corresponde enfatizar que el nuevo derecho nunca se asumió súbdito de un específico modelo de producción, sino que, más bien, a partir de la realidad del trabajo industrial y la conflictividad —intensa y extensa— que su desafortunada regulación —prosternada ante el dogma de la igualdad formal de los sujetos contractuales— desató, asumió el objetivo de configurarse en instrumento de igualación de las partes del contrato de trabajo y garante de quien presta servicios personales bajo el poder subordinante de otro.

			14. 	Se trata, en definitiva, de adoptar medidas que prevengan el riesgo de lesión de la integridad del prestador de servicios personales en condición de déficit negocial. Ésta —y no otra— es la seña identitaria del derecho del trabajo, al margen de los artilugios —desde la aparatosa máquina de vapor hasta las sofisticadas tecnologías de la información y la comunicación— que medien para alcanzar los objetivos aspirados por la persona que recibe, remunera, y ordena el trabajo que otro ejecuta a cambio de remuneración.

			15. 	Muy relevantemente se destaca que la subordinación reviste un carácter fisiológico y que, por tanto, deviene segregada por cada organización empresarial. En otras palabras, el modo de manifestación, intensidad, y frecuencia de la subordinación depende de la arquitectura empresarial y los objetivos trazados por su titular.

			

			16. 	Se despliegan luego, a manera de corolario de este segundo capítulo, las fórmulas dirigidas, de una parte, a enervar el encubrimiento de la relación de trabajo mediante la simulación o superposición —meramente formal— de disímiles modalidades contractuales, mayormente de naturaleza civil o mercantiles, y de la otra, a desentrañar las ambigüedades objetivas que pudiesen exhibir determinadas modalidades de prestación personal de servicios.

			17. 	Lo primero —enervar los encubrimientos— es susceptible de realizarse mediante la simple aplicación de la fórmula triádica —común en las legislaciones hispanoamericanas— que hilvana la existencia presunta de la relación de trabajo a partir de uno o varios indicios, la regla de primacía de la sustancia sobre las formas, y la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador; mientras que lo segundo —desentrañar las ambigüedades objetivas— recomienda la —previa— comprensión de la actividad empresarial en cuyo ámbito se desenvuelve el vínculo escrutado y la —subsecuente— aplicación, dentro del perímetro antes demarcado, de un catálogo de indicadores de la existencia de la relación de trabajo, como lo prevé, por ejemplo, el párr. 13 de la Recomendación sobre la relación de trabajo, 2006 (núm. 198).

			18. 	El tercer capítulo pone de manifiesto la distinción y relevante trabazón entre las nociones de empleador y empresa. Así, en lo que al derecho del trabajo atañe, aquél debe asumirse como la persona natural o jurídica que recibe, remunera y ordena el trabajo ajeno en el ámbito de la empresa sometida a su poder de organización y que, consecuentemente, debe garantizar la integridad del trabajador. Por contraste, ésta ha de asumirse como la conjugación de factores humanos, materiales y/o inmateriales para alcanzar los fines perseguidos por su titular.

			

			19. 	En consecuencia, si una persona natural, sólo o preponderantemente, aporta su fuerza de trabajo en el ámbito de la empresa que otro organiza, éste deberá soportar el estatus de empleador, sin que resulte trascendente la modalidad contractual que formalmente los vincula.

			20. 	De otra parte, el capítulo que se comenta enfatiza que el empleador, en ejercicio de la libertad de empresa, generalmente reflejada en los sistemas constitucionales latinoamericanos, puede integrar en ésta a terceros, si así lo estima conveniente, para que, con sus propios elementos, presten los servicios o ejecuten las obras que aquél decida delegarles.

			21. 	Ante dicha fórmula de organización empresarial, en expansión y a la que se suele aludir como tercerización o subcontratación laboral, el derecho del trabajo articula reglas que, sin trasgredir la aludida libertad empresarial, permitan determinar, bajo la orientación de la regla técnica de primacía de la realidad sobre las formas, la responsabilidad patronal —directa, solidaria o subsidiaria— que corresponde adjudicar, las condiciones de trabajo que deben imperar, y el espacio de lícito ejercicio de la libertad sindical.

			22. 	Las aludidas reglas ius laborales suelen forjarse a partir de la conjugación de dos criterios esenciales, esto es, de un lado, el grado de autonomía o dependencia-funcional del tercero, y del otro, el vínculo ontológico —identidad, inherencia o complementariedad— entre la actividad que éste ejecuta y la actividad principal, misional, normal o propia del beneficiario.

			23. 	Por último, el capítulo que clausura la obra —con mucho, el más extenso por la complejidad de sus contenidos— discurre sobre la libertad sindical como instrumento que encarna al principio protectorio, derecho fundamental, derecho humano, y principio fundacional de la Organización Internacional del Trabajo (OIT).

			24. 	A partir de este enfoque, la libertad sindical se vislumbra como engranaje de los componentes —inescindibles e interdependientes— de organización, funcionamiento e indemnidad.

			25. 	En términos del icónico Convenio sobre la libertad sindical y la protección del derecho de sindicación, 1948 (núm. 87), la libertad sindical trata del reconocimiento y garantía del derecho de trabajadores y de empleadores, sin ninguna distinción y sin autorización previa, de constituir las organizaciones que estimen convenientes, así como el de afiliarse a éstas, con la sola condición de observar los estatutos de las mismas, para fomentar y defender sus intereses colectivos o de categoría, sin temor a sufrir retaliaciones de especie alguna.

			26. 	En este escenario, se desarrollan los aspectos esenciales de las organizaciones sindicales y otros sujetos colectivos, su derecho a federarse y confederarse, incluso a nivel internacional, su regulación autárquica en materia estatutaria, electoral, administrativa, y programática; el derecho —en el ámbito del componente funcional— a la negociación colectiva, la huelga, el diálogo social, la participación de los trabajadores en la gestión empresarial; y las medidas preventivas, reparatorias y sancionatorias que proceden frente a eventuales conductas antisindicales.

			27.	 Como se desgaja de lo previamente expuesto, los temas que han sido bosquejados en los párrafos precedentes, y que he trajinado —con disímil intensidad— durante, por lo menos, tres lustros, configuran los trazos cardinales del derecho del trabajo, al margen de cualquier ordenamiento jurídico concreto.

			28. 	En suma, en el epicentro de esta disciplina se ubica el principio de protección del trabajador subordinado, concretizado por intermedio de las funciones normativa y policiva estatales, y el pleno y eficaz ejercicio de la libertad sindical, acoplados para reequilibrar el asimétrico poder de negociación que, arquetípicamente, exhiben los sujetos de la relación de trabajo, al margen de la estructura empresarial en cuyo ámbito ésta se integra y desenvuelve.

		

	
		

		
			Capítulo 1

			Derecho del trabajo

		

	


			Principio fundante y reglas técnicas
de interpretación y aplicación

			Nada, nada se repite.

			Sólo yo, en la memoria, me tengo como un vestigio

			entre mis propias manos.

			Rafael Cadenas, Intemperie (2)

			I. 	Preámbulo

			1. 	El derecho del trabajo es una disciplina cismática. Entraña la radical ruptura con los dogmas del derecho de los contratos. Mientras que en éste impera la autonomía de la voluntad como fuente primaria de regulación de los términos de interdependencia entre las partes, asumidas libres e iguales; aquél, como su contracara, degrada la idea de igualdad formal, y reconoce un asimétrico poder de negociación entre los actores que pone en riesgo la integridad física, psíquica y moral del trabajador aislado y sumiso al poder subordinante del empleador.

			2. 	Visto con objetividad, la contractualización del vínculo laboral, bajo el imperio de la autonomía de la voluntad, no deja ser un oxímoron1:

			“Un verdadero contrato sólo puede establecerse si las partes a las que obliga se someten a la égida de un garante del respeto a la palabra dada (los dioses el rey, el Estado…). En ausencia de tal garante, el contrato no significa otra cosa que la ley del más fuerte”2.

			3. 	Como sostiene Michel Onfray, “el adversario siempre cumple un papel arquitectónico en la construcción de una identidad”3. De tal manera, que la idea de este nuevo Derecho, como lo denominó Alfredo Palacios4, consistió “en tomar en cuenta todo lo que el derecho tradicional había ignorado”5; erigiéndose en instrumento de igualación material6 a través de la injerencia normativa y policiva del Estado, y del reconocimiento —o incluso, promoción— de la libertad sindical7, incluyendo sus componentes —esenciales, inescindibles e interdependientes— de organización, funcionamiento, e indemnidad8.

			4. 	Esta doble vía de injerencia, estatal y autárquica para la protección de la integridad del trabajador, alfa y omega, omega y alfa, del anillo que delimita el núcleo esencial del derecho del trabajo, y el consecuente confinamiento del principio de autonomía de la voluntad en la esfera del contrato de trabajo, no emergió de modo súbito ni producto de asépticos debates científicos.

			5. 	Se insertaron progresivamente en el derecho común, al calor de las ideas y acciones que denunciaban la injusticia del orden jurídico imperante, normas excepcionales destinadas a proteger selectivamente9 a ciertas categorías de trabajadores consideradas vulnerables, como aprendices10 y mujeres. Le siguieron las denominadas leyes de fábrica, destinadas a tutelar —asistemáticamente11— ciertas clases de obreros —básicamente— en el sector industrial12.

			6. 	Todo ello, conviene reiterarlo, se explica por la intensa y extensa conflictividad desatada por la inidónea regulación del trabajo en condiciones de autonomía deficitaria. En este sentido, los trabajadores, atendiendo a su mermado poder de negociación individual, optaron por articularse para desplegar acciones colectivas en tutela de sus intereses; desafiando así las normas que, bajo la égida liberal, criminalizaban dicha iniciativa.

			7. 	De este modo, lo colectivo fungirá de ariete en la demolición de las barreras levantadas por los dogmas ius privatistas, hasta abonar el terreno sobre el cual habría de erigirse un nuevo orden jurídico que, consciente del arquetípico desequilibrio negocial instalado en las relaciones laborales, promueva, mediante normas de orden público, instancias policivas, y garantía de la libertad sindical, la igualación material entre empleadores y trabajadores:

			“la invención de lo colectivo y de sus consecuencias […], ha permitido salir de los impasses de la sumisión voluntaria, y definir un derecho en que puedan convivir la subordinación y la libertad”13.

			8. 	En definitiva, con el objetivo de asegurar la integridad del trabajador, y atenuar de este modo la intensa y extensa conflictividad laboral que hizo crujir las bases del capitalismo liberal, se ensambló un régimen general del trabajo en torno a la idea de subordinación o dependencia jurídica14, al margen del sector de actividad y la naturaleza del servicio ejecutado, dando origen al derecho del trabajo15.

			9. 	En estos términos, el derecho del trabajo puede concebirse como el conjunto de normas jurídicas, de fuente estatal y autárquica, que regulan, de un lado, la relación entre el empleador y el trabajador, individualmente considerados, con el objeto primordial de restringir el poder subordinante del primero y, consecuentemente, garantir la integridad —física, psíquica y moral— del segundo; y del otro, la libre organización de trabajadores y de empleadores para fomentar y defender sus intereses de clase o categoría, sin injerencias indebidas ni retaliaciones de especie alguna16.

			10. 	El principio protectorio o de protección del trabajador constituye la norma fundamental del derecho del trabajo, su piedra angular, aquella que justifica su origen y vigencia, pone de manifiesto su contenido axiológico, y de la cual se desgajan consecuentemente sus restantes subprincipios y reglas técnicas de interpretación y aplicación17. En palabras de Oscar Ermida Uriarte, el derecho del trabajo “es protector o carece de razón de ser”18.

			11. 	Por todo lo dicho, si al derecho del trabajo se le despojase de la aludida orientación protectora del trabajador, todo su andamiaje, vaciado de sentido, colapsaría irremediablemente, y sus escombros terminarían fusionándose con el derecho de los contratos.

			12. 	Avanzando en la línea trazada, cabe advertir que las normas que integran al derecho del trabajo, en los términos antes expuestos, en tanto incardinadas en torno al principio protectorio que atiende al poder asimétrico que caracteriza a los sujetos del vínculo laboral19, deben —para prevenir la frustración de su objetivo— revestir carácter irrenunciable, interpretarse —en caso de duda— y prevalecer —en el supuesto de antinomias— según favorezca al trabajador, y aplicarse atendiendo a las circunstancias factuales que caractericen a la prestación personal de servicios escrutada y su retribución20, antes que a las —susceptibles de fraudulenta imposición patronal— formalidades que pretendan describir o reflejar dicha interacción.

			13. 	En otros términos, el ordenamiento jurídico que prescriba —así sea con extrema parquedad21— el objetivo de proteger la integridad de los trabajadores, necesariamente deberá engendrar normas destinadas a garantizar dicho objetivo y asegurar su plena eficacia, al tiempo de asegurar la libertad sindical como instrumento de autotutela colectiva. Por tal virtud, las normas laborales, estatales o autonómicas, deben someterse —por imperativo lógico— a reglas técnicas de interpretación y aplicación destinadas a prevenir el descarrilamiento del objetivo protectorio en el proceso de composición de eventuales conflictos intersubjetivos.

			14. En el contexto descrito, debe reconocerse como reglas técnicas interpretativas y aplicativas del derecho del trabajo, las siguientes:

			

			
					
Irrenunciabilidad, es decir, la ineficacia del abandono que declarase —expresa o tácitamente, y cualquiera sea la causa— el trabajador, respecto de los derechos y garantías que le reconoce el orden jurídico;


					
In dubio pro operario, esto es, el favorecimiento del sujeto tutelado, conforme cabe desgajar a partir del principio protectorio, en caso de duda interpretativa;


					
Favorabilidad, lo cual se traduce en el favorecimiento del sujeto tutelado, igualmente en armonía con el principio protectorio, en el supuesto de resolución de antinomias22; y


					
Primacía de la sustancia sobre la forma, lo cual supone valorar preferentemente los elementos asociados al modo en que ha sido efectivamente prestado el servicio personal en beneficio ajeno y las retribuciones causadas, antes que aquellas relativas a la mera calificación, regulación o gestión formal del vínculo; resultando verosímil, según las máximas de experiencia del juzgador, que estas sean forjadas por el contratante hegemónico, impulsado básicamente por razones económicas o de gobernanza empresarial23.


			

			15. 	La alternativa contraria, es decir, rechazar la funcionalidad de las apuntadas reglas técnicas, repulsaría el más básico sentido común. Así, la renunciabilidad de la protección que se brinda al sujeto que compromete su integridad personal y exhibe manifiesto déficit de poder negocial, el desfavorecimiento de dicho sujeto en caso de duda interpretativa o antinomia, y/o el desprecio de la sustancia en favor de formas que podrían ser impuestas por el contratante que ostenta mayor poder de negociación; constituiría una protuberante contradicción lógica frente al principio protectorio que orienta al derecho del trabajo y, en definitiva, un inopinable desprecio a la integridad del trabajador subordinado o dependiente.

			16. 	Por último, conviene advertir que al referido catálogo de principios y reglas técnicas del derecho del trabajo —protectorio, libertad sindical, favorabilidad, in dubio pro operario, irrenunciabilidad, y primacía de la sustancia sobre la forma o apariencia— se suelen agregar otros, como —por ejemplo— continuidad de la relación laboral24, razonabilidad, buena fe, y no discriminación, según Américo Plá 25; o justicia social, equidad, y gratuidad de los procedimientos laborales, en criterio de Vásquez Vialard26; o centralidad de la persona del trabajador, autonomía normativa, autotutela laboral colectiva, y participación, de acuerdo con Podetti27; o indemnidad, de conformidad con Etala28.

			17. 	Si los aludidos “principios” o “reglas técnicas” se excluyen del inventario propuesto en el presente capítulo, es porque —en términos análogos a los sostenidos por Mario Ackerman29— estimo que constituyen principios generales del Derecho —y no específicamente del derecho del trabajo— (justicia social30, equidad, razonabilidad, buena fe, y no discriminación31), o manifestaciones concretas del principio protectorio (centralidad de la persona del trabajador, indemnidad, y gratuidad en los procedimientos judiciales y administrativos) y sus reglas técnicas de aplicación (continuidad de la relación laboral32), o componentes inescindibles de la libertad sindical (autonomía normativa, autotutela laboral colectiva, y participación).

			II. 	Principios jurídicos

			18. 	El debate sobre los principios —o el principio, como sostengo— germinal del derecho del trabajo, y sus reglas técnicas de interpretación y aplicación, recomienda pausar el estudio de sus contenidos y, a manera preambular, ofrecer una breve aproximación al concepto y alcance de los principios jurídicos.

			19. 	La locución principio jurídico entraña, sin duda, una exuberante ambigüedad33. Con el objeto de simplificar una desarmonía ciertamente agobiante, solo referiré a dos acepciones que estimo de interés para justificar el protagonismo que el tema ha merecido en la esfera del iuslaboralismo latinoamericano.

			20. 	De un lado, el principio jurídico puede concebirse como regula iuris, esto es, “enunciado o máxima de la ciencia jurídica de un considerable grado de generalidad […,] que permite la sistematización del ordenamiento jurídico o de un sector del mismo”34. Los principios son, desde esta perspectiva, fórmulas o adagios concebidos por los científicos del derecho para categorizar los contenidos esenciales de un determinado sistema jurídico, de una parcela de este, o de un específico instrumento normativo. Consecuentemente, no forman parte del Derecho, sino que predican —con ánimo descriptivo y pedagógico— acerca de este35. Como expresaba el Digesto (libro 50, título 17, 1), “regula es la descripción sucinta de lo que una cosa es. No es en virtud de la regula que el derecho se crea; es del derecho de donde la regula es obtenida”36.

			21. 	En esta primera acepción, el ordenamiento jurídico —o parte de él— constituye el objeto de análisis del científico del Derecho, del cual desgaja, por vía inductiva, sus principios rectores37. En definitiva, bajo esta óptica, los principios jurídicos son —siguiendo a Américo Plá Rodríguez— “líneas directrices que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobación de nuevas normas, orientar la interpretación de las existentes y resolver los casos no previstos”38. De este modo, el principio no es pensado como norma jurídica en sentido estricto sino como máxima descriptiva del orden jurídico escrutado. El principio “es algo más general que una norma porque sirve para inspirarla, para entenderla, para suplirla”39.

			22. 	En contraste, el principio jurídico puede entenderse como norma jurídica —en sentido estricto— que, explícita o implícitamente, fundamenta40 un determinado ordenamiento —o parte de él—, exhibiendo, por tanto, un alto grado de abstracción en lo concerniente a los supuestos de hecho o antecedentes regulados41.

			23. 	De la concepción del principio como norma que integra, al lado de las reglas, un determinado orden jurídico, se desgajan las siguientes precisiones:

			
					Las normas jurídicas —en sentido estricto— aluden a enunciados prescriptivos (mandamientos de hacer u omitir), condicionales (dependientes de ciertas circunstancias fácticas), generales (referidos a una clase o pluralidad indeterminada de supuestos de hecho), y abstractos (supuestos de hecho futuros);


					Los principios pueden estar positivizados42 o conjeturarse
lógicamente43;


					Los principios entrañan la razón de ser y los valores esenciales del ordenamiento jurídico o sus parcelas, razón por la cual de ellos cabe deducir lógicamente otros principios o subprincipios, así como las reglas técnicas de aplicación e interpretación normativa; y


					A diferencia de las reglas, los principios exhiben condiciones indeterminadas o abiertas de aplicación44, y su ejecución —en caso de órdenes— u observancia —en el supuesto de prohibiciones— impone la ponderación45 con otros principios concurrentes. “Los principios no pueden ser vistos más que como razones de primer orden (como razones para hacer lo ordenado cuyo peso frente a otras razones en contra de ello no puede establecerse más que mediante deliberación) precisamente porque no determinan en qué condiciones debe hacerse (concluyentemente) lo ordenado”46.


			

			24. 	En América Latina, con la obra de Américo Plá Rodríguez47 como epicentro, se forjó un formidable andamiaje científico sobre los principios del derecho del trabajo. El notable influjo ejercido por dicha construcción teorética supuso que las “líneas directrices” que los juristas desentrañaron de las legislaciones laborales, deviniesen en normas jurídicas explícitas, incluso revestidas de jerarquía constitucional. En este escenario, los principios del derecho del trabajo —por lo menos, en la región— dejaron de fungir como musas que inspiran u orientan a legisladores y operadores de justicia para erigirse —con no poca frecuencia y cada vez mayor convicción— en mandamientos de imperativa observancia para unos y otros.

			III. 	El trabajo no es mercancía

			25. 	La tutela de la integridad del trabajador, que el derecho del trabajo encarna, se fundamenta en la constatación de que la fuerza de trabajo es inescindible de la persona trabajadora, razón por la cual el trabajo no puede considerarse una mercancía sometida a los vaivenes de las fuerzas del mercado, sino que resulta imperativo adoptar las medidas idóneas para garantizar la dignidad del prestador de servicios.

			26. 	Sin embargo, bajo la égida de los paradigmas del derecho de los contratos, la “relación de intercambio de trabajo por salario dentro del proceso de producción de bienes y servicios”48, fue rotulado como contrato de locación de servicios49. Desde esta perspectiva, se llegó a afirmar que “la cosa arrendada es la fuerza de trabajo que reside en cada persona, y que puede ser aprovechada por otra, como la de una máquina o de un caballo”50.

			27. 	Así, el orden jurídico liberal, atrincherado en sus postulados formalistas, se desentendía de las condiciones indignas que el “mercado” ofrecía al trabajador, caracterizado por su manifiesta debilidad contractual e impedido de organizarse con otros para la defensa de sus intereses.

			28. 	Tal orden jurídico despreciaba la verdad51 evidente de que el trabajador no ofrecía bien patrimonial alguno, sino que se daba simplemente a sí mismo52; toda vez que su cuerpo era, y es, el pasaje obligado de la realización de sus obligaciones53.

			29. 	Las consecuencias de la dislocación entre realidad fáctica y realidad jurídico-ideológica, fueron emblemáticamente denunciadas en el Manifiesto comunista (1848) de Karl Marx y Friedrich Engels:

			“Estos obreros, obligados a venderse diariamente, son una mercancía como cualquier artículo de comercio; sufren, por consecuencia, todas las vicisitudes de la competencia, todas las fluctuaciones del mercado.

			La introducción de las máquinas y la división del trabajo, despojando a la labor del obrero de todo carácter individual, le ha hecho perder todo atractivo. El productor resulta un simple apéndice de la máquina…”54.

			30. 	Desde otra acera ideológica, la encíclica Rerum novarum (1891) de León XIII55 describió una situación análoga, advirtiendo explícitamente sus causas, e implícitamente las medidas idóneas para remediarla:

			“es urgente proveer de la manera oportuna al bien de las gentes de condición humilde, pues es mayoría la que se debate indecorosamente en una situación miserable y calamitosa, ya que, disueltos en el pasado siglo los antiguos gremios de artesanos, sin ningún apoyo que viniera a llenar su vacío, desentendiéndose las instituciones públicas […], el tiempo fue insensiblemente entregando a los obreros, aislados e indefensos, a la inhumanidad de los empresarios […Un] número sumamente reducido de opulentos y adinerados ha impuesto poco menos que el yugo de la esclavitud a una muchedumbre infinita de proletarios”56.

			31. 	La descrita situación de la clase obrera desató la virulenta —y en todo explicable— reacción de trabajadores, científicos sociales, y revolucionarios, destinada a transformar el orden establecido. Al calor de esta cuestión social57, los poderes estatales, más allá del respeto a los derechos individuales y la sujeción al principio de legalidad, se comprometieron a impulsar, en nombre de la justicia social, la igualdad material de los sectores preteridos de la población mediante el reconocimiento y la garantía de derechos de orden social y económico que, a la postre, demarcarían el declive del Estado liberal58 y la emergencia del Estado social de derecho59.

			32. 	La idea, valor o principio que impulsó el señalado abandono de los puntales del derecho de los contratos para, en su lugar, ensamblar un andamiaje normativo —de fuente estatal y autonómica— destinado a proteger la integridad del trabajador subordinado o dependiente, fue, y sigue siendo, el trabajo —inescindible de quien lo ejecuta— no es una mercancía o artículo de comercio60.

			33.	A este respecto, la Ley Antimonopolio Clayton (EE.UU., 1914), que obró como reforma de la Ley Antimonopolio Sherman (1890), declaró que “el trabajo de un ser humano no es una mercancía o artículo de comercio”, razón por la que “nada de lo contemplado en la legislación antimonopolio será interpretado en el sentido de prohibir la existencia y funcionamiento de organizaciones […] con fines laborales, constituidas con propósitos de ayuda mutua” (Sección 6). En complemento, prohibió a los órganos judiciales dictar órdenes de restricción o interdictos con ocasión de disputas laborales, salvo que ello resultase necesario para prevenir un daño irreparable a la propiedad, o a un derecho de propiedad del solicitante, para cuyo daño no existiese un adecuado mecanismo legal de reparación (Sección 20).

			34. 	En los términos expuestos, a partir de la Ley Clayton quedó claro que, por ejemplo, la acción sindical dirigida a pactar tarifas salariales no podía seguir siendo considerada, como lo había declarado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 3 de febrero de 1908 (caso Loewe v. Lawlor, 208 US 274), una práctica monopólica contraria al libre comercio.

			35. 	No resulta poco curioso advertir que la sanción textual de un principio de extraordinaria resonancia ético-jurídica haya tenido por única finalidad “consentir la exención de los sindicatos de las responsabilidades que gravaban a los trust comerciales por violaciones de las normas sobre tutela de la libertad de comercio”61. Sin embargo, a través de este “singular itinerario”, además de la consagración de la referida idea basal del derecho del trabajo, se puso en evidencia la función protectora del sindicato, en tanto “organización económica no sujeta a los vínculos de la ilegal restricción del comercio”62.

			36. 	La referida Ley Clayton dejó su impronta en la icónica Constitución de Querétaro (1917), cuyo artículo 28, luego de proclamar que en los Estados Unidos Mexicanos “no habrá monopolios ni estancos de ninguna clase”, advirtió que “no constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para proteger sus propios intereses”.

			37. 	Siguiendo su “singular itinerario”, la fórmula de la Ley Clayton aparece, luego, inserta en la Constitución de la OIT63, esta vez a manera de imperativo global de eficaz protección de los trabajadores:

			“el trabajo no debe ser considerado simplemente como una mercancía o un artículo de comercio, [razón por la cual, independientemente de las diferencias] de clima, de costumbres y de usos, de oportunidad económica y de tradición industrial, […existen ciertos] métodos y principios para la reglamentación de las condiciones de trabajo que todas las comunidades industriales deberían esforzarse en aplicar…”64.

			

			38. 	Al vislumbrar la adopción de “un régimen de trabajo realmente humano”, basado en “métodos y principios de reglamentación de las condiciones del trabajo que todas las comunidades industriales” se esfuercen en aplicar, la Constitución de la OIT colocaba la piedra fundacional del puente que habría de conectar su sistema de control normativo con el derecho internacional de los derechos humanos.

			39. 	Un segundo y decisivo momento se producirá con la Declaración relativa a los fines y objetivos de la Organización Internacional del Trabajo o Declaración de Filadelfia (1944), al proclamar, antes que la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la Organización de Naciones Unidas (1948), que “todos los seres humanos, sin distinción de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad económica y en igualdad de oportunidades” (II.a)65.

			40. 	El aludido objetivo aparece reflejado en la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio de 194566, por cuya virtud dicha organización se comprometió a promover, en particular, “niveles de vida más elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y desarrollo económico y social”, y “el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión, y la efectividad de tales derechos y libertades” (art. 55).

			41. 	Finalmente, la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998, enmendada en 2022) se configurará en un tercer y trascendental hito, en la esfera de la OIT, al contemplar que los principios y derechos fundamentales en el trabajo —libertad de asociación y negociación colectiva, abolición del trabajo infantil, prohibición del trabajo forzoso u obligatorio, eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación, y entorno de trabajo seguro y saludable— deben ser observados por todos los miembros de la organización, aunque no hayan ratificados los convenios que regulen sus contenidos esenciales. De este modo, se configura una especie de ius cogens oitiano, esto es, un acervo de normas imperativas expresamente aceptadas y reconocidas por la comunidad de Estados miembros de la OIT en su conjunto como normas que no admiten acuerdo en contrario67.

			42. 	Retomando el hilo cronológico, corresponde advertir que la imperativa desmercantilización del trabajo, como principio que fundamenta la función normativa de ámbito universal asignada a la OIT, fue receptada, con mayor simplicidad y contundencia, en la, antes aludida, Declaración de Filadelfia (1944), y anexada a la Constitución de la OIT el 9 de octubre de 1946: “La Conferencia reafirma los principios fundamentales sobre los cuales está basada la Organización y, en especial, los siguientes: […] el trabajo no es una mercancía…” (parte I.a).

			43. 	Como fundamento de la acción tutelar desplegada por la vieja dama68, resulta lógico que la desmercantilización del trabajo haya sido reiterada en los más relevantes instrumentos estratégicos de dicha organización: Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998, enmendada en 2022), Declaración sobre la Justicia Social para una Globalización Equitativa (2008), y Declaración del Centenario para el Futuro del Trabajo (2019).

			44. 	En síntesis, mientras que la dignidad humana siga formando parte del orden imaginado69 que preserva la cohesión de nuestras sociedades, el trabajo —inescindible del sujeto que lo ejecuta— no podrá ser considerado como una mercancía y, por tanto, resultará menester brindar eficaz tutela estatal y autárquica que propenda a la preservación de la integridad del trabajador, conforme a la concepción de los derechos humanos70.

			45. 	El derecho del trabajo constituye un peculiar artefacto conceptual que desmercantiliza o descosifica al trabajo y, por tanto, iliberaliza al mercado en el que éste se inserta71, sometiéndolo a severas restricciones, de fuente estatal y autárquica, orientadas a ceñir el poder subordinante del empleador y asegurar así la integridad de quien presta servicios personales en déficit de autonomía.

			IV. 	Estado social de derecho

			46. 	El compromiso de garantizar la integridad del trabajador configuró la piedra angular del emergente Estado social de derecho. La intensa y generalizada conflictividad que anidó, principalmente, en las sociedades industrializadas, en particular durante la segunda mitad del siglo XIX, como consecuencia de las penosas condiciones de vida que afrontó el proletariado, recomendó, como salvaguarda del sistema de producción capitalista, reorientar la legitimación y las funciones estatales72.

			47. 	En este contexto, la Constitución promulgada en Querétaro el 5 de febrero de 1917 plasmó los valores preponderantes del proceso revolucionario desatado a partir del 10 de noviembre de 191073, inaugurando así la concepción del Estado social de derecho. “La Revolución mexicana había estado animada y finalmente llevada a cabo por los grupos sociales más inconformes con el desarrollo económico, social y político durante el régimen de Porfirio Díaz. Era obvio que dicha inconformidad tenía que estar reflejada y reconocida en el nuevo texto constitucional”74.

			48. 	El icónico art. 123 de la Constitución de Querétaro, que sin duda habría de influenciar el devenir constitucional latinoamericano, desplegó —con meticulosidad reglamentaria75— los principios y reglas fundamentales del régimen jurídico del trabajo subordinado o dependiente: (i) tuición del trabajador mediante normas estatales irrenunciables76; (ii) libertad de trabajo (consagrada también en su art. 5); (iii) límites a la jornada de trabajo y regulación del trabajo extraordinario; (iv) descanso semanal; (v) deber estatal de fijar salarios mínimos77; (vi) prescripciones sobre el lugar, la oportunidad, y la forma de pago del salario; (vii) regla del salario (“a trabajo igual, salario igual”); (viii) protección del salario; (ix) protección especial de los “menores de edad” y de las mujeres, incluyendo la prohibición de “trabajos físicos” que pongan en peligro el embarazo, el descanso postnatal remunerado, y la licencia por lactancia; (x) estabilidad en el empleo; (xi) higiene y salubridad en el centro de trabajo; (xii) formalidades para la contratación de trabajadores mexicanos que deban prestar servicios en el extranjero; (xiii) derecho de sindicalización y huelga; (xiv) paro patronal o lock-out; (xv) bases esenciales del sistema de previsión social; (xvi) protección de la familia del trabajador; (xvii) organización y funcionamiento de las Juntas de Conciliación y Arbitraje y de las Comisiones Especiales para la fijación del salario mínimo; y (xviii) participación de los trabajadores en las utilidades de la empresa78.

			49. 	Del otro lado del Atlántico, la Constitución de la República Socialista Federativa Soviética de Rusia de 10 de julio de 1918, adoptada por la triunfante Revolución bolchevique, declaró —plasmando las ideas de Karl Marx, Friedrich Engels y Lenin— a la clase trabajadora como sujeto protagónico (art. 10) y proclamó la dictadura del proletariado “a fin de conseguir el aplastamiento completo de la burguesía, la abolición de la explotación del hombre por el hombre y la instauración del socialismo” (art. 9). En la fórmula soviética, por contraposición a la Constitución de Querétaro, la desmercantilización del trabajo se tradujo en la abolición de la propiedad privada de los medios de producción y la implantación de un modelo de economía colectivista que, idealmente, habría de abatir definitivamente la conflictividad social.

			50. 	Por su parte, el programa de acción de la OIT, contemplado en su texto constitucional de 1919, se orientó hacia la realización de la justicia social79, esa idea sin la cual resultaría ininteligible el siglo XX80; incluyendo —en términos análogos al modelo de Querétaro81— tanto la acción normativa estatal con ánimo de tuición en favor de los trabajadores como el principio de libertad sindical:

			

			“Considerando que existen condiciones de trabajo que entrañan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran número de seres humanos, que el descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonía universales; y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentación de las horas de trabajo, fijación de la duración máxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratación de la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantía de un salario vital adecuado, protección del trabajador contra las enfermedades […] y contra los accidentes de trabajo, […] reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical”.

			51. 	Por último, conviene reseñar que la Constitución de Weimar (Alemania) de 11 de noviembre de 191982, en su Segunda Parte, Capítulo Quinto, intitulado “Vida Económica”, consagró un cúmulo de derechos y garantías laborales, entre los que destacan: (i) libertad sindical (art. 159); (ii) facilidades a los trabajadores para ejercer derechos políticos (art. 160); (iii) sistema de seguros sociales (art. 161); (iv) impulso —bajo innegable influjo de la Constitución de la OIT— de un régimen internacional de tutela de los trabajadores (art. 162); (v) derecho al trabajo (art. 163); y (vi) modelo —por demás, emblemático— de cogestión empresarial (art. 165).

			52. 	Las trazas del proceso de materialización del Estado social de derecho, primero en la Constitución de Querétaro (1917) y, luego, en la de Weimar (1919), pasando por su proclamación internacional en la Constitución de la OIT (1919), y antes con —su contracara— la Constitución soviética (1918), influyó en el ámbito latinoamericano. Los textos constitucionales en la región reflejaron progresivamente, a lo largo de cuatro décadas, aunque con disímiles contenidos e intensidades, el compromiso estatal de brindar eficaz protección a la clase trabajadora mediante el ejercicio, básicamente, de las funciones normativa —sanción de normas de orden público orientadas a asegurar la integridad del trabajador— y policiva —intervención de órganos administrativos destinados a inspeccionar los centros de trabajo y asegurar el fiel cumplimiento de la normativa pertinente—, al lado —en no pocos casos— del reconocimiento del derecho de los trabajadores a organizarse sindicalmente para la defensa y promoción de sus intereses de clase o categoría.

			53. 	La aproximación del constitucionalismo latinoamericano al fenómeno de las relaciones laborales osciló entre el tímido deber genérico de legislar en protección del trabajo —como en la Constitución chilena de 1925—, y el nítido deber estatal de proteger la integridad del trabajador, enumerando incluso —sin alcanzar jamás la exhaustividad de la precursora experiencia mexicana de 1917— aspectos esenciales que habrían de ser observados por el ordenamiento jurídico.

			54. 	En definitiva, este período, como ha sido antes señalado, inicia con la Constitución de Querétaro (1917) y prosigue, luego, bajo el influjo de esta experiencia inaugural y de las que encarnaron las constituciones de la OIT y de Weimar (1919): arts. 47 de la Constitución del Perú (1920), 20 de la Constitución de Guatemala (1921), 10.14 de la Constitución de Chile (1925), 52-56 de la Constitución del Uruguay (1934), 17 de la Constitución de Colombia y 32.8 de la Constitución de Venezuela (1936), 121, 122, 124-127 y 129 de la Constitución de Bolivia (1938), 97-101 y 103 de la Constitución de Nicaragua y 62 de la Constitución de El Salvador (1939), 60-69, 71-74, 77-80 y 83-86 de la Constitución de Cuba y 14 de la Constitución del Paraguay (1940), 53 y 54 de la Constitución de Panamá (1941), 6.2 de la Constitución de la República Dominicana (1942), 56-62 y 69 de la Constitución de Guatemala (1945), 145 y 157-159 de la Constitución de Brasil y 185 de la Constitución de Ecuador (1946), 56-63, 66-68, 71 y 74 de la Constitución de Costa Rica y 37.I.1 y 37.I4 de la Constitución de Argentina (1949), y, finalmente, cerrando este ciclo de cuatro décadas, 111-132 de la Constitución de Honduras (1957).

			55. 	En síntesis, las constituciones latinoamericanas, al concluir el ciclo de cuatro décadas que inició en México, exhibían como rasgo común el compromiso estatal de proteger la integridad de los trabajadores mediante normas legales revestidas de orden público. Con idéntica orientación, algunos textos constitucionales, iniciando también con la promulgada en Querétaro, contemplaron además los derechos de sindicalización, negociación colectiva y huelga. Este predominio de la fórmula estatal de protección del trabajo, por contraste con el mecanismo autárquico que representa el reconocimiento de la libertad sindical, se explica en gran medida por el recelo de las autoridades públicas —con vista en la Revolución bolchevique83— ante una eventual instrumentalización de la acción sindical por parte de actores políticos identificados con las ideologías socialistas.

			V. 	Principio fundacional del derecho del trabajo

			56. 	La conformación del Estado social de derecho, según fue esbozado en los párrafos precedentes, permitió a los juristas aprehender el fundamento axiológico implícito en el sistema normativo regulador de la relación de trabajo, es decir, la imperativa protección del trabajador como contratante débil, cuya integridad física, psíquica y moral deviene comprometida por la prestación subordinada de servicios personales.

			57. 	Dicha protección habría de materializarse, como ha sido varias veces señalado, a través de un mecanismo dual, es decir, de un lado, la sanción de normas legales revestidas de orden público y la instauración de órganos de policía administrativa que garanticen la cabal observancia de dicho régimen, y del otro, la tutela —incluso, impulso— de la organización sindical de los trabajadores para la defensa y promoción de sus derechos e intereses de clase o categoría, sin temor a sufrir por ello retaliaciones de especie alguna.

			58. 	Por imperativo lógico, como también ha sido destacado, las normas protectoras del trabajador, de fuente estatal o autonómica, en tanto integrantes de un sistema protectorio, habrían de interpretarse y aplicarse bajo dicha orientación.

			59. 	En este contexto, Américo Plá Rodríguez propuso los siguientes principios del derecho del trabajo: (i) protector, “el cual se puede concretar en estas tres reglas”: “in dubio pro operario”; “aplicación de la norma más favorable”; y “condición más beneficiosa”; (ii) irrenunciabilidad de los derechos; (iii) continuidad de la relación de trabajo; (iv) primacía de la realidad; (v) razonabilidad; (vi) buena fe; y (vii) no discriminación84.

			60. 	El prestigio del maestro uruguayo, así como la brillantez y meticulosidad de su obra canónica, seguramente sirvieron para materializar en el subcontinente americano, como si de un ariete se tratase, la proyectada función inspiradora o “estimulante de la imaginación creadora”85 que se atribuyó a los “principios” del derecho del trabajo. De este modo, estos “principios”, mayormente implícitos en los ordenamientos jurídicos, comenzaron a ser proclamados explícitamente, incluso en los textos constitucionales.

			61. 	Así, clausurado el ciclo 1917-1957, caracterizado por la transición hacia el Estado social de derecho y, en este contexto, el compromiso estatal de brindar protección al trabajador a través de normas revestidas de orden público y, en no pocos casos, reconociendo la libertad sindical; se inicia en 1979 —con la Constitución del Perú— y clausura en 2009 —con la Constitución de Bolivia— un segundo ciclo latinoamericano en lo que a los “principios” del derecho del trabajo respecta. En dicha esfera aparecen explícitamente proclamados como tales, al lado del principio protectorio, la irrenunciabilidad, la regla del salario, y la libertad sindical, los “principios” in dubio pro operario, de favorabilidad o lex favorabilis, de primacía de la “realidad” —en torno al modo de prestación personal de servicios en beneficio ajeno— sobre las formas asociadas a dicha interacción, de igualdad de oportunidades o igualdad material, e incluso —trasplantados de la dogmática de los derechos humanos y más recientemente— de progresividad de los derechos laborales.

			62. 	En este contexto, cabe destacar que el art. 57 de la Constitución del Perú (1979) incorporó la regla de interpretación favorable al trabajador o in dubio pro operario86, en los siguientes términos: “En la interpretación o duda sobre el alcance y contenido de cualquier disposición en materia de trabajo, se está a lo que es más favorable al trabajador”87.

			63. 	En sentido análogo, el art. 106, único aparte de la Constitución de Guatemala (1985) declaró que, en “caso de duda sobre la interpretación o alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, se interpretarán en el sentido más favorable para los trabajadores”.

			64. 	Por su parte, la Constitución Política de Colombia (1991), incluyó, en su art. 53, un amplio catálogo de “principios mínimos fundamentales” que habrían de orientar el desarrollo de la legislación laboral88:

			“Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad…”89.

			65. 	La Constitución del Perú (1993) contempló en su art. 26, siguiendo la modalidad de catalogación inserta en la Constitución de Colombia (1991), los siguientes “principios”90 imperativos en las relaciones laborales: “igualdad de oportunidades sin discriminación”, “carácter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitución y la ley”, e “interpretación favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma”91.

			

			66. 	La Constitución del Paraguay (1992) consagró, en términos amplios, la interdicción de discriminaciones en la esfera de las relaciones de trabajo y —más específicamente, conforme a la tradición inaugurada en la Constitución de Querétaro— en lo atinente a la cuantía del salario (arts. 88 y 92, respectivamente).

			67. 	La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (1999) prosiguió la tendencia principista en el ámbito de las relaciones laborales, incluyendo en su art. 89 las siguientes menciones:

			“1. Ninguna ley podrá establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre las formas o apariencias. 2. Los derechos laborales son irrenunciables […] 3. Cuando hubiere dudas acerca de la aplicación o concurrencia de varias normas, o en la interpretación de una determinada norma, se aplicará la más favorable al trabajador o trabajadora…”.

			68. 	Con análoga orientación, la Constitución de Ecuador (2008) dispuso, en su art. 326, que:

			“2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. 3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicarán en el sentido más favorable a las personas trabajadoras”.

			69. 	Por último, cerrando este segundo ciclo de tres décadas, la Constitución de Bolivia (2009) previó, en su art. 48.II, que:

			“Las normas laborales se interpretarán y aplicarán bajo los principios de protección de las trabajadoras y de los trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de primacía de la relación laboral92; de continuidad y estabilidad laboral; de no discriminación y de inversión de la prueba a favor de la trabajadora y del trabajador”.

			70. 	Adicionalmente, conviene reseñar que en América Latina los bloques de constitucionalidad, es decir, los sistemas normativos que integran los textos constitucionales y aquellas otras normas jerárquicamente parangonadas a éstos93, suelen contemplar, en términos generales, amplios catálogos de derechos subjetivos de naturaleza laboral. En este sentido, reconocen, bajo el influjo de la Enmienda IX de la Constitución de los Estados Unidos de América (1791)94, derechos no enunciados o enumerados expresamente95, en tanto inherentes a la persona humana o desgajados de los valores cardinales del sistema político96; insertan en su ámbito —o reconocen jerarquía superior a las leyes— a tratados o convenios internacionales —primordial, aunque no exclusivamente, en materia de derechos humanos— debidamente ratificados97; y, en ciertos casos, hacen mención expresa a alguno, o a alguna clase, de estos instrumentos normativos internacionales98.

			71. 	De tal manera que “principios” o, más bien, reglas técnicas de interpretación y aplicación normativas, relevantes para el derecho del trabajo, pueden arraigarse constitucionalmente, aun cuando no hubiesen merecido consagración explícita. Así, por ejemplo, la Constitución de Argentina incorpora al bloque de constitucionalidad un cúmulo de instrumentos internacionales sobre derechos humanos (art. 75.22, in fine), entre los que destacan el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, los cuales aluden —en sus arts. 8.3 y 22.3, respectivamente— al Convenio sobre sobre la libertad sindical y la protección del derecho de sindicación, 1948 (núm. 87); razón por la cual se ha interpretado que este último instrumento ostenta también jerarquía constitucional99.

			72. 	La constitucionalización de los “principios” —y reglas técnicas de aplicación— del derecho del trabajo entraña —bajo la concepción del Estado constitucional de Derecho100 e insertos en la estructura axiológica de la Constitución— su reconocimiento como normas jurídicas vinculantes que, atendiendo a su máxima jerarquía y valores encarnados101, restringen, formal y sustancialmente, el ejercicio de los poderes estatales e irradian íntegramente al ordenamiento jurídico.

			73. 	En efecto, entre las piezas esenciales del constitucionalismo contemporáneo destaca el carácter normativo del modelo axiológico plasmado en la Constitución, de modo que, entre otras consecuencias:

			“la Constitución se hace omnipresente y toda la legislación es entendida como actuación de la Constitución; la Constitución no solo posee reglas sino también principios [—entre los cuales se insertan los propios del Derecho del trabajo—], siendo estos últimos los que la caracterizan; [y] la aplicación de la Constitución debe efectuarse por lo general mediante el método de la ponderación [—lo cual intensifica las colisiones intraconstitucionales e impulsa el protagonismo de los tribunales constitucionales102—], por la presencia de los principios”103.

			74. 	Las normas —valores, principios o reglas— insertas en el sistema o bloque de constitucionalidad son objeto de “un mandato normativo superior de observancia y garantía”104 que, con el debido impulso de tribunales constitucionales105, restringen sustancialmente los espacios de configuración normativa del legislador y, en general, el ejercicio del poder público, e irradian íntegramente al ordenamiento jurídico106. En este escenario, como fue advertido en su oportunidad, los principios del derecho del trabajo actúan, ya no como musas esquivas o fuentes a las que recurrir ante el silencio del legislador, sino como normas jurídicas fundamentales de imperativa observancia por parte del Estado y los particulares.

			VI. 	Protección del trabajador: principio y fin del derecho del trabajo

			75. 	Como los párrafos precedentes han pretendido poner en evidencia, el derecho del trabajo se configuró en torno al imperativo de protección de la integridad del trabajador sometido a los poderes de dirección, vigilancia y disciplina patronales.

			76. 	La aludida protección del trabajador, habida cuenta su precario poder de negociación y el riesgo que ello entraña, se materializa a través de normas jurídicas, estatales o autárquicas, que restringen el ámbito de lícito ejercicio de la autonomía de la voluntad, en implícito desfavor del empleador como arquetípico contratante hegemónico:

			“El tratamiento más favorable asume, como contrapartida, la creación de disfavores vinculados a figuras e institutos (como, p. ej., las limitaciones impuestas al despido sin justa causa, al contrato a término, a las quitas sobre el salario) y el surgimiento de un seudo perjuicio para el empleador, al verse restringidas algunas de sus atribuciones, también constitucionalmente amparadas y que dicen relación con la libertad de contratar, la propiedad y el capital, entre otras”107.

			77. 	Obviamente, la determinación de los estándares mínimos de protección del trabajador o, dicho de otro modo, el contenido y alcance de los derechos y garantías que permiten materializar en cada ordenamiento jurídico el imperativo tutelar que encarna el derecho del trabajo, dependerá, en gran medida, de la tradición de cultura, la evolución normativa, y el desarrollo económico, social y sindical de cada país.

			78. 	Sin embargo, retomando la idea germinal contenida en la Constitución de la OIT (1919), según la cual existen “métodos y principios para la reglamentación del trabajo” susceptibles de observarse globalmente, a pesar de las “diferencias de clima, de costumbre y de uso, de oportunidad económica y de tradición industrial”, convendría ensayar una aproximación —apenas epidérmica— a los estándares universales de protección del trabajador.

			79. 	A este fin, abordaré, en primer término, la concepción de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, impulsada por la OIT; luego el catálogo de derechos humanos laborales, con especial referencia al sistema interamericano de protección de los derechos humanos; y finalmente una aproximación básica al ius cogens con impacto en las relaciones laborales.

			80. 	Así, cabe referir que la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada en la 86ª reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo (1998)108 y enmendada en la 110ª reunión (2022); por cuya virtud se delimita —como antes fue reseñado— una especie de ius cogens oitiano, es decir, un cúmulo de normas cuyo carácter imperativo y superior jerarquía son aceptados y reconocidos por los Estados miembros de dicha organización, al margen de la ratificación de los convenios reglamentarios.

			81. 	En efecto, en el aludido instrumento se proclama

			“1. Recuerda: (a) que al incorporarse libremente a la OIT, todos los Miembros han aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitución y en la Declaración de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organización en toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a sus condiciones específicas; (b) que esos principios y derechos han sido expresados y desarrollados en forma de derechos y obligaciones específicos en convenios que han sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera de la Organización.

			2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organización de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitución, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir: (a) a libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociación colectiva109; (b) la eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio110; (c) la abolición efectiva del trabajo infantil111; y (d) la eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación112”.

			82. 	En su 110ª reunión, la Conferencia de la OIT decidió enmendar la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998) para incluir —con idéntico estatus— el derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable113.

			83. 	La categoría de derechos fundamentales en el trabajo, labrada en 1998, se integró, luego, en la concepción del trabajo decente, acuñada en la Memoria del director general de la OIT, Juan Somavía, ante la 87ª reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo, en junio de 1999 (Programa de Trabajo Decente). En este sentido, se declaró que la “finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana”, a través de cuatro objetivos estratégicos: promoción de los derechos fundamentales en el trabajo, generación de empleo productivo, fomento y expansión de las políticas de protección social, y fortalecimiento del diálogo social.

			84. 	Conviene, por último, destacar que la idea del trabajo decente y, por tanto, de los derechos fundamentales en el trabajo, encarnó en la Declaración sobre la Justicia Social para una Globalización Equitativa de 10 de junio de 2008 (parte I.A) y en la Agenda 2030 de la Organización de Naciones Unidas (Objetivo 8)114.

			85. 	De otra parte, los derechos humanos laborales pueden obrar como estándares mínimos de protección del trabajador, al margen de las especificidades de los ordenamientos jurídicos nacionales.

			86. 	En este sentido, los derechos humanos laborales, desde una perspectiva latinoamericana, pueden ser delimitados ontológica o consensualmente:

			
					En el primer supuesto, aluden a “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad”115 en la esfera de las relaciones laborales, o bien aquellos “atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado está en el deber de respetar, garantizar o satisfacer”116; y


					En el segundo caso, son reconocidos a partir del catálogo de derechos subjetivos consagrados en los más trascendentes instrumentos internacionales sobre la materia117, entre los que destacan, con énfasis en una perspectiva latinoamericana, la Carta de la Organización de Estados Americanos (COEA) y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH), ambas de 30 de abril de 1948, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 10 de diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) de 16 de diciembre de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) —también— de 16 de diciembre de 1966, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 22 de noviembre de 1969, y el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador (PSS) de 17 de noviembre de 1988.


			

			87. 	En el ámbito laboral, los referidos instrumentos consagran, grosso modo, los siguientes derechos:

			

			

			
					Derecho al trabajo (arts. 45.b COEA, 23.1 DUDH, 6 PIDESC, 6 y 7.b PSS);


					Abolición de la esclavitud, la servidumbre, y el trabajo forzoso u obligatorio118 (arts. 4 DUDH, 8 PIDCP, y 6 CADH);


					Prohibición de discriminaciones e igualdad de oportunidades (arts. 2 DADH, 2 DUDH, 2.2 PIDESC, 1.1 y 2 CADH, y 3 PSS);


					Condiciones dignas, equitativas y satisfactorias de trabajo (art. 45.b COEA, 23.1 DUDH, 8 PIDCP, y 7 PSS);


					Remuneración justa, equitativa y satisfactoria (arts. 34.g y 45.b COEA, 14 DADH, 23.3 DUDH, 7.a PIDESC, y 7.a PSS);


					Igual salario por trabajo igual (arts. 23.2 DUDH y 7.a.i
PIDESC);


					Derecho al descanso (arts. 15 DADH, 24 DUDH, 7.d PIDESC, 7.g y 7.h PSS);


					Seguridad e higiene en el trabajo (arts. 7.b PIDESC y 7.e PSS);


					Igual oportunidad de ser promovido a la categoría superior que corresponda (arts. 7.c PIDESC y 7.c PSS);


					Estabilidad en el empleo y protección contra el desempleo (arts. 23.1 DUDH, y 7.d PSS);


					Licencia remunerada por maternidad (art. 10.2 PIDESC);


					Protección del trabajador menor de edad (art. 7.f PSS);


					Protección del trabajador con discapacidad (art. 18.a PSS);


					Servicios de inspección del trabajo119 (art. 26 DADH);


					Derecho a la libre organización sindical, la negociación colectiva y la huelga (arts. 45.c y 45.g COEA, 22 DADH, 23.4 DUDH, 8 PIDESC, 22 PIDCP, 16 CADH, y 8 PSS); y


					Derecho a la consulta y la colaboración entre los sectores de la producción (arts. 45.d COEA y 26 CADH120).


			

			88. 	Para clausurar esta mirada, apenas superficial, de los estándares mínimos de tutela del trabajador, cabe referir al ius cogens, esto es, el cúmulo de normas imperativas de derecho internacional general —en los términos del art. 53 del Tratado de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)— con impacto en las relaciones laborales, cuyo reconocimiento obraría como límite infranqueable frente a tratados internacionales o actos unilaterales de los Estados121.

			

			89. 	Las aludidas normas de ius cogens aglutinan tres rasgos esenciales: (i) imperatividad, (ii) aceptación y reconocimiento por la comunidad internacional en su conjunto, e (iii) inderogabilidad.

			90. 	En el ámbito laboral, más allá del constructo que engendró la OIT en su Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998, enmendada en 2022); el ius cogens incluiría122 la prohibición de la esclavitud, la servidumbre, y el trabajo forzoso u obligatorio, la prohibición de las peores formas de trabajo infantil, y la prohibición de discriminación en materia de empleo y ocupación123.

			91. 	A manera de síntesis, el imperativo protectorio de la integridad del trabajador, arquetípicamente —más no exclusivamente— inserto en una relación de trabajo, supone garantizarle, por vía estatal y autárquica, el goce de condiciones de trabajo dignas (art. XIV DADH), equitativas y satisfactorias (7.a PSS), y/o decentes (parte I.A, Declaración sobre la Justicia Social para una Globalización Equitativa).

			VII. Irrenunciabilidad

			92. 	Constatado históricamente el deficitario poder de negociación que exhibe el trabajador arquetípico, correspondió, por razones de orden público, repudiar los dogmas liberales e injerir, normativa y policivamente, en tutela de la integridad del prestador de servicios personales en condiciones de sumisión.

			93. 	En este sentido, la Constitución de Querétaro de 1917, ícono del emergente Estado social de derecho, declaró la nulidad de aquellas “estipulaciones que impliquen renuncia de algún derecho consagrado a favor del obrero en las leyes de protección y auxilio a los trabajadores” (art. 123.XXVII.h).

			94. 	Resultaba evidente, como fue antes destacado, que la legislación laboral debía orientarse a la protección del trabajador por razones de orden público, es decir, atendiendo a un “conjunto de valores de la vida que por la especial trascendencia que asumen en determinado estadio de la evolución social, pasan a integrar la conciencia jurídica colectiva y se constituyen en objetos de tutela privilegiada por parte del Derecho” 124.

			95. 	El trabajo no es una mercancía, pues compromete inexorablemente la integridad del prestador de servicios personales; de allí el imperativo de edificar un andamiaje normativo, estatal y autárquico, que, bajo el signo de la justicia social, e intangible por lo menos peyorativamente a la autonomía de la voluntad, brinde eficaz protección al trabajador:

			“el Derecho del trabajo aparece como manifestación de una radical transformación ideológico-jurídica, que replantea las bases de lo que hasta ese momento había sido concebido como ‘orden público’ por el pensamiento liberal […] y le da un contenido nuevo, en el que prevalece la premisa de que el trabajo no es una mercancía, la finalidad de alcanzar la justicia social y la regla instrumental de la intangibilidad relativa de las normas jurídicas como mecanismo apto para consagrar una protección efectiva para el trabajador”125.

			96. 	Las normas destinadas a proteger la integridad del contratante débil en la esfera de la relación de trabajo, cualquiera sea su fuente126, deben necesariamente revestir carácter imperativo y, por tanto, considerarse refractarias a la renuncia o abandono que este hiciese de los derechos y garantías consagrados en favor de sus intereses127:

			“Por su misma índole social, las leyes del trabajo son de orden público. Es decir, de aquellas que ‘no pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares’. La razón es clara. Su misma existencia es una derogación a la libertad de contratar. Establecer leyes del trabajo, y dejar en pie aquélla, sería contradictorio. Quedarían en vigencia los medios que hacen más fuerte la posición de una de las partes en la lucha económica, y ésta las haría valer para obtener derogaciones ‘voluntarias’ de la protección de la Ley”128.

			97. 	En suma, la aludida irrenunciabilidad, intangibilidad o indisponibilidad de las normas que tutelan al trabajador se traduce en “la imposibilidad jurídica de privarse voluntariamente de una o más ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio propio”129.

			98. 	Dicha imposibilidad responde a los rasgos esenciales de la interacción objeto de regulación, caracterizada por el poder de negociación deficitario del sujeto que presta servicios para “ganarse la vida”130, sometiéndose a los poderes de dirección, vigilancia y disciplina del beneficiario, y comprometiendo así su integridad física, psíquica y moral.

			99. 	Según se argumentó en su oportunidad, se trata de una regla técnica que se desgaja lógicamente del carácter protectorio del orden jurídico laboral, razón por la que solo será susceptible de excepcional desaplicación cuando se conjugue un doble presupuesto: de un lado, que la norma concreta revista carácter meramente dispositivo131, y del otro, que tal circunstancia no resulte incompatible, desde una perspectiva ius fundamental132, con el imperativo de tutela de la integridad del trabajador.

			100. Así, por ejemplo:

			
					Algunas normas latinoamericanas prevén que los sujetos de la relación de teletrabajo pueden convenir libremente el valor asignado a los equipos y/o facilidades que fuesen provistos por el teletrabajador133. En estos supuestos, el contenido de las referidas normas es nítido en cuanto a la licitud del acuerdo que al respecto celebren los sujetos del vínculo laboral, y adicionalmente parece asistirles justificación por virtud de las dificultades asociadas a la distancia geográfica que arquetípicamente existe entre el lugar de prestación personal del servicio y, de ser el caso, el centro de trabajo controlado directamente por el empleador; y


					Resulta común —y justificado, desde la perspectiva que reconoce el asimétrico poder negocial que caracteriza a la relación de trabajo— someter a severas restricciones la validez de los acuerdos transaccionales celebrados en dicha esfera, reconociéndola sólo a partir de la de extinción de dicho vínculo jurídico134, fundamentando su procedencia en los principios de economía procesal, lealtad procesal y buena fe de las partes en controversia, y sujetándola a condiciones que evidencien su lícita configuración, esto es, que: “(i) exista entre las partes un derecho litigioso eventual o pendiente de resolver; (ii) el objeto a negociar no tenga el carácter de un derecho cierto e indiscutible; (iii) el acto jurídico sea producto de la voluntad libre de las partes, es decir, exenta de cualquier vicio del consentimiento; y (iv) lo acordado genere concesiones recíprocas y mutuas para las partes, o no sea abusiva o lesiva de los derechos del trabajador”135.


			

			VIII. Primacía de la sustancia sobre las formas

			101. El sintagma primacía de la sustancia sobre las formas, resulta equivalente a la icónica fórmula del maestro Américo Plá Rodríguez, principio de la primacía de la realidad, conforme a la cual “en caso de discordancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”136.

			102. No obstante, me he decantado por aquella, con el objetivo de reforzar la idea de que se trata de una regla técnica de aplicación del orden jurídico laboral que se desgaja lógicamente de su carácter protector del prestador de servicios personales, en tanto débil contractual que compromete su integridad con el cumplimiento de sus cargas prestacionales. Además, conviene advertir que las formas integran también la realidad que el juzgador aprehende, y de las cuales cabe extraer datos relevantes para determinar la naturaleza jurídica del vínculo escrutado.

			103. Consecuentemente, el juzgador debe adoptar dicha perspectiva en el proceso de valoración de las pruebas recabadas, tal como lo sugiere la Corte-IDH en su Opinión Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021: el acceso a la justicia en materia laboral requiere de un sistema de administración de justicia que considere, entre otras peculiaridades, “la distribución de las cargas probatorias, el análisis probatorio y la motivación de las providencias judiciales conforme a principios que compensen las desigualdades propias del mundo del trabajo…” (párr. 116, p. 44).

			104. Partiendo de la premisa que impulsó la construcción del derecho del trabajo como instrumento de igualación entre los sujetos de la relación laboral, resulta imperativo admitir que en la aplicación de dicha normativa se han de valorar prevalentemente los datos fácticos vinculados al modo de prestación del servicio personal en beneficio ajeno, en detrimento de aquellos relativos a la mera calificación, regulación, o gestión formal del referido vínculo, toda vez que estas últimas resultan susceptibles de forjamiento —bajo el impulso de incentivos económicos y/o razones de gobernanza empresarial— por parte del contratante hegemónico.

			105. Se trata, entonces, de una regla técnica adjetiva, enmarcada en la sana crítica137, que impone al juzgador, habida cuenta el asimétrico poder de negociación que ostentan los sujetos de la relación jurídica escrutada, aprehender la sustancia o esencia del vínculo, antes que las formas o apariencias que, por incentivos económicos o razones de gobernanza empresarial, pudiesen revestirlo.

			106. Con tal orientación, la Corte Laboral Nacional de Apelación, 7ª Cámara (Argentina), en sentencia de 18 de noviembre de 2002 (Zelasco José F. vs. Instituto Obra Social del Ejército), dispuso que:

			“En asuntos laborales, el principio de primacía de la realidad prevalece. La naturaleza de la relación debe ser determinada por el examen de las características que la modelan y definen con base en la realidad de los hechos, y no de la documentación (en este caso, un contrato de arrendamiento de servicios), que más podría constituir una imposición patronal”.

			107. El juzgador reconstruye la realidad a partir de la valoración de las pruebas recabadas. En este proceso deberá, por razones epistémicas, recelar de los aspectos meramente formales y aprehender los datos fácticos reveladores del modo en que ha sido efectivamente prestado el servicio personal en beneficio de otro.

			108. La regla técnica comentada no se traduce en la desvalorización del medio de prueba documental138. Como fue apuntado, este también predica sobre la “verdad” o “realidad” del vínculo bajo análisis, y puede resultar idóneo para reconstruir —aunque solo fuese indiciariamente— el modo en que este se desenvolvió, trazando, por ejemplo, la contratación de servicios personales, detonante en los ordenamientos jurídicos iberoamericanos de la presunción de existencia del vínculo laboral139; el inicio y la terminación de la relación jurídica; el poder desequilibrado ostentado por los sujetos concernidos140; el alcance de las responsabilidades que estos asumen; los mecanismos destinados a retribuir la obra o servicio objeto de contratación; el origen y naturaleza de los materiales e instrumentos requeridos para la ejecución de la obra o servicio contratado; etc.

			109. Sin embargo, lo afirmado en el párrafo anterior no puede interpretarse en el sentido de que la presunta relación de trabajo, a partir de la prueba de la prestación personal de servicios, como es común en la legislación iberoamericana, pudiese devenir desvirtuada mediante la sola promoción de documentos que proclamen o describan un vínculo jurídico de naturaleza disímil. En esta hipótesis, la realidad presunta solo podría enervarse, por aplicación del principio de primacía de la sustancia sobre las formas, a partir de elementos probatorios que evidencien el modo en que el servicio personal fue efectivamente ejecutado y/o la causa —ajena a la obtención de medios de subsistencia— del respectivo vínculo jurídico141.

			110. En línea con lo antes expuesto, la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela) ha destacado que:

			“en aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formas o apariencias para esclarecer la verdad material de la relación jurídica que unió a las partes, no puede ser tomado como válido el argumento […] que determinó la existencia de una relación de carácter mercantil, por la suscripción del contrato de distribución entre la empresa creada por el actor y la demandada, y que él aceptó el ofrecimiento de simular una relación mercantil pero en beneficio de sus propios intereses” (sentencia núm. 401 de 8 de abril de 2014).

			Asimismo, “resulta erróneo pretender juzgar la naturaleza de una relación de acuerdo con lo que las partes hubieren pactado, pues, si las estipulaciones consignadas en el acuerdo de voluntades no corresponden a la realidad de la prestación del servicio, carecerán de valor. Estas conclusiones son consecuencia necesaria de la naturaleza del Derecho del trabajo: si un trabajador y un patrono pudieran pactar que sus relaciones deben juzgarse como una relación de derecho civil, el Derecho del trabajo dejaría de ser imperativo, pues su aplicación dependería, no de que existieran las hipótesis que le sirven de base, sino de la voluntad de las partes […En consecuencia,] no basta la existencia de un contrato mercantil entre el patrono y un tercero y la prestación accidental del servicio por otra persona, por aplicación de los principios de irrenunciabilidad de los derechos del trabajo y de primacía de la realidad, […] para desvirtuar la presunción laboral” (sentencia núm. 61 de 16 de marzo de 2000).

			111. La primacía de la sustancia sobre la forma se suele considerar como regla dirigida, exclusiva o básicamente, a orientar al juzgador en la determinación de la naturaleza jurídica de un particular vínculo que entraña la prestación personal de servicio en beneficio de otro. En este contexto, se sostiene que la calificación jurídica del vínculo escrutado debe atender a los datos fácticos que revelan el modo —autónomo o subordinado, por cuenta propia o ajena, y/o por razones de subsistencia o de otra especie— de la prestación de personal del servicio, al margen de lo que hubiesen convenido o declarado formalmente los sujetos involucrados.

			112. En el sentido antes indicado, la Recomendación sobre la relación de trabajo, 2006 (núm. 198)142 advierte que:

			“la existencia de una relación de trabajo debería determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecución del trabajo y la remuneración del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relación en cualquier arreglo contrario, ya sea de carácter contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes” (párr. 9).

			113. En consonancia con lo expresado, el referido instrumento internacional ofrece un catálogo enunciativo de indicios relevantes para la determinación de la existencia de una relación de trabajo, integrados en torno a los dos rasgos esenciales antes enunciados, es decir, el modo de ejecución del trabajo (párr. 13.a) y la remuneración percibida por el prestador de servicios personales (párr. 13.b):

			“…para determinar si existió una relación de trabajo […se] debe evaluar si en los hechos se presentó […] alguno de los siguientes rasgos de laboralidad: a) control sobre la prestación o la forma en que esta se ejecuta; b) integración […en] estructura organizacional [ajena…]; c) […horario]; d) […duración y continuidad]; e) suministro de herramientas y materiales […]; f) […remuneración]; y g) reconocimiento de derechos laborales…”143.

			114. Desde la perspectiva que se comenta, es decir, la determinación de la existencia de la relación de trabajo, sorteando prácticas de encubrimiento mediante simulación, la regla de primacía de la sustancia sobre la forma ha sido también reconocida como la teoría del contrato-realidad, para significar con ella que la existencia del contrato de trabajo depende siempre de las condiciones reales de prestación de servicio, y no de los contenidos del contrato celebrado entre el prestador de servicios y el beneficiario de los mismos:

			“el efecto inmediato de la aplicación del principio de la primacía de la realidad […] es el que prevalece la realidad frente a las apariencias que le haya querido dar el empleador a la relación laboral; por lo que una vez declarado el contrato realidad no es compatible que se siga admitiendo que no es salario la remuneración pactada a cambio de la prestación personal del servicio solo porque así se estipuló…”144.

			115. La cita anterior permite traer a colación que la regla de primacía de la sustancia sobre la forma —o si se prefiere, de la primacía de la realidad, o del contrato-realidad— debe orientar al juzgador en el análisis, no solo de la naturaleza jurídica del vínculo, sino de todas las manifestaciones del mismo que resultan relevantes para el Derecho del trabajo. Es de recordar que, según se ha afirmado, estamos en presencia de una regla técnica de aplicación de la normativa laboral que dimana, por imperativo lógico, del desequilibrio negocial que caracteriza a los sujetos de la relación de trabajo.

			116. En este orden de ideas, la regla de primacía de la sustancia sobre la forma ha sido expresamente tipificada a los fines, por ejemplo, de determinar si el trabajador desarrolla, o no, funciones de dirección o de confianza en el seno de la empresa, más allá de la denominación del cargo asignado145; o si revisten, o no, carácter salarial ciertas percepciones pretendidamente causadas por circunstancias ajenas a la prestación personal del servicio146.

			IX. In dubio pro operario y lex favorabilis

			117. 	Por imperativo lógico, si las normas, cualquiera sea su fuente147, que integran el ordenamiento jurídico laboral, caracterizado por su objetivo de tutelar la integridad del trabajador, engendrasen dudas interpretativas (ambigüedades) o previesen consecuencias incompatibles para un mismo supuesto fáctico (antinomias), el intérprete, de conformidad con aquella teleología, habría de acoger la interpretación, en el primer caso, y la consecuencia jurídica, en el segundo, que resulte más favorable a los intereses del sujeto tutelado.

			118. En este orden de ideas, la Corte-IDH en la, ya referida, Opinión Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021, precisó algunas peculiaridades del derecho de acceso a la justicia en materia laboral, incluyendo la imperatividad de los principios que se abordan:

			

			“el acceso a la justicia en materia laboral requiere de un sistema de administración de justicia que reúna las siguientes características: 1) la irrenunciabilidad del derecho de los trabajadores y las trabajadoras a acudir a las autoridades judiciales competentes para someter conflictos laborales de toda índole, salvo los casos en que estén legalmente previstos otros medios de resolución de conflictos; 2) una jurisdicción especializada y con competencia exclusiva en materia laboral, conforme al número de casos y de demandas en materia laboral; 3) la aplicación de la perspectiva de género en la resolución de conflictos laborales; 4) la previsión de un procedimiento especializado que atienda a las particularidades de los asuntos laborales; 5) la distribución de las cargas probatorias, el análisis probatorio y la motivación de las providencias judiciales conforme a principios que compensen las desigualdades propias del mundo del trabajo, tales como el principio in dubio pro operario y el principio de favorabilidad; 6) la gratuidad de la justicia laboral y 7) la garantía del derecho de defensa especializada” (párr. 116, p. 44).

			119. La regla en caso de duda a favor del trabajador o in dubio pro operario supone, entonces, que en caso de que una norma, cualquiera sea su fuente, abrigase dos o más sentidos razonables, el intérprete, atendiendo al principio protectorio que amalgama al ordenamiento jurídico laboral, debe optar por aquel más favorable a los intereses del sujeto tutelado, en tanto integrante de una categoría caracterizada por su poder negocial arquetípicamente deficitario148.

			120. Obviamente, percibir que una norma ofrece más de un sentido supone necesariamente un ejercicio de análisis literal, es decir, atender al “sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras, según la conexión de ellas entre sí”149. En este supuesto, el intérprete deberá adoptar el sentido más favorable al trabajador. Como se observa, la aplicación de la regla in dubio pro operario no es otra cosa que la concreción de la ratio legis en el ámbito de la normativa que regula la relación de trabajo150.

			121. De otra parte, la regla de favorabilidad o lex favorabilis entraña que, en el supuesto de antinomia o conflicto de normas en la esfera del ordenamiento jurídico laboral, corresponde —por virtud de la naturaleza tuitiva del orden jurídico bajo escrutinio151— aplicar la norma que resulte más favorable al sujeto tutelado.

			122. Es de advertir que la regla lex favorabilis, a pesar de su aparente simplicidad, se muestra en extremo mediatizada por su coexistencia con otros principios compositivos de antinomias, los indicadores de contraste entre las normas atañidas, y el ámbito normativo sujeto a evaluación.

			123. En efecto, la regla lex favorabilis debe conjugarse con las restantes reglas destinadas a la resolución de antinomias, es decir, lex superior (criterio jerárquico), lex posterior (criterio cronológico), y lex specialis (criterio de especialidad); dilatándose así el campo de juego sobre el cual debe desenvolverse la función interpretativa y decisora del juzgador.

			124. Asimismo, el juzgador, a los fines de resolver la antinomia advertida, deberá delimitar a priori, de conformidad con el orden jurídico que regule su desenvolvimiento, el específico ámbito normativo sujeto a escrutinio, esto es, si contrastará los diversos aspectos de las normas en pugna para ensamblar, luego, los que resulten más favorables al trabajador (método atomista o acumulativo); si contrastará en bloque regímenes, instrumentos normativos, o normas específicas para establecer cuál, en su integridad, deberá aplicarse por resultar más favorable al trabajador (método del conglobamento); o si, por fin, contrastará —como luce lo más razonable en el caso de marcada heterogeneidad de las normas escrutadas152— en cúmulo la regulación de ciertos institutos jurídicos, y no solo algunos aspectos de estos, para aplicar aquel que se estime más favorable (método del conglobamento orgánico)153.

			125. Por último, el juzgador, en las circunstancias antes referidas, deberá, de un lado, determinar y ponderar los bienes jurídicos tutelados, al margen de las pretensiones de los sujetos concernidos, evitando así brindar preponderancia inercial a las consecuencias económicas deducibles, y del otro, en tanto se trate de normas generales y abstractas, asumir como perspectiva valorativa el interés de los trabajadores como categoría, y no el interés particular de algún trabajador específico154.

			126. La complejidad del método antes enunciado, quizá explique que, en la práctica, pocas veces el juzgador laboral, en la esfera judicial o administrativa, admita que afronta ambigüedades o antinomias que pudiesen exigir la aplicación de las reglas técnicas relativas al in dubio pro operario o al principio de favor155.

			X. 	Colofón

			127. El trabajo no es mercancía ni artículo de comercio porque resulta inescindible de la persona natural que lo presta. El cuerpo del trabajador es el objeto del contrato de trabajo156; de allí que no quepa abandonar la integridad de aquél a las fuerzas del mercado.

			128. El objeto del derecho del trabajo es, entonces tutelar eficazmente la integridad del trabajador, considerando el asimétrico poder de negociación que arquetípicamente entraña la relación de trabajo.

			129. A partir del repudio a los dogmas del derecho de los contratos, fundamentalmente en lo que atañe a la libertad formal de los contratantes y la —consecuente— autonomía de la voluntad como fuente primaria de regulación de los términos de interdependencia, se hilvanó progresivamente una disciplina jurídica cismática articulada en torno al principio de imperativa protección del trabajador.

			128. El aludido principio protectorio habría de materializarse a través de una técnica dual:

			
					La organización de los trabajadores para, muy especialmente a través de la negociación colectiva y la huelga, defender y promover autárquicamente sus derechos e intereses; y


					El ejercicio de las funciones estatales normativa y policiva, es decir, la adopción de normas de orden público tendentes a asegurar la integridad de los trabajadores, y el ensamblaje de instancias administrativas encargadas de asegurar su cabal observancia.


			

			129. Las normas laborales, sean de fuente estatal o autárquica, deben someterse a ciertas reglas técnicas de interpretación y aplicación para garantizar de este modo el objetivo protectorio de la disciplina jurídica en cuya esfera se insertan. Entre tales reglas destacan la irrenunciabilidad de los derechos y garantías de los trabajadores; la adopción del criterio o de la norma más favorable al trabajador en el supuesto de duda interpretativa (in dubio pro operario) o antinomia (principio de favorabilidad); y la primacía de la sustancia sobre las formas.

			130. En definitiva, dicho cúmulo normativo, articulado en torno al principio protectorio, asumirá a la relación de trabajo —vínculo jurídico que abordará el próximo capítulo— como centro de imputación, con el objetivo de asegurar la integridad del trabajador, cualquiera sea el ámbito empresarial en el que se desenvuelva, y asegurando el pleno y eficaz ejercicio de la libertad sindical como fórmula tuitiva complementaria e interdependiente.
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						98	Por ejemplo: (i) la Constitución de Argentina reconoce jerarquía constitucional a la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaración Universal de Derechos Humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo, entre otros tratados internacionales sobre derechos humanos (art. 75.22, in fine); (ii) la Constitución de Nicaragua incorpora los derechos consagrados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y la Convención Americana de Derechos Humanos (art. 46); 3) la Constitución Política del Perú dispone que “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú” (Disposición Final y Transitoria Cuarta); y (iv) la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela refiere al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, a propósito de los límites del estado de excepción (art. 339), y ordenó sancionar “un conjunto de normas integrales que regulen la jornada laboral y propendan a su disminución progresiva, en los términos previstos en los acuerdos y convenios de la República” (Disposición Transitoria Cuarta, numeral 3). 
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