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			Presentación

			Los derechos humanos laborales (DHL) son una categoría jurídica que tiene fuerte presencia en Latinoamérica, construida por la academia de nuestros países. Basta revisar la abundante cantidad de libros y artículos que tiene como objetivo principal el análisis los DHL desarrollado por prestigiosos laboralistas latinoamericanos para evidenciarlo.

			Este esfuerzo doctrinal ha rendido sus frutos en la jurisprudencia, donde los DHL se han convertido en uno de los pilares a los que recurren los jueces nacionales para asegurar la protección de las personas en el mundo del trabajo, siendo su consolidación la Opinión Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando define a los DHL como aquellos derechos laborales que le son inherentes a la persona por su condición de trabajador.

			Sin embargo, el triunfo jurídico regional de los DHL puede esconder distintos puntos de vista nacional sobre la materia, comprensible y válido dentro de un proceso abierto de construcción jurídica.

			Por ello, un grupo de laboralistas de la región nos comprometimos a elaborar artículos que tengan por finalidad contar con un marco teórico sobre los DHL, donde abiertamente reflejasen nuestro punto de vista y el de las escuelas nacionales a las que pertenecemos, con independencia de que coincidamos entre nosotros al respecto.

			Este debate que se produce al interior de la doctrina latinoamericana, no es reproducible, en los mismos términos, fuera de la región. Por ejemplo, los países occidentales no recurren al término de los DHL para referirse a esta categoría jurídica, sino más bien denominan los derechos laborales como derechos humanos (labour rights as human rights), que no necesariamente coincide con la construcción jurídica latinoamericana. Con mayor razón, para entrar en un diálogo jurídico que traspase las fronteras de la región, debemos ser más precisos sobre el contenido y la frontera de los DHL.

			Para cumplir esta tarea nos fijamos una estructura del artículo en base a interrogantes comunes: ¿qué son los derechos humanos laborales?, ¿cuáles son las fronteras jurídicas que los distingue de otras categorías?, ¿existe un listado de derechos humanos laborales?, ¿cuáles son las fuentes de los derechos humanos laborales?, ¿el derecho internacional o el derecho constitucional, o ambos a la vez?, ¿cuáles son las consecuencias jurídicas de su formulación? ¿quiénes son los titulares de los derechos humanos laborales?, ¿los derechos humanos laborales son los derechos fundamentales en el trabajo de la Declaración de la OIT de 1998 (enmendada)?, ¿los derechos humanos laborales han sido incorporados a la legislación o la jurisprudencia nacional?, ¿qué es el jus cogens laboral que suele mencionarse al lado de los derechos humanos laborales?

			La mayoría de los trabajos han respondido a estas interrogantes, lo que le permite al lector tener la claridad de encontrar sus similitudes y sus diferencias, pero algo aún más importante es que muestra el debate vivo entre los propios autores, porque en cada uno de los trabajos se formulan argumentos para justificar su respuesta. La calidad académica de la que se hace gala en las páginas del libro es el retrato del compromiso de los autores por una materia que los apasiona.

			Mi rol de coordinador ha sido sencillo, porque solo he tenido que concertar los esfuerzos de mis colegas para la acción común que es el libro que se tiene en las manos o en la pantalla. Estoy profundamente agradecido a cada uno de ellos.

			También dar las gracias a Palestra Editores por confiar en este esfuerzo colectivo regional con la publicación de este libro, logrando que el lector latinoamericano tenga acceso a este trabajo, que sin duda es el primer pilar de un largo camino común con la editorial peruana.

			Miguel F. Canessa Montejo

			La Haya, marzo de 2024

		

	
		
			Milos, Versalles y una melodía cada vez más afinada

			César Arese1

			1.	Para un guion de derechos humanos laborales

			1.1. El teatro de la humanidad

			La discusión es tan antigua como el pensamiento filosófico. En su Retórica, Aristóteles tomó a una heroína de ficción como modelo de reflexión sobre lo esencial del derecho2. Por otro lado, Sófocles colocó a Antígona, en el centro mismo de la tensión eterna entre lo justo y natural, por una parte y las leyes de una comunidad o estado, por otro; entre el derecho razonable y natural y el derecho normado. Sabemos que la defensa de Antígona por una sepultura digna para su hermano, enemigo de Tebas, le valió que el rey Creonte aplicara la ley sobre ella, terminando encerrada hasta morir en su propia tumba. El coro se conmueve, pero acepta la ley de Tebas y Creonte. En Ética a Nicómaco, las reflexiones al final de su vida, Aristóteles volvió a pensar ampliamente en la dicotomía nuclear del derecho y la justicia3.

			Es cierto también que, por la misma época y durante la guerra del Peloponeso, los habitantes de la isla Milos se aliaron con los enemigos de Atenas y fueron derrotados. Al recibir a los vencedores se entabló un complejo dialogo narrado por Tucídides, que concluyó así: “En adelante, las relaciones entre nosotros no se regirán por la convención, que es ley entre iguales, sino por la ley de la naturaleza”. Y agregaron: “Los sabéis muy bien: es la ley de la naturaleza que el cordero sea devorado por el lobo”4. En suma, otro derecho natural: la humanidad y las sociedades se rigen por la ley y las convenciones de los más fuertes. Tal como decía William Blake: “Una misma ley para el león y el buey, es opresión”5.

			Sin embargo, en una de las máxima generaciones del derecho antiguo, el Digesto de Justiniano, se instala la primera y liminar definición de la justicia y el derecho (Pandectas, Título I). Ulpiano en el libro de las instituciones:

			El que haya de estudiar el derecho, conviene que primero sepa de donde trae su origen este nombre: tiene su denominación de la justicia, porque según lo define elegantemente Celso, es el arte de lo bueno y equitativo. […] Profesamos la noticia y ciencia de lo bueno y equitativo6.

			No es la técnica de la ley ni de la norma lo esencial en el derecho, sino lo que está antes y las inspira que es la justicia sumida en valores éticos y morales. Por allí se debe comenzar. Primero el derecho y luego las normas. Toda creación de derecho y de normas parte de valores, axiomas y principios. Lo bueno, lo moral y lo ético, inspira el derecho y luego las normas. Entre los sujetos y los objetos de atención y protección del derecho, en primer lugar, evidente y esencialmente, se encuentran las personas humanas. Hablar de derechos humanos es precisamente resumir en dos palabras ese núcleo del que debería partir y depender todo el derecho; un recorrido aparentemente simple: un valor, un derecho y un contrato, una norma o una ley para garantizar y regular las relaciones sociales. El derecho y la justicia, con sus significaciones polisémicas, es decir, como valor, norma o dictado, en lo individual o colectivo, son un eterno retorno sobre este pensamiento circular, que ocupa a la historia jurídica de la humanidad.

			Es sabido que el malestar del derecho entre razón justa y legislación en lo relativo a las personas comenzó a zanjarse con el iluminismo y las ideas kantianas de centralidad del pensamiento independiente del dictado o la inspiración divina y el reconocimiento de la dignidad humana7. Las Declaraciones de la Independencia de Estados Unidos (Filadelfia, 1776) y de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (París, 1789), reconocieron derechos humanos esenciales, la libertad e igualdad, pero inspirados en “el creador” y el “ser supremo”, respectivamente.

			1.2. Preludio esencial

			Se puede hacer aquí un alto en el camino. Las bases centrales de un humanismo jurídico internacional y que el derecho del trabajo es parte de los derechos humanos con cuerpo propio, encuentran raíces latinoamericanas florecidas en Versalles. Dijo el constituyente de Querétaro de 1917, Alfonso Cravioto:

			Así como Francia después de su revolución, ha tenido el alto honor de consagrar en la primera de sus cartas magnas los inmortales derechos del hombre, así la Revolución mexicana tendría el orgullo de mostrar al mundo, que es la primera en consignar en una Constitución, los sagrados derechos de los obreros8.

			Observa Trueba Urbina: “Nuestro artículo 123 iluminó con la luz social de un pueblo joven, fortalecido en sangrienta revolución, la Galería de los Espejos en el Palacio de Versalles, para tomar lugar entrañablemente en el derecho internacional de un mundo nuevo”9.

			Pues bien, al concluir el primer gran capítulo de espanto del siglo XX, la Constitución de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) de 1919 sentó bases de un humanismo social mundial. Media docena de razones de este enunciado:

			
					Colocó en el preámbulo el principio de justicia social (la “paz no puede ser fundada sino sobre la base de la justicia social”) como programa general de la organización y de los estados miembros, pero con métodos y principios concretos para su instrumentación10.


					Se propuso con una prevención negativa11 crear un régimen de trabajo “realmente humano”, es decir, que la regulación no podía ser sino centrada en un orden de derecho de las personas y no en relaciones de mero intercambio. La humanidad del derecho internacional del trabajo es su verdadera alma.


					Se proyectó mejorar no solo las condiciones generales de prestación del trabajo con un vademécum de derechos básicos que se fueron cumpliendo progresivamente, sino también, ante todo, el “bienestar físico, moral e intelectual de los trabajadores asalariados”. Presupuestos mínimos de labor, pero con “bien-estar”, un enunciado equivalente al concepto de trabajo digno, decente y condiciones satisfactorias y equitativas, conceptualizados con posterioridad por instrumentos de alcance mundial de derechos humanos.


					El medio propuesto fue crear una supralegislación al máximo nivel normativo mundial, es decir, colocada por encima de los propios sistemas normativos nacionales aun constitucionales si es aceptada (ratificada) por los Estados, pero un sistema de normas con rumbo en justicia social y dirigida a la persona. En otras palabras, un orden jurídico mundial fundado en los derechos humanos de los trabajadores.


					Estableció también como principio —y, por las dudas, repetido en dos oportunidades dentro del art. 417— que el trabajo no es un artículo de comercio o una mercancía. En realidad, es la persona que trabaja la que se aparta del mercado de las cosas, porque un trabajo puede realizarlo también una máquina o un robot. Es un ser humano como cualquier otro en la vida social el que se protege, en este caso, en la condición laboral, vale decir, se trata de la humanización del derecho del trabajo.


					La matriz tripartita de la OIT como sistema de funcionamiento y acuerdos es una de las claves de un derecho mundial de aceptación general, universal, exigible o imperativo, de efectos horizontales, con carácter de norma mínima, creador de derechos y obligaciones y sustentado en los valores, presupuestos éticos y morales (a y b), logrado positivamente con las declaraciones e instrumentos de derechos humanos más de dos décadas después.


			

			1.2. El gran concierto de derechos humanos

			Los horrores de dos guerras mundiales fortalecieron un nuevo esfuerzo por hacer énfasis en los valores y fundamentos morales del derecho. Buena parte del espanto de ese período, como el Holocausto, tuvo como fundamento y justificación el apego a una ley sancionada por un Estado dotado de una racionalidad “suprema”. La “banalidad del mal”, según la expresión de Hannah Arendt, trató de justificar un apego a leyes fundadas en explicaciones nazis que ordenaron desaparecer millones de personas12. Ética y derecho encontraron, al finalizar aquel período horroroso, un punto de encuentro en la consolidación de normas internacionales sobre derechos humanos13.

			La Declaración relativa a los fines y objetivos de la OIT de 1944 (Declaración de Filadelfia), que se integró a la Constitución del organismo, aporta un nuevo estadio de integración entre los derechos humanos y los derechos laborales, siendo este un punto de partida por parte de la OIT. Esta integración es aún más completa al fusionar los conceptos de derechos humanos con los de derecho del trabajo. Parafraseando a Oscar Ermida Uriarte14, la “melodía” del derecho del trabajo que se oía en todos los enunciados sobre derechos humanos, se integró de forma más clara, afinada y con una partitura más completa.

			No fue un acto único, porque las nuevas bases jurídicas de todas las personas, incluyendo a las que trabajan, que se asentaron definitivamente en esos años, estuvieron acompañadas poco tiempo después por Carta de Naciones Unidas de 1945 e instrumentos de derechos humanos regionales como la Carta de Garantías Sociales, la Carta de la Organización de Estados Americanos, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre o la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH). Por sobre todo, claro está, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948.

			El reconocimiento de derechos ahora en un plano más general es de la misma naturaleza que en la OIT en 1919, es decir, de crear una legalidad prescindiendo de toda referencia religiosa (como ocurría en la primera generación de declaraciones sobre derechos humanos), cientificista (como la que podía provenir de fuentes ateas del mundo soviético), la inspiración de la fuerza pura o el dominio como aquel que padecieron los melios.

			En el caso de la Declaración de Filadelfia, se inspira en la “experiencia” demostrada por la propia constitución de la OIT “según la cual la paz permanente sólo puede basarse en la justicia social” y por ello se subordina o juzga cualquier política o medida nacional desde el enunciado de 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”. Si se enmarca en la Constitución de la OIT de la que forma parte, se confirma que los fines y objetivos de la OIT se inspiran en necesidades concretas de la humanidad general y laboral (la paz mediante justicia social; reglas laborales humanizadas y la integralidad del bienestar humano). La Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH) de su lado y cuatro después, se lanza desde la consideración del preámbulo de que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

			En ambas declaraciones, se establece un orden mundial de derecho fundado en valores, en la ética, en principios, moral relativa a la condición inherente o intrínseco a la persona humana que el nuevo orden de derecho mundial viene a consagrar. En los dos instrumentos (y en los otros ya mencionados) la dignidad humana es el principio central intransmisible e inmutable sobre el que se asientan los de libertad y la igualdad. Otro elemento es la ausencia de fronteras ni diferenciaciones entre derechos humanos de todos los individuos, cualquiera sea intransmisible condición, en categorías individuales, civiles y políticos, libertades políticas y económicos, sociales y culturales. En la Constitución de la OIT de 1919 y la Declaración relativa a los fines y objetivos, se reconoce el derecho asociativo que es esencialmente, un derecho civil y político. En Filadelfia se agrega como principio fundamental que “la libertad de expresión y de asociación es esencial para el progreso constante”, dos derechos civiles interrelacionados o interdependientes porque uno no existe sin el otro en cualquier ambiente junto al señalamiento de la pobreza como peligro para la prosperidad y la “la lucha contra la necesidad” para alcanzar el “bienestar común”15.

			La positivización o traslación a normas concretas de derecho, las de derechos humanos inherentes a toda persona por su sola condición humana y, por lo tanto, invocables y exigibles por quienes son sus sujetos protegidos, fue un gran avance del pensamiento y la acción jurídica de la humanidad16. Significó el paso de la declamación y la simple declaración de programas propósitos y anhelos a otorgar a los humanos, cualquiera sea su condición de nacionalidad u de otro atributo (sexo, color de piel, ideología, religión, etc.), derechos inalienables, universales, erga omnes, indisponibles, pero fundamentalmente exigibles y ejecutables, que obligan a los Estados y a los particulares.

			1.3. Partitura americana

			En la DUDH y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (PIDESC), pero también en otros instrumentos —en la constitución y la declaración de Filadelfia de la OIT— y en reglas del sistema interamericano, están incluidos los derechos laborales en un acto simultáneo, complementario de derechos indiferenciables e igualitarios entre sí y por lo tanto para ser portados por todos los seres humanos en toda condición en que se encuentren, incluida la del trabajo. Al máximo nivel normativo mundial (OIT-NU) y regional (SIDH-UE) aparecen reconocidos derechos especiales de los trabajadores como un capítulo de los derechos de los seres humanos y, por lo tanto, también portables en las relaciones de trabajo, dependientes o autónomas.

			Un dato relevante acerca de la necesaria indiferenciación de la aplicación de los derechos civiles y políticos y los derechos sociales en el concepto de los derechos humanos laborales (DHL) es la actuación de los órganos de control del Sistema Internacional de Derechos Humanos (SIDH): la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), pero en especial la primera. Es que, por un lado, existió una matriz o presencia del derecho del trabajo en el ámbito americano al máximo nivel normativo en instrumentos generales17, pero, por otro, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su art. 26 en materia de derechos económicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) no fue clara, taxativa ni contundente con respecto al derecho del trabajo. Esto último podría haber debilitado el desarrollo de los DHL. En 1991 se emitió el fallo “Baena Ricardo y otros c/ Panamá”, relativo a los despidos de 270 empleados públicos y dirigentes sindicales que habían participado en distintas protestas contra la política gubernamental en reclamo de sus derechos laborales. La Corte IDH, considerando los derechos humanos civiles y políticos de los arts. 1 y 2 (obligación de respetar los derechos), 9 (legalidad e irretroactividad), 8,1, 8,2 y 25 (garantías y protección judicial), 15 (derecho de reunión) y 16 (derecho a la libertad de asociación para reparar reintegrar), declaró brindar remediación y reparación material y moral a los trabajadores. Esta resolución fue seguida en numerosos precedentes de la Corte IDH18 hasta la “laboralización” de “Lagos del Campo c/ Perú” de 201719.

			En otras palabras, los derechos humanos (DH) actuaron en forma complementaria, interrelacionada y uniforme, de modo erga omnes para los trabajadores, aun con instrumentos no específicos para su condición laboral. Es más, sobre la base de que el principio fundamental de igualdad y no discriminación forma parte del derecho internacional general y universal, su carácter imperativo jus cogens erga omnes creador de derechos y obligaciones inclusive horizontales, la OC-18/03 sobre condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados de la Corte IDH, presidida por Antônio A. Cançado Trindade, como presidente, y Sergio García Ramírez, como vicepresidente —dos juristas continentales—, empleó seis veces la expresión “derechos humanos laborales”20.

			1.4. Pentagrama laboral

			El enfoque que se otorga a los DH respecto de los trabajadores se asienta en la idea de que los derechos humanos son inherentes o reconocidos primero a las personas desde el derecho corporizado e irradiado de valores que inspiran, generan y materializan normas supraordenadas. Esta visión obliga a pensar primero en la condición humana o la inherencia de derechos, luego en un derecho sumido en moral y valores, y finalmente en las reglas operativas. Ese punto de vista es más complejo, omnicomprensivo y ontológicamente más potente que el de derechos fundamentales y derechos fundamentales en el trabajo, los cuales pueden “reducirse” —con disculpa de la expresión— a los derechos esenciales de las personas reconocidos en normas de máximo nivel del ordenamiento (tratados internacionales y constituciones nacionales).

			Esa idea justifica la opción por el etiquetado de derechos humanos laborales y no derechos fundamentales en el trabajo (DFT). En primer lugar, por la fuerza conceptual que significa partir de un derecho inmerso en valores, moral y ética (dignidad, libertad, igualdad, básicamente), y, en un sentido primigenio u original del término, unido a la persona humana al que se le atribuye subjetivamente. En segundo lugar, si bien la normativización o positivación es un elemento central moderno de la existencia de los derechos humanos —puesto que los objetiva, los hace exigibles y justiciables—, dicho proceso está subordinado al fundamento valorativo. En tercer lugar, el elemento diferenciador de los derechos fundamentales reconocidos en normas supraordenadas se encuentra en tratados y declaraciones sobre derechos humanos. Estos documentos se inspiran en la condición humana y sus atributos jurídicos, otorgando a estos derechos una posición jerárquica superior, primero en el ámbito internacional y luego en las constituciones nacionales. Sin embargo, podría llegarse a un concepto común, interrelacionado o sucesivo de DHL y DFT21.

			Cuando se habla de derechos humanos laborales se alude a derechos atinentes a la simple condición humana o de persona y que se expresan en el ámbito del trabajo y se encuentran reconocidos en normas supraordenadas a nivel internacional, regional y constitucional. Son derechos atribuidos al individuo que trabaja en forma asalariada o dependiente o en cualquier otra condición laboral. Esto implica el desarrollo integrado de los derechos fundamentales en el ámbito de las relaciones individuales y colectivas de trabajo, un campo en que es posible y necesaria la idea de derechos humanos. No existe un subsistema de derechos de distinta naturaleza sustancial. La constitucionalidad y protección normativa supranacional amplia que los derechos relativos a las relaciones de trabajo han recibido especialmente a partir de la mitad del siglo XX, adquieren un tratamiento particularizado que se viene a englobar en la definición de derechos humanos laborales22.

			2.	Código DHL

			2.1. Complicaciones

			La forma de ver los derechos humanos en el trabajo, de modo integrado e inescindible, complica pensar en un listado. En primer lugar, porque se encuentran en constante evolución, interrelación y complementariedad. De otro lado, no puede evitarse el empleo del conjunto de tratados de la Carta de Derechos Humanos de Naciones Unidas como, por ejemplo, la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW, 1979), sus disposiciones generales y su art. 11 sobre protección en la esfera del empleo o la convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2008) de Naciones Unidas con sus disposición del art. 27 sobre trabajo. Igualmente, en el SIDH adonde existen fuentes laborales en la CADH y su Protocolo de San Salvador sobre Derechos Económicos Sociales y Culturales, pero son de aplicación laboral la Convención Interamericana sobre la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015) del SIDH con su art. 18 sobre derecho al trabajo. Son fuentes que operan ampliamente en las relaciones de trabajo, tanto como derecho para todos los Estados y como normas operativas para los que hayan ratificado esos instrumentos.

			2.2. Vademécum I

			Simplemente, como una forma de acceder a la temática, podrían listarse en tres partes. Comenzar con los derechos humanos básicos relacionados con los esenciales de vida y libertad y a la vez, con la Declaración de principios y derechos fundamentales de la OIT. Continuar con los individuales derechos civiles y políticos. Por su importancia instrumental, generadora y aseguradora de derechos, los de carácter colectivo derivados de la libertad sindical, como tercer rubro. Un cuarto grupo es el procesal. Por nuestra parte23 el listado es el siguiente: 1) el derecho a la vida y a la integridad psicofísica laboral; 2) la prohibición del trabajo infantil y el trabajo doméstico; 3) el trabajo forzoso en su diversidad de expresiones; 4) la igualdad, la dignidad y la tolerancia laboral, la prohibición de discriminación laboral; 5) mujeres, género, diversidad y discriminación; 6) el derecho humano a un mundo libre de violencia y acoso laboral; 7) el principio de salario igual por un trabajo de igual valor; 8) los derechos de la edad madura y el “viejismo” laboral; 9) el debido proceso y el derecho de defensa laboral; 10) el acceso a la tutela judicial efectiva laboral; 11) la libertad de expresión individual y colectiva; 12) el derecho de reunión laboral; 13) el derecho de acceso a la información; 14) la protección de la vida personal; 15) la libertad y discriminación ideológica; 16) el derecho humano al trabajo y estabilidad en el empleo; 17) la libertad sindical en general, asociacional, negociación colectiva y derecho de huelga; 18) el derecho penal del trabajo relativo a DHL; 19) el derecho de resistencia laboral y 20) el derecho humano a la felicidad en el trabajo.

			2.3. Vademécum II

			El aporte del SIDH en cuanto establecer un registro de temas es imprescindible. Como síntesis de un desarrollo mayor24, la Corte IDH evolucionó en tres etapas desde su creación: a) preocupación preponderante en los derechos civiles y políticos; b) resolución de casos laborales desde los derechos civiles y político a partir del Caso “Baena” (1991); c) interpretación ampliada de los DESCA del art. 26 de la CADH y el avance hacia el principio de autonomía y justicialidad directa de los derechos laborales, es decir, una Corte IDH “laboral”. En ese contexto progresivo, obviamente, se anotan un conjunto de temas sobre DHL: 1. Derechos del niño y trabajo Infantil. 2. Seguridad y salud e indemnizaciones por accidentes de trabajo. Condiciones justas equitativas y satisfactorias. 3. Trabajo forzoso/trabajo esclavo. 6. Derechos a la igualdad y no discriminación, a la libertad personal, a la vida privada y al trabajo. 7. Derechos de sindicalización, negociación colectiva y huelga. 8. Paridad de género en derecho colectivo. 9. Laboralidad en NTIC. 10. Estabilidad laboral. 11. Libertad de expresión. 12. Libertad ideológica y despido. 13. Remuneración y derechos previsionales. 14. Derechos de adultos mayores. 15. Discapacidad laboral. 16. Mora judicial en proceso laboral. 17. Acceso a tutela judicial efectiva laboral. 18. Principios de la justicia laboral. 20. Justicia transformadora.

			2.4. Vademécum III

			Luego de unificar la definición de DHL y DFT, Carlos Preciado Domènech25 realiza varias clasificaciones, según criterios:

			
					Funcional: derechos civiles, político, sociales, económicos, culturales.

					Estructural: derechos de libertad, participación, prestación.

					Diacrónico y generacionismo: primera generación (civiles y políticos); segunda generación (económicos, sociales y culturales) y tercera generación, colectivos como desarrollo, calidad de vida y medio ambientes.

					Axiológico: dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadanía y justicia.

					Para una teoría general de los DD. FF. en el contrato de trabajo:
	Internacional: derechos humanos laborales, empresariales, bilaterales, generales y derechos humanos fundamentales laborales.

	Nacional: derechos humanos laborales, empresariales, bilaterales, generales. El autor realiza un análisis crítico de estas clasificaciones.





			

			3.	El sistema de fuentes de DHL y los derechos constitucionales nacionales

			3.1. Naturaleza mundial y supranacional

			Las propiedades de los derechos humanos como institución jurídica son su carácter de derechos universales, indivisibles, complementarios, inalienables, erga omnes, progresivos y creadores de derechos y obligaciones y se definen como aquellos inherentes a todos los seres humanos, sin distinción alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religión, lengua, o cualquier otra condición. Los DHL tienen esa sustancia en las relaciones de trabajo porque están reconocidos a todos los seres humanos con la particularidad de que, además, hay derechos de naturaleza específica. De tal modo, los DHL son portados por todos los que trabajan, cualquiera sea su condición contractual o jurídica, y crean igualmente derechos y obligaciones de índole vertical, horizontal y circular en el mundo del trabajo.

			Ahora bien, el núcleo jurídico material que, es la simple inherencia, la condición o naturaleza humana y la fuente formal, en tanto todas las personas tienen los mismos derechos humanos, se sostiene en sistemas de derechos estructurados en el ámbito supranacional y concretados en fuentes jurídicas de tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho internacional como la jurisprudencia, las decisiones de órganos de control que conforma un corpus juris internacional. La fuente nuclear y compleja de los DH es de naturaleza supranacional, pero a su vez con expresiones regionales e incorporación a las constituciones nacionales. La Corte IDH afirmó que el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) “está conformado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos jurídicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”26.

			En cuanto a los ámbitos concretos, se dividen en mundiales, los sistemas de derechos humanos de Naciones Unidas y las normas de trabajo de la OIT según el concepto que se le atribuyó más arriba; regionales como los sistemas europeo, americano y africano de derechos humanos; tratados bilaterales o multilaterales; y los nacionales incorporados en las constituciones nacionales en relación con esos ámbitos.

			La mayor dificultad es el conocimiento, la aprehensión y la capacidad de interpretación de fuentes formales dada su complejidad y relativamente difícil acceso. Concretamente, porque hay una estratificación, jerarquía y sustantividad de normas que se convierten en un desafío permanente para el operador del derecho. Se encuentra en la cima la regulación directa o tradicional: 1. Pactos, convenios, protocolos y declaraciones sobre derechos humanos tanto universales (Naciones Unidas) como regionales (sistema americano) con su amplio espectro de instrumentos jurídicos producidos por los órganos de control; 2. Sistema normativo de la OIT con su constitución, convenios, protocolos, recomendaciones, declaraciones, resoluciones y dictámenes de los órganos de control; 3. Tratados supranacionales bilaterales o multilaterales; 4. Cartas sociales. Le sigue la autonomía colectiva internacional: 1. Convenios colectivos de empresas multinacionales; 2. Declaraciones comunes. Finalmente, la regulación indirecta o alternativa: 1. Cláusulas sociales; 2. Preferencias arancelarias; 3. Códigos de conducta; 4. Responsabilidad social empresarial (RSE); 4. Etiquetado social; 5. Inversiones socialmente responsables.

			3.2. Constitucionalismo de derechos humanos y cultura jurídica

			Obviamente las fuentes supranacionales conforman un sistema vinculado con los sistemas nacionales27. En lo relativo a las constituciones nacionales como fuente de derechos humanos laborales, lo primero a tener en cuenta son las propiedades de los derechos humanos como universales y aquellas fuentes jurídicas que poseen un radio de aplicación territorial y personal acotado. En tal sentido, como fuente de DHL debe advertirse que puede relativizar su aplicación. La mundialización positiva de los DH significó derribar esas barreras, pero el concepto de soberanía nacional continúa vigente aquí para muchos Estados. Basta presenciar los debates en organismos internacionales entre distintos Estados y bloques regionales para advertir las diferencias culturales, jurídicas y políticas que aún conspiran contra la mundialidad propuesta por la DUDH y otros instrumentos de la Carta de DH de Naciones Unidas.

			La crisis del dualismo jurídico entre el DIDH y los derechos nacionales, incluidos los constitucionales, y la tendencia hacia un creciente y firme monismo jurídico trae como consecuencia que, si un país suscribe un tratado internacional, se rige por el principio pacta sunt servanda: debe cumplirlo y en las condiciones de su vigencia. Ahora bien, por un lado, las propias condiciones de vigencia de los tratados internacionales, salvo excepciones como es el caso de los que integran el elenco de la Declaración de principios y derechos fundamentales (DPDF) de la OIT, requieren del procedimiento de ratificación completa para garantizarse su plena operatividad. Pero, por otro lado, los diseños constitucionales nacionales otorgan diversidad de rango jurídico aplicativo a los tratados de derechos humanos y otros instrumentos internacionales como los relativos al trabajo. La tendencia regional americana es otorgarles jerarquía constitucional o supralegal, aunque no uniformemente28. La tensión entre integración derecho-humanizadora, soberanía y cultura jurídica nacional es aún muy fuerte y arroja resultados muy disímiles en la aplicación e interpretación del derecho.

			Operan aquí los principios de los derechos humanos laborales supraordenados de presunción de autoejecución y autoaplicabilidad; el deber de adoptar medidas internas; su configuración como estándar mínimo de protección y norma más favorable; el acceso a una tutela judicial efectiva y su progresividad de adecuación a los criterios sentados por los órganos internacionales de control competentes. En tanto actúen dentro las condiciones de vigencia de las normas interanuales, los principios adquieren, en cada país, su configuración propia según pautas constitucionales, legales y la interpretación y aplicación que realizan los tribunales nacionales sobre bases constitucionales.

			Sin embargo, todo lo dicho hasta aquí depende de la interpretación de los instrumentos de derechos humanos supraordenados, los obstáculos para la operación con normas internacionales y las modalidades de utilización del DIDH en el ámbito interno de cada país. Y esto, a su vez, se conecta, centralmente, con el diseño constitucional y su mayor o menor grado de integración a los sistemas mundial o regional de derechos humanos, lo que se referencia en otro trabajo y se deja para una futura discusión29. Solo un dato al respecto es que, en la utilización de las fuentes en el derecho interno hay una amplia gama de posibilidades y alternativas como aplicación directa de una disposición internacional para resolver un litigio; utilización interpretativa del derecho internacional del trabajo; uso como fuente de inspiración para el reconocimiento de principios jurisprudenciales¸ la aplicación de las resoluciones e interpretaciones de los órganos de control y de instrumentos internacionales no vinculantes.

			Lo que se quiere significar, en definitiva, son las modalidades de utilización de las fuentes internacionales, las arquitecturas constitucionales de los países y la propia cultura jurídica. Un concepto ciertamente complejo y hasta inasible de la “cultura jurídica” de un país como la suma de saberes y enfoques de derecho a nivel de teorías, doctrinas, ideologías y su realización concreta por operadores e instituciones, según Ferrajoli30, tiene un rol esencial sobre cómo se instala y fluyen las fuentes de los DHL en cada país.

			4.	Titularidad de los DHL

			4.1. Tesis de la titularidad de personas físicas

			En 2016 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitió la Opinión Consultiva OC-22/16 sobre la titularidad de los derechos de las personas jurídicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos consagrados en los artículos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la CADH y el art. 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador. Es de recordar que esas normas, con la excepción de ultima clausula referida, aluden a la titularidad de “toda persona…”, “todas las personas” o “todos los ciudadanos” y luego enuncian el derecho respectivo. El Protocolo de San Salvador indica en cambio en su art. 8 y bajo el subtítulo “Derechos Sindicales”: “Los Estados Partes garantizarán: a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su elección, para la protección y promoción de sus intereses”.

			La Corte IDH se pronunció indicando que

			[…] el artículo 1.2 de la Convención Americana sólo consagra derechos a favor de personas físicas, por lo que las personas jurídicas no son titulares de los derechos consagrados en dicho tratado, en los términos establecidos en los párrafos 37 a 70 de esta Opinión Consultiva.

			Sin embargo,

			[…] el artículo 8.1.a del Protocolo de San Salvador otorga titularidad de derechos a los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, lo cual les permite presentarse ante el sistema interamericano en defensa de sus propios derechos en el marco de lo establecido en dicho artículo, en los términos establecidos en los párrafos 85 a 105 de la presente Opinión Consultiva […] las personas físicas en algunos casos pueden llegar a ejercer sus derechos a través de personas jurídicas, de manera que en dichas situaciones podrán acudir ante el Sistema Interamericano para presentar las presuntas violaciones a sus derechos, en los términos establecidos en los párrafos 106 a 120 de esta Opinión Consultiva.

			Como puede apreciarse se ampara la facultad de los sindicatos de actuar en defensa de los derechos fundamentales de sus representados en el orden sindical ante el SIDH, conforme lo establecido en el art. 44 de la CADH y ejercer por sí mismo los derechos reconocidos en el art. 8.1.a del Protocolo de San Salvador. En lo relativo a los derechos sindicales, esta norma indica que “los Estados Partes garantizarán” el derecho a la organización sindical sin indicar la titularidad de las personas físicas. Walter Carnota apunta que “hasta ahora, el objeto de la OC 22/16 parecería enteramente abstracto, si no fuese su decantación en el fértil campo de las legitimaciones procesales activas”, sin embargo, “como bien se encarga de añadir la Corte, este objetivo se logra asimismo con la amplitud del art. 44 convencional que apodera a personas, grupo de personas o entidades no gubernamentales legalmente reconocidas para presentar peticiones ante la Comisión Interamericana”31.

			4.2. Doble titularidad de derechos colectivos

			En el SIDH, la Corte IDH ha recordado en la OC-27/2021 sobre derechos a la libertad sindical, negociación colectiva y huelga, y su relación con otros derechos, con perspectiva de género afirmando que aquellos

			[…] son derechos humanos protegidos en el marco del sistema interamericano, lo que conlleva la obligación de los Estados de adoptar mecanismos para su garantía, incluyendo el acceso a un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de dichos derechos, la prevención, investigación y sanción de los responsables de violaciones a derechos sindicales, y de adoptar medidas específicas para su plena vigencia.

			Asimismo, son derechos autónomos caracterizados por su interdependencia e indivisibilidad por lo que

			[…] se encuentran sujetos a las obligaciones generales contenidas en los artículos 1.1 y 2 de la Convención, que contienen los deberes de respetar y garantizar los derechos reconocidos en ella sin discriminación, y de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en ella.

			Se acota además que son de “exigibilidad inmediata”.

			4.3. El caso de la huelga

			Específicamente, en lo relativo a la titularidad de la huelga como derecho humano aparece consagrada a las personas físicas y a la vez las organizaciones32. En Argentina, sin embargo, su Corte Suprema declaró la titularidad excluyentemente orgánica33. Pero la Corte IDH volvió especialmente sobre el tema en la Opinión Consultiva OC-27/2021 sobre derechos a la libertad sindical, negociación colectiva y huelga, y su relación con otros derechos, con perspectiva de género. Antes de todo tipo de consideraciones, de modo concluyente declara a la huelga como “uno de los derechos humanos fundamentales de los trabajadores y las trabajadoras, que pueden ejercer con independencia de sus organizaciones”. En la primera parte, se afirma que los trabajadores pueden ejercer la huelga, es decir, declararla, practicarla y concluirla, “con independencia”, esto es, con plena autonomía, libertad, soberanía y discernimiento respecto de las entidades que los agrupen y representen o no. Para la SIDH existen dos cabezas portadoras del derecho de huelga: los trabajadores y las asociaciones sindicales. Luego se indica, los cuatro instrumentos del SIDH y del Sistema de Naciones Unidas sobre DH que son claros en la titularidad de la huelga.

			De otro lado, la crisis del reconocimiento del derecho de huelga como derecho fundamental en la OIT que se arrastra desde 2012, se sometió en 2023 a Opinión Consultiva urgente de la Corte Internacional de Justicia sobre la base de la pregunta: ¿Está amparado el derecho de huelga de los trabajadores y de sus organizaciones en virtud del Convenio sobre la libertad sindical y la protección del derecho de sindicación, 1948 (núm. 87)? El resultado de esta instancia histórica de justiciabilidad internacional de un derecho humano laboral, tendrá incidencia en la titularidad de este derecho.

			4.4. La persona que trabaja, en cualquiera de sus formas, es titular de derechos humanos laborales

			A modo de introducción sobre el tema, el Convenio de la OIT 190 sobre violencia y acoso en el trabajo de 2019, se reconoce “el derecho de toda persona a un mundo del trabajo libre de violencia y acoso, incluidos la violencia y el acoso por razón de género”34. En síntesis, el derecho humano laboral a un mundo exento de violencia no distingue entre asalariados y otras condiciones laborales.

			Desde el nacimiento del derecho social y laboral, se reconoce el derecho al trabajo sin distinciones35. Si bien se lo suele identificar con la labor dependiente o asalariado, las enunciaciones de las constituciones nacionales desde las primeras de carácter social como las de México de 1917, la de Rusia de 1918 y la de Alemania de 1919 hasta las más recientes; desde el Tratado de Paz de Versalles de 1919 que fundó la Organización Internacional del Trabajo, pasando por la declaración de Filadelfia de 1944, hasta los tratados y otros instrumentos internacionales de última generación, se manifiestan ampliamente respecto del “derecho al trabajo”, sin diferenciaciones.

			De tal forma que, el reconocimiento de derechos inherentes al trabajo a los sectores precarizados e informales es quizá el mayor desafío actual del derecho social y del derecho del trabajo. Es que, tal como enuncia el art. 6 del PIDESC y se recepta en la Observación General N.º 18 de este instrumento, párrafo 6,

			[…] el derecho al trabajo engloba todo tipo de trabajos, ya sean autónomos o trabajos dependientes sujetos a un salario. El trabajo humano es digno de reconocimiento social en sus diferentes formas [y] no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo36.

			Se trata de una expansión del derecho a condiciones equitativas y satisfactorias incorporado en el art. 7 del PIDESC, como lo establece expresamente la Observación General N.º 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales37.

			Según afirma la Observación General N.º 18, del PIDESC (párr. 44):

			[…] los trabajadores por cuenta propia o miembros de cooperativas también deben tener derecho a protección contra la discriminación, a la seguridad y a condiciones de trabajo seguras y saludables, a la protección de la maternidad, a la libertad de asociación, a la libertad de disponer de su remuneración y a la protección contra el desempleo.

			Ello fue reforzado y ampliado mediante la Observación General N.º 23 (2016), en lo relativo al art. 7 sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

			Específicamente sobre libertad sindical, el Comité de Libertad Sindical (CLS) de la OIT se ha pronunciado reiteradamente sobre esa protección de modo muy amplio38 y, desde hace tiempo, la OIT marcó estrategias para el sector. La recomendación 193 de 2002 reemplazó a la 127 de 1966, sobre “Promoción de cooperativas”, mediante la Recomendación sobre la “Transición de la Economía Informal a la Economía Formal”, 2015 (N.º 204)39 y la Recomendación sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la resiliencia, 2017 (N.º 205) se dirigen al sector no asalariado trabajador. Asimismo, en la Resolución relativa al trabajo decente y la economía social y solidaria de la CIT de la OIT (10 de junio de 2022) se comprende a un espectro amplio de actividades no asalariadas40. De hecho, a nivel nacional existen experiencias extendidas de reconocimiento de derechos individuales, organizativos y negociales de trabajadores no dependientes41 inclusive con sus propios sistemas42.

			En suma, los derechos humanos laborales, sus fuentes constitucionales y supranacionales, amparan al trabajador como ciudadano portador de derechos humanos subjetivos, pero no circunscriben su radio de actuación a un trabajador que ingresa a un trabajo dependiente, sea formal o informal (en negro), estable o precario, sino que comprende al trabajador en su condición de tal, cualquiera sea la forma de su situación legal o real; empleado dependiente o desempleado, en negro, autónomo, cuentapropista, cooperativista o integrante de otras empresas o estructuras que no implican nexo dependiente.

			5.	Los derechos humanos laborales y la DPDF de la OIT

			Con base en los principios y derechos enunciado en la Constitución de la OIT y en la Declaración de Filadelfia, la 110.ª Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) de 2022, aprobó la “nueva” Declaración de Principios y Derechos Fundamentales (DPDF), ahora en su versión enmendada en 2022. Agregó el derecho a “un entorno de trabajo seguro y saludable” como quinto derecho a los ya vigentes de libertad de asociación y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociación colectiva; eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; abolición efectiva del trabajo infantil y la eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación.

			Sobre los caracteres de la DPDF existen estudios muy interesantes43. Pero aquí se trata de pensarla según la óptica de los DHL, sobre lo que hicimos algunos avances44. Ni la Constitución de la OIT ni la Declaración de Filadelfia emplean formalmente el concepto de jurídico de derechos humanos, aun cuando la segunda, como se dijo, es precursora, se adelanta y coincide conceptual y hasta textualmente con la DUDH mediante la enunciación de principios. Parece indiscutible que la fundación, el desarrollo y el fundamento mismo de la actividad de la OIT está dirigida a consagrar, promocionar, proteger y lograr la progresiva efectividad de los derechos humanos en el mundo. En este sentido, la DPDF tiene el valor de instalar expresamente la categoría de principios y derechos fundamentales de los trabajadores.

			Pero, de otro lado, la propia OIT ha otorgado una dimensión más comprensiva a la relación entre derechos humanos en el trabajo. La Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT, destacó como desafío actual el:

			[…] mantener la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelación de los derechos humanos, tanto los derechos civiles y políticos, como los económicos, sociales y culturales. Los derechos humanos y las normas internacionales del trabajo consagran la universalidad y la indivisibilidad de los derechos y las libertades. La Declaración de Filadelfia de la OIT pide que se garanticen “condiciones de libertad y dignidad, de seguridad económica y [de] igualdad de oportunidades”, lo cual daría efecto a la Constitución de la OIT en cuanto a lo que se conoce como la interconexión de los derechos civiles y políticos y los derechos económicos, sociales y culturales. (Adenda al Informe de 2020 de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, párrafo 53, 109.ª Conferencia, 2021)

			Es más, en la Declaración conjunta de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT y las presidencias de los Órganos de Tratados de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 202345, se subrayó “que los derechos humanos y las normas internacionales del trabajo representan una protección para afrontar estas crisis” y que

			[…] los derechos del trabajo son también derechos humanos y que integrar los derechos humanos y las normas internacionales del trabajo en las políticas económicas y jurídicas es indispensable para reducir las desigualdades y crear un entorno que propicie un desarrollo económico más equitativo e inclusivo para cumplir la promesa, formulada en la Agenda 2030, de no dejar a nadie atrás.

			Ciertamente, como instrumento jurídico la DPDF posee carácter promocional y programático, por tal razón se lanzó por necesidades políticas de la OIT, potenciando la extensión de la ratificación de los convenios que menciona46. Sin embargo, la Declaración trae la fórmula de aplicación general, mundial, con indiferencia de la ratificación, que se le otorga a la decena de convenios fundamentales, un carácter vinculante o exigibles para los Estados miembros. Este vínculo entre la declaración y la docena de convenios dotados del principio pacta sunt servanda férreo y controlable, le otorgan a este instrumento un poder jurídico innegable.

			De todos modos, se restringe a cinco principios y derechos fundamentales. Desde su aprobación, se dudó si la DPDF refleja efectivamente el conjunto de principios y derechos fundamentales de la Constitución y la Declaración de Filadelfia. La enmienda de 2022 confirma que era incompleta y que podrá ser ampliada en el futuro. No quiere decir que hasta ese momento el derecho a la vida, la integridad psicofísica en el trabajo —según concepto amplio de la Organización Mundial de la Salud, no concluye con la ausencia de enfermedad sino un pleno bienestar—, el trabajo decente, satisfactorio y feliz, podría decirse, estuviera excluido de su rango de derecho humano laboral.

			Pero independientemente de ello, tomar taxativa y excluyentemente el listado de la DPDF como DHL puede relativizar otros valores esenciales de la OIT, no porque se los desconozca, sino porque quedan rebajados respecto de la DPDF. Inclusive, puede opacar las prioridades sobre otros convenios de indudable inherencia en derechos humanos como, por ejemplo, el Convenio 190 sobre la violencia y acoso. Por otro lado, se conspira contra la ponderación de la actividad normativa de la OIT como un todo integrado.

			Además, en materia de DHL rige el principio de complementariedad de fuentes y su aplicación completa y no discriminada. No podría obviarse, para su apreciación de contenidos, la Carta de Derechos Humanos de Naciones Unidas con la incidencia en materia de derecho laboral. Según el mismo concepto de DHL y lo expresado por la CEACR, los derechos civiles y políticos son exigibles en las relaciones de trabajo, como la libertad de expresión, de reunión o de acceso a tutela judicial efectiva reconocidos en la DUDH. En síntesis, la DPDF es una base esencial para trabajar en materia de DHL, pero incompleta e insuficiente e, inclusive, sujeta a constante revisión y evolución como lo demuestra la obvia enmienda de 2022.

			6.	Incorporación de los DHL a la legislación y jurisprudencia nacional

			Se limita la observación al caso nacional de Argentina. En el nivel constitucional la reforma de 1994 estableció en su art. 75, inc. 22 que trece instrumentos sobre derechos humanos enumerados y ratificados “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos”47. Esencialmente, ese dispositivo significó el cambio del sistema de fuentes jurídicas de tal forma que el derecho internacional de los derechos humanos y los derechos humanos laborales son derecho constitucional directo y aplicativo y, si son tratados como los convenios de OIT, con un rango superior a las leyes. Se adscribe a un monismo jurídico muy claro. El efecto jurídico se puede medir en dos planos, el legislativo y el judicial.

			En el plano legislativo, se elaboró una agenda que avanzó en derechos humanos con un intenso y prolongado desarrollo acelerado a partir de la reforma constitucional, pero especialmente en siglo XXI con una gran diversidad de tema generales o específicos de DH que se aplican en DHL. Se puede destacar la ley antidiscriminatoria N.º 23.592 de carácter general y de intensa aplicación por la jurisprudencia laboral. Pero el listado es variado y denso48. En 2024, con la Ley 27742, se registró una fuerte regresión en derechos humanos con la sanción del art. 245 bis de la Ley de Contrato de Trabajo. En síntesis, monetarizó la discriminación laboral mediante una indemnización acotada; estableció un listado restringido de motivos discriminatorios; colocó la carga de la prueba en cabeza de la víctima; excluyó otros sistemas indemnizatorios y, en todos los casos, se produce la extinción del vínculo laboral (Arese, 2024). No se registra una ley reglamentaria sobre violencia y acoso en el mundo del trabajo a pesar de la ratificación del Convenio 190 de la OIT y de que existen numerosas normas provinciales y municipales relativas al tema.

			En el plano judicial, se verificaron tres fenómenos en particular desde 2004.

			
					La Corte Suprema de Justicia aplicó estándares de normas y jurisprudencia de derechos humanos en la resolución de causas laborales e inclusive enunciando principios propios de esa disciplina y en numerosos precedentes: 1) Protectorio del trabajador como sujeto de preferente tutela constitucional y de protección especial del Estado; 2) Estabilidad o continuidad; 3) Justicia social; 4) Progresividad; 5) Pro homine; 6) Favorabilidad; 7) Reparación integral, incluida la reinstalación y el proyecto de vida; 8) Igualdad y no discriminación; 9) Distribución desigual de cargas probatorias en procesos por discriminación; 10) Acceso a tutela judicial efectiva; 11) Supremacía constitucional en la negociación colectiva y 12) Libertad y democracia sindical49.


					En lo relativo a la valoración probatoria en procesos por discriminación laboral, violencia laboral y la distribución desigual de cargas, la CS adoptó estándares internacionales de derechos humanos50. En el primero dijo:En los procesos civiles relativos a la ley 23.592, en los que se controvierte la existencia de un motivo discriminatorio en el acto en juego, resultará suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditación de hechos que, prima facie evaluados, resulten idóneos para inducir su existencia, caso en el cual corresponderá al demandado a quien se reprocha la comisión del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminación, y la evaluación de uno y otro extremo, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana crítica.



			

			Es de aclarar que la postura de la CS ha sufrido variantes entre considerar como motivo eximente el “motivo razonable y objetivo” ajeno a toda discriminación a ponderar que puede admitirse “cualquier otro motivo” o “un motivo ajeno”, atenuando el rigor de ese traslado de pruebas. También debe apuntarse, lo que escapa al desarrollo de este trabajo, que esta posición entraría en colisión al menos parcial con los criterios de valoración de prueba establecidos en lo sostenido por órganos de control de los instrumentos CEDAW, Belem Do Para y la Recomendación 206 de la OIT sobre violencia y acoso que indican la inversión de la carga de la prueba en materia de género.

			
					En los fallos dictados por la CS en materia laboral, individual y colectiva, se aceptan como fuentes las resoluciones, dictámenes y observaciones de los órganos de control de las Naciones Unidas, la OIT y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ello es contrastable en numerosas sentencias, pero en particular en lo relativo a los fallos que abordan cuestiones de derecho colectivo como sistema de representación sindical, negociación colectiva y huelga en que se aplicaron las observaciones de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Respecto de los dictámenes de la ComIDN, en “Carranza Latrubesse, Gustavo c/ Estado Nacional”, 6-8-13, la CS reconoció el carácter obligatorio de las recomendaciones del artículo 51.2 de la Convención Americana formuladas en el informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, si tal resultado es el que impone el “sentido” que debe atribuirse a los términos de dicho precepto tanto en el “contexto” específico cuanto en el general en que están insertos, atendiendo al “objeto y fin” del régimen de peticiones y de la Convención Americana en su integralidad. Es el que mejor corresponde al principio de “buena fe” y al “efecto útil” de aquel, evitando así el “debilitamiento” del sistema, cuando no, del propio ser humano al cual está destinado a servir.


			

			7.	Las escuelas nacionales de DHL

			En lo relativo al desarrollo académico específico en Argentina, existen publicaciones relativas a derechos fundamentales en el trabajo con diversidad de enfoques51, en tanto que, bajo la denominación de derechos humanos laborales, se registra la obra del autor de esta parte52. En el plano académico, desde 2018 y de modo continuo se gestó una “escuela de derechos humanos laborales” a partir de la materia “Derechos Humanos Laborales-Derecho Internacional del Trabajo” en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba, con dirección de quien escribe. El curso tiene la particularidad de haber sido dictado por profesores invitados internacionales y nacionales y sostenido por un equipo docente. También se desarrollaron seminarios y clases abiertas sobre el tema53. Los alumnos de grado deben concretar un trabajo de investigación bajo la dirección de tutores docentes. Ese conjunto de trabajos se ha editado en tres libros que, a su vez, son bibliografía para los cursantes de cohortes posteriores. En el curso han participado también alumnos de otros países y se programan “Aulas Espejo” entre la UNC y otras universidades. La colección de libros se reúne bajo el título de “Pensar en Derechos Humanos Laborales” y lleva editados los siguientes volúmenes: AA. VV., Derechos Humanos Laborales y Derecho Internacional del Trabajo, edición digital, dirigido por César Arese (Córdoba: Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba, 2020), 341 páginas, 21 autores; AA. VV., Desafíos actuales de Derechos Humanos Laborales, dirigido por César Arese (Córdoba: Brujas, 2022), 349 páginas, 23 autores; y AA. VV., Reflexiones sobre Derechos Humanos Laborales, dirigido por César Arese (Córdoba: Brujas, 2023), 447 páginas, 43 autores. Estas obras reúnen algo menos de un centenar de ensayos de profesores y cursantes y es de libre circulación ya que se entiende que el conocimiento surgido de la universidad pública debe ser público. Asimismo, se radicó un proyecto de investigación en sede del Centro de Investigaciones Jurídicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba.

			8.	Sobre jus cogens laboral54

			La definición del jus cogens, aparece en los arts. 53 y 64 del Tratado de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados sin detalles taxativos:

			… es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter.

			Las reglas jus cogens son normas selectas, tan aceptadas que integran una suerte de élite del derecho internacional que operan por encima de las normas generales. Ahora bien, un concepto de qué derechos componen el jus cogens y si puede hablarse de un “jus cogens laboral” es motivo de análisis por, entre otros, Arturo Bronstein55, Héctor Hugo Barbagelata56, Miguel Canessa Montejo57, Pablo Arellano Ortiz58, Carlos Preciado Domènech59, Alfredo Islas Colín60, Benedict Abrahamson Chigara 61 y quién esto escribe62. Vale decir, que el tema tiene un interesante desarrollo. En apretada síntesis, se coincide y se aporta indagar esa categoría expansiva que significa otorgar un plus en derechos y responsabilidad internacional de un Estado (Bronstein); que se encuentra instalado que los DH, entre ellos los DHL, han adquirido, a nivel universal, una general aceptación (Barbagelata); la existencia de dos derechos humanos laborales recogidos en las normas imperativas del derecho internacional general: la prohibición de la esclavitud y de la servidumbre, y la prohibición de todo tipo de discriminación en el ámbito laboral (Canessa Montejo); son jus cogens los derechos fundamentales de los trabajadores declarados por OIT en la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales, y que tienen el atributo de aplicabilidad directa e inmediata a todos los Estados, sin que sea necesario que aquellos hayan participado en la formación de la norma y una norma que no requiere la ratificación por el Estado puede ser incluida en esta categoría (Arellano Ortiz); los DH con naturaleza de ius cogens laboral obligan a los Estados en el ordenamiento internacional y en el ordenamiento interno pero, “tanto que límites de DDFF, las normas de ius cogens habrán de interpretarse de forma restrictiva, también cuando afecten a derechos laborales o a su garantía procesal” (Preciado Domènech63); que la libertad sindical, por su vinculación con el derecho humano civil y políticos de libertad de asociación, su amplio reconocimiento internacional y en especial en OIT con su Comité de Libertad Sindical, integra el llamado jus cogens laboral (Chigara).

			Es claro que la Declaración de 1998 de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, con su ampliación de 2022, debe ser considerada como espectro mínimo de normas de un jus cogens laboral. Inclusive, no hay dudas de esta declaración toma lo mejor de los derechos humanos y del derecho de trabajo como lo reflejó la Declaración de fines y de objetivos de la OIT de 1944 (Declaración de Filadelfia), adquirió un nuevo vigor con la Conferencia Internacional del Trabajo 2022 y confirma su proyección laboral específica de derechos humanos64. Se aporta desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, “el derecho a la vida es fundamental en la Convención Americana, toda vez que su salvaguarda depende la realización de los demás derechos. Al no respetarse este derecho, todos los demás derechos desaparecen, puesto que se extingue su titular”65. El mismo rango superior de protección se otorga al derecho de libertad en el trabajo, cuando, en Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, 20-10-2016, estableció: “La esclavitud y sus formas análogas constituyen un delito de derecho internacional, cuya prohibición por el derecho internacional es una norma de jus cogens”. Sobre la igualdad de trato y no discriminación, la Corte IDH ha tenido oportunidad de pronunciarse en numerosos y variados temas laborales.

			En función del grado de aceptación que ha generado el derecho de acceso a tutela judicial asegurado en numerosas fuentes de los sistemas de Naciones Unidas —el Interamericano de Derechos Humanos y la Organización Internacional del Trabajo66— se generó una larga saga de jurisprudencia laboral en que se aplicó este concepto. Se destaca desde el Baena Ricardo y otros vs. Panamá (2001), hasta los casos Lagos del Campo vs. Perú (2017) y Trabajadores Cesados de Petroperú y otros vs. Perú (2017) en que se apoyó la decisión en la violación del derecho al acceso a la justicia, particularmente, los derechos a las garantías judiciales y a la protección judicial, consagrados en los artículos 8 y 25 de la CADH67. Por ejemplo, el derecho a tutela judicial y el debido proceso y la igualdad, la igual protección de la ley y la no discriminación son integrantes del jus cogens, según criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las opiniones consultivas N.º 18/03 sobre la condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados. El alcance otorgado a los derechos laborales colectivos, en la Opinión Consultiva OC-27/21, 5-5-21, sobre derechos a la libertad sindical, negociación colectiva y huelga, y su relación con otros derechos, con perspectiva de género, confirma su aceptación general en el derecho internacional de los derechos humanos. Por otro lado, Naciones Unidas parte ha insertado en la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenido los objetivos N.º 3 la Salud y Bienestar y N.º 8 Promover el crecimiento económico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo decente para todos, cuyo acápite 8.8 “es proteger los derechos laborales y promover un entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores”.

			Pero hay más. En el caso “Lagos del Campo”, se profundizó la interpretación del art. 26 de la CADH en lo relativo a la vulneración de los derechos a la estabilidad laboral (artículo 26 en relación con los artículos 1.1, 13, 8 y 16 de la Convención), a la libertad de expresión (artículos 13 y 8 en relación con el artículo 1.1 de la Convención) y al derecho de asociación (artículos 16 y 26) en un giro “laboralista” del tribunal. Este proceso de ampliación de derechos sociales acogidos por la Corte IDH se encuentra en pleno desarrollo y, en el futuro, de mantenerse esta dirección y avance, se verán nuevas incorporaciones de derechos laborales como nuevas categorías de jus cogens.

			Frente a la pregunta acerca de si los derechos humanos económicos, sociales y culturales y con ellos los derechos humanos laborales ingresan en este magno concepto de jus cogens e inclusive bajo la subcategoría de jus cogens laboral, Cançado Trindade afirma que “el jus cogens es una categoría abierta que se expande en la medida en que se despierta la conciencia jurídica universal (fuente material de todo derecho) para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situación”68. Por lo pronto, existe un menú de derechos laborales que se presenta como de ineludible inserción o firme candidatura a su aceptación, como jus cogens en el ámbito de las relaciones de trabajo, es decir, jus cogens laboral: la dignidad de la persona humana, la justicia social, la igualdad de trabajo y no discriminación, la protección del salario, los derechos sindicales, la prohibición del trabajo infantil y el trabajo forzoso, la seguridad y salud en el trabajo y el acceso a la tutela judicial efectiva.

			9.	Conclusión

			Se partió este recorrido desde dos tragedias. La de Antígona y la de los melios que, en resumen, desde el arte y la historia, escenifican los devaneos esenciales del derecho y de los derechos humanos. Pensar en derechos humanos desde los valores y las leyes, es la operación primera pero necesaria de todo derecho y, en particular del derecho de trabajo. Es derecho dedicado a la persona colocada en condición de trabajo y, por lo tanto, un derecho humano. Desde allí y desde la evolución de los derechos humanos en la tragedia (y comedia también) de la historia humana, el derecho del trabajo tuvo un papel protagónico (Versalles-Filadelfia) y la melodía laboral en derechos humanos suena cada vez más audible, con partituras más complejas e instrumentos cada vez más afinados.

			La categoría de derechos humanos laborales enunciada y crecida no hace mucho tiempo en términos históricos, al ritmo y con los movimientos propios de los derechos humanos generales, no ha descubierto ni mucho menos la cuestión axiológica en el derecho, tan antigua como el Digesto de Justiniano, pero la ha reforzado desde el eje central de ideas de derecho y justicia y la generación suprema de instrumentos de derechos humanos. Situados aquí, los DHL enriquecen y sustantivizan la vida del derecho del trabajo.

			Hay expansiones doctrinarias e instrumentales constantes. Conceptualmente, no quedan dudas desde Naciones Unidas y la OIT que “los derechos del trabajo son también derechos humanos”69 como hito paradigmático. Se anotan, el creciente abandono del dualismo jurídico en materia de derechos humanos y una expansión de normas internacionales actuando en el derecho del trabajo como el Convenio 190 de la OIT sobre DHL, específicamente sobre violencia y acoso, cuyos efectos en el cambio de la cultura del trabajo a nivel mundial comienzan a palparse. O la ampliación de la Declaración de Principios y Derechos Fundamentales de 2022. O la puesta en vigencia de nuevos instrumentos regionales americanos con incidencia laboral como las convenciones contra toda Forma de Discriminación e Intolerancia (2013) y sobre la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015). También la actividad jurisprudencial como una Corte IDH laboral o laborizada que asumió la justicialidad directa del derecho del trabajo en el marco del SIDH, el activismo laboral del TEDH y el pedido de dictado de una opinión consultiva sobre el derecho de huelga por parte de la Corte Internacional de Justicia.

			En este punto, se debe la existencia de un tribunal laboral internacional enunciado en el art. 37 inc. 2 de la Constitución de la OIT y nunca creado, así como instrumentos específicos sobre justicia del trabajo y, consecuentemente, de DHL en conflicto. La cuestión promete avanzar en la medida que el Consejo de Administración de la OIT aprobó realizar una reunión técnica tripartita sobre “el acceso a la justicia laboral para todos” para 2025. La generación de instrumentos internacionales y sistemas orgánicos y procesales de atención judicial específica de los DHL resulta imprescindible. Una justicia de DHL implica modificar los sistemas procesales, la valoración especial de la prueba, la atención especial de querellantes, víctimas y testigos; gestar sistemas breves y eficaces y, en fin, una justicia plenamente reparadora amplia, pero a la vez transformadora.

			En síntesis, pensar y utilizar DHL significa apoyar la creación normativa, la argumentación y resolución de conflictos en mandatos axiológicos del derecho; asentarse en instrumentos de máximo nivel normativo mundial, regional o nacional y asistirse de la doctrina y jurisprudencia de doctrina y jurisprudencia porque los órganos de control de los instrumentos internacionales actúan por sobre, obligando y orientando a los tribunales supremos nacionales. Los fundamentos y los sistemas de derechos humanos en el trabajo dejaron de ser simples anhelos programáticos (“tonterías retóricas”, se supo decir) para convertirse en herramientas eficaces para alcanzar condiciones equitativas y satisfactorias, trabajo decente y la felicidad humana. Esta es la más afinada melodía de derecho del trabajo en los derechos humanos en el trabajo.
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