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Resumen

En la presente contribución se parte de la idea del Derecho del Trabajo en-
tendido como ordenamiento jurídico complejo formado por textos de diversa
procedencia, entre los cuales figuran las normas internacionales del trabajo
configuradoras de los derechos fundamentales del trabajador. Sin embargo,
esta importancia aparece minimizada cuando se la enmarca en planteamien-
tos contractualistas, fuertemente imbuidos de la dogmática de la autonomía
de la voluntad. Seguidamente, se indaga en los efectos que para un derecho en
particular (el uruguayo) tiene la recepción de la norma internacional, en una
reflexión con un alcance más general que la referida a un ordenamiento en
singular. Finalmente, se señalan las consecuencias de este enfoque en el pla-
no del Derecho Laboral Procesal, frecuentemente teñido de ritualidades ten-
dientes a consagrar una igualdad formal de las partes que pueden apartar al
intérprete del designio de la protección del trabajador.

Palabras clave: Norma Internacional, derechos humanos laborales, transfor-
maciones del Derecho del Trabajo.
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International Standards as a Factor for Renewing
the Right to Substantive Labor and Process

Abstract

This contribution is based on the idea of labor law, understood as a com-
plex legal system formed by texts from different sources, among which fig-
ure the international labor standards that configure fundamental workers’
rights. Nevertheless, this importance appears minimized when it is framed
in contractualist proposals, heavily imbued with the dogmatic of the auton-
omy of will. Next, the study investigates the effects that accepting interna-
tional standards has on a particular law code (that of Uruguay), in a reflec-
tion whose scope is more general than what is referred to in a single system.
Finally, the consequences of this focus are pointed out on the plane of labor
process law, frequently tinged by rituals that tend to consecrate a formal
equality of the parts that can separate the interpreter from the designation
of worker protection.

Key words: International standard, human labor rights, transformations of
labor law.

1. La norma internacional en el
ordenamiento jurídico laboral

La norma jurídica nunca aparece en
solitario; siempre la encontramos ha-
ciendo parte de un contexto normativo,
pese a que una pertinaz perspectiva
teórica ha pretendido centrar la mirada
en los textos aislados y desvinculados.

Esto ha permitido decir a la teoría
crítica que esa visión fragmentada
muestra al derecho como un “discurso
que en una formidable construcción
metonímica, exhibe uno de sus aspectos
como si fuera la totalidad” (Ruiz,
2001:12).

El estudio del derecho es, en cam-
bio, el estudio de ese contexto o entra-
mado normativo, que en su interior

asume ciertas características in-
transferibles que habilitan a diferen-
ciarlo en zonas específicas, una de las
cuales identificamos, en nuestro caso,
como “ordenamiento jurídico laboral”.

La justificación de esta diferencia-
ción dentro del marco del orden jurídico
general se explica si tomamos en cuen-
ta las especiales circunstancias que
aparecen en la realidad del mundo del
trabajo, que permiten apreciar la exis-
tencia de un tipo especial de sujetos
(trabajadores y sus organizaciones, em-
pleadores y sus organizaciones), de re-
laciones intersubjetivas (de dependen-
cia, mediante la cual uno de los sujetos
pone al servicio de otro su energía de
trabajo) y de materia objeto de regula-
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ción (la prestación de trabajo). En
otros términos, existe un ordenamien-
to jurídico laboral, dentro del ordena-
miento jurídico mayor, en tanto exis-
ten unos sujetos que entablan ciertas
relaciones que tienen por objeto el tra-
bajo, todo lo cual merece un trata-
miento normativo diverso del común.

Pero un ordenamiento jurídico no
es solo una trama o conjunto más o
menos sistematizado de normas. San-
ti Romano decía que más que normas,
un ordenamiento es una entidad que
se mueve según normas y que mueve
a las normas, de manera que las nor-
mas resultan, así, el objeto e inclusive
el medio de su actividad, más que un
elemento de su estructura. El ordena-
miento se configura también por los
hábitos y las actitudes de sus operado-
res, por su forma de trabajar, por sus
tradiciones y cultura: ello determina,
dice Díez-Picaso (1999), que conjuntos
normativos idénticos o similares com-
pongan ordenamientos distintos. Es
el papel de los operadores jurídicos de
que habla Barbagelata.

Otra caracteristica que conviene
subrayar, y que además es muy perti-
nente hacerlo en el caso uruguayo, es
también denotada por Díez-Picaso: la
historicidad radical del ordenamiento
jurídico, que redunda muchas veces en
omisiones o contradicciones al interior
del mismo. Dice el autor que “el orde-
namiento se presenta como estratos
geológicos y materiales de épocas di-
versas (que) han ido sedimentando en
zonas que son diversas también. Un
corte sectorial en cualquier institución
permite comprobarlo con bastante
exactitud” (Díez-Picaso, 1999:195).

Este corte del ordenamiento, que
muestra la existencia de (eventuales)
antinomias, ambigüedades o vacíos,

hace evidente la necesidad de contar
con unos principios o normas funda-
mentales que lo estructuren y no lo
dejen a merced de requerir auxilios
innecesarios en zonas aledañas como
las del Derecho Común.

Con miras a estas peculiaridades,
resta por decir que el entramado del
ordenamiento jurídico laboral no es
simple, como bien anota Palomeque.

Por el contrario, es sumamente
complejo, “en razón no solo a la abun-
dancia de sus normas y su rápida su-
cesión sino, muy especialmente, a que
estas emanan de diversos sujetos y ór-
ganos” (Palomeque y Alvarez, 2010:
297). La diversidad de procedencias
extramuros de la ley nos habilita a
destacar en primerísimo lugar a las

normas internacionales del trabajo,

que constituyen un caso especial den-
tro de la especialidad de la diversidad
normativa del Derecho del Trabajo.

Confluyen para mostrar con clari-
dad esta nota de especialidad tanto la
importancia que revisten por consti-
tuir una especie de código internacio-

nal del trabajo, como por los mecanis-
mos de promoción y control que desde
la OIT se implementan como parte de
su actividad normativa. La relevan-
cia de las normas internacionales del
trabajo ha cobrado, además, mayor
peso si consideramos el fuerte impul-
so que viene dado por el “enfoque cen-
trado en derechos” del que habla Sen
(1999) y el “redescubrimiento” (que no
invención) del Derecho del Trabajo
como parte de los derechos humanos
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fundamentales, una perspectiva que
tiene en las normas internacionales
su punta de lanza.

2. ¿Por qué hablamos de
derechos fundamentales

en el trabajo?

2.1 Intento de explicación

La consideración de las normas in-
ternacionales del trabajo viene alum-
brada y seguramente precedida por la
centralidad que han asumido los dere-
chos humanos laborales como parte
de la renovación dogmática del Dere-
cho del Trabajo y como parte de la fun-
ción jurisdiccional o aplicabilidad di-
recta de las normas fundamentales.

Pero antes de andar esos pasos, con-
viene detenerse brevemente en ensa-
yar una explicación acerca del uso fre-
cuente que la argumentación y funda-
mentación con base en los derechos hu-
manos laborales viene ejerciéndose.

La literatura jurídica sobre derechos
fundamentales en el trabajo ha prolife-
rado en los últimos años, a tal punto de
hacer inabarcable su mera enuncia-
ción; también la acción de la OIT desde
1998 mantiene una política normativa
consistente en la adopción y cumpli-
miento por los países de los principios y

derechos fundamentales, además de
enmarcar toda su política en el panora-
ma más amplio del trabajo decente. En-
tre sus acciones de cooperación, ha im-

plementado investigaciones e iniciati-
vas formativas en la materia1.

Sobre las razones de la generaliza-
ción de la mirada del Derecho del Tra-
bajo en clave de derechos humanos y,
consiguientemente, de la recepción
por el ordenamiento jurídico nacional
y su aplicación por los tribunales na-
cionales, se han dado diversas expli-
caciones; destacaremos dos de tienen
naturaleza jurídica.

a) Ugarte (2004:263) ha señalado
que “el tema de los derechos funda-
mentales en las relaciones laborales
ha operado como un plato dulce para
la doctrina laboral, que ha visto aquí,
después de largos años de sequía, una
fuente de temas frescos que en, algún
modo, ha permitido reverdecer el de-
vastado jardín del Derecho del Traba-
jo post desregulación salvaje de fines
de los setenta y ochenta”.

b) La otra explicación que quiere
consignarse se apoya en la circuns-
tancia de la constatable ampliación
de las prerrogativas directivas em-
presariales, que pone en riesgo de ma-
neras que hasta ahora no se había re-
parado suficientemente.

Dice al respecto Rivero Lamas
(2003: 492) que,

“la ampliación de las prerrogativas
empresariales a consecuencia de las
mayores exigencias de flexibilidad
laboral (interna y externa) y de las
nuevas formas de organización del
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trabajo – entre los cuales constituye
un fenómeno económico nuevo de
profundas y múltiples consecuen-
cias laborales la descentralización
productiva – acentúan la inseguri-
dad y la desigualdad entre las par-
tes de la relación de trabajo y crean
nuevos riesgos para la dignidad del
trabajador y la afirmación de la ciu-
dadanía en la empresa” Y agrega:
“En esta dirección también, no cabe
ignorar las amenazas para la liber-
tad y la dignidad de los trabajadores
que se pueden seguir de la utiliza-
ción de las nuevas tecnologías, tanto
para su selección y acceso al trabajo
(así, a consecuencia de los reconoci-
mientos médicos previos y periódi-
cos) como para controlar la ejecución
de su trabajo”.

Por fuera de estas aproximaciones
jurídicas, no debe soslayarse que el
encarte en clave de derechos humanos
excede la sola aplicación al Derecho
del Trabajo: antes bien, parece obede-
cer a procesos más generales y a un
afinamiento del debate en muchas
disciplinas jurídicas.

En América Latina, la novedad lle-
ga a nuestras costas y desata dos ver-
tientes de interés: por un lado, puede
contribuir a la ampliación de los espa-
cios para la libertad sindical, ganando
terreno a una legislación secularmen-
te intervencionista y limitadora de la
autonomía; por otra parte, el debate
en torno a los derechos inespecíficos,
“importado” de Europa, puede apare-

cer como una sofisticación en un pano-
rama como el de nuestro continente
signado por problemas básicos irre-
sueltos como la informalidad y la pre-
cariedad laboral.

2.2 Una innecesaria “vuelta de
tuerca” hacia el contractualismo

En todo caso, y sin que ello signifi-
que adherir a cierta sensibilidad pos-
moderna que preside estos desarro-
llos de la “inespecificidad” de los dere-
chos, seguramente la expansión de
esa visión tenga relación con el ascen-
so que puede observarse de los plan-
teos que hacen énfasis en la diversi-
dad, la diferencia y la subjetividad a
nivel de la sociedad toda.

Lo sorprendente en nuestro caso es
que ese re/direccionamiento del Dere-
cho del Trabajo hacia su considera-
ción como derecho fundamental (con
las consecuencias que ello desencade-
na en lo que hace a la protección de un
núcleo de derechos que quedaba por
fuera de la protección) y el correlativo
empleo de las normas internacionales
como material de uso por el aplicador,
se lo ha vinculado con la individuali-
zación de la relación de trabajo, un fe-
nómeno que es consecuencial al proce-
so flexibilizador acaecido en los años
ochenta y noventa del siglo pasado.

El resguardo de los derechos del
trabajador de prácticas como el “acoso
laboral”2 remitiría, para algunos au-
tores, al ámbito del contrato, y even-
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tualmente, esos derechos (de raigam-
bre contractual) deberían conjugarse
(y hasta restringirse) por el imperio
de la autonomía de la voluntad en el
referido contrato (Rivero Lamas,
2004:520-521).

El fundamento de esos derechos se
vería originado en el haz de obligacio-
nes del contrato (Mangarelli, 2010).

El punto de vista parece objetable
en tanto puede desplazar la radica-
ción de los fundamentos de los dere-
chos en la relación de trabajo, que pa-
san a ser sostenidos en la autonomía
negocial: la invocación a los derechos
inespecíficos, que aparece como una
fina y extrema manifestación del per-
sonalismo, termina enmarcándose en
el sinalagmatismo contractual, y por

esa vía, debilitando el derecho que pre-

tende resguardar.

Para ejemplo basta con la concep-
ción de Rivero Lamas (2004: 521-522),
cuando dice:

“no se puede soslayar el riesgo de un
fundamentalismo maximalista en
la aplicación de las normas funda-
mentales que aunque movido por el
deseo de establecer la justicia mate-
rial y restablecer la igualdad, puede
ignorar las exigencias de funciona-
miento de la vida social y económi-
ca” y para conjurar estos riesgos,
propone “partir de la premisa que
afirma la separación estricta del
problema de la vigencia de los dere-
chos fundamentales en las relacio-
nes privadas del relativo al de su al-
cance, que puede ser objeto de mo-
dulación y restricciones por la auto-
nomía privada en atención, no sólo
al principio general de libertad, sino
también a otros derechos y princi-
pios, aunque estos últimos no sean

estrictamente constitucionales,
como sucede con la buena fe y el abu-
so de derecho”.

3. Clásicas y modernas
funciones de la norma

internacional en el Derecho
del Trabajo

Siendo la norma internacional par-
te integrante y singularísima del or-
denamiento jurídico laboral, resta por
indagar acerca de las funciones que
ha desempeñado tradicionalmente en
un derecho del trabajo tan diversifica-
damente constituido.

3.1 Recepción de la norma
internacional en el derecho interno

Uruguay ha sido consuetudina-
riamente un país “ratificador” de Con-
venios Internacionales y dada la
ausencia de una normativa que regla-
mentara el Derecho Colectivo, las
normas internacionales han fungido
como elementos estructurantes y sos-
tenedores de los pilares básicos de la
libertad sindical, de la negociación co-
lectiva y hasta de la huelga3.

La penetración de la norma inter-
nacional en la legislación nacional
bien puede apreciarse, por ejemplo,
en la circunstancia que los Convenios
y Recomendaciones han sido la ma-
triz de la cual se erige todo el capitulo
de principios de la Ley de Negociación
Colectiva núm. 18566.

La aprobación reciente de normas
sobre protección y promoción de la li-
bertad sindical y sobre negociación co-
lectiva, prestan una nueva perspecti-
va para el debate sobre la incidencia
de las normas internacionales en
nuestro derecho positivo.
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Así, la discusión se ha trasladado
desde la consabida querella sobre la
aplicabilidad directa de las normas
internacionales -y sus eventuales ses-
gos programáticos que dificultarían
dicha aplicabilidad- hacia la más re-
ciente consideración del ajuste o perti-
nencia de la normativa de origen in-
terno emergente del proceso de refor-
ma laboral respecto de las normas in-
ternacionales4.

Si bien no resulta abundante la re-
ferencia a los Convenios Internacio-
nales en la jurisprudencia uruguaya,
puede advertirse una creciente utili-
zación de los Convenios Internaciona-
les núm. 95, 1, 30 y hasta la Recomen-
dación 198 va ocupando un lugar en
los pronunciamientos5.

3.2 La norma internacional y los
modos de leer y estudiar el Derecho

del Trabajo

El paisaje habitual sobre la conside-
ración y aplicación de las normas in-

ternacionales del trabajo en nuestro
ordenamiento puede variar sustan-
cialmente a partir de la fuerte renova-
ción que impacta en la teoría del Dere-
cho del Trabajo desde las elaboracio-
nes provenientes del garantismo (Fe-
rrajoli, 2001), el neoconstitucionalis-
mo (VV.AA, 2003), la teoría de los de-
rechos fundamentales (Alexy, 1997) o
el bloque de constitucionalidad.

Estos enfoques configuran una
nueva manera de observar, compren-
der y estudiar el derecho, y si bien es-
trictamente no están dirigidos a la
materia laboral, terminan incidién-
dola, dando forma a una cultura jurí-
dica y erigiendose en una precom-
prensión del Derecho.

Visto desde este ángulo, la com-
prensión del derecho desde las nor-
mas de superior jerarquía axiológica y
jurídica hace visibles y catapulta una
serie de significaciones novedosas en
el Derecho del Trabajo, potenciando y
elevando a la categoría de derechos
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3 En concreto, es sobradamente sabido que los CIT núm. 87 y 98 han sido profusa-
mente invocados como normativa fundamental de la protección y la promoción
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núm. 17940, que bien puede ser vista como un desarrollo de los principios conte-
nidos en los convenios; tan es así, que el propio art. 1º de la referida ley la declara
como una consecuencia de lo dispuesto en el CIT núm. 98. El CIT núm. 154 ha
sido utilizado como la normativa última de la negociación colectiva, definiendo
sus sujetos y contenidos, y los pronunciamientos del Comité de Libertad Sindi-
cal han dado históricamente argumentos para delimitar el fenómeno de la huel-
ga y para identificar cuales servicios pueden ser declarados como esenciales.

4 Esta dilemática bien ha quedado patentizada en la queja que ante el Comité de
Libertad Sindical han presentado las organizaciones de empleadores.

5 Resulta de particular interés el estudio realizado por la Dra. Ana Rivas sobre la
aplicabilidad de las normas internacionales por los jueces nacionales, trabajo
que permanece inédito y que fue presentado en el VII Encuentro de Jueces del
Trabajo (Montevideo, 2011).



exigibles lo que hasta el momento
eran modestas pretensiones o adormi-
ladas expectativas de respeto a ciertos
valores como la intimidad, el decoro y
la dignidad, que por ser tan corrientes
e indiscutibles, quedaban recluidas
en el espacio del incumplimiento tole-
rado dentro del marco del poder direc-
tivo del empleador.

El poder directivo deja así traspa-
rentar que ciertas modalidades de su
ejercicio intervenían de forma excesiva
en el campo de la esfera de derechos de
la persona, sin que se advirtiera del
todo que con ello se subvertía un anda-
miaje constitucional que nunca había
sido movilizado a favor del trabajador.

Corresponde a nuestro propósito no
tanto abordar los aspectos técnico-pro-
cesales de la aplicación de las normas
internacionales, sino indagar en las
posibles derivaciones que la considera-
ción de la norma internacional del tra-
bajo pueda tener en orden a renovar
los contenidos de nuestra disciplina en
el ámbito de la relación laboral.

3.3 El Derecho del Trabajo,
un Derecho inconcluso

El panorama actual del Derecho
del Trabajo pos/neo/liberalismo pare-
ce mostrar un paisaje a tal punto re-
novado, que ha podido decirse que ha
operado una especie de resiliencia que
lo hace emerger con un nuevo impulso
expansivo luego de años de amura-
llarse en posiciones defensivas.

La capacidad del Derecho del Tra-
bajo para renovarse y para construir
una dogmática atenta al “signo de los
tiempos” evoca a uno de los autores la-
tinoamericanos clásicos, como De La
Cueva, cuando enseñaba que el Dere-

cho del Trabajo era un Derecho en
permanente construcción, inconcluso
(De La Cueva, 1990).

Seguidamente, se trazan algunos
lineamientos de lo que pretende ser
un esbozo de mapa futuro del Derecho
del Trabajo fundado en la norma in-
ternacional de los derechos humanos
laborales.

3.3.1. Las Recomendaciones de la

OIT como derecho aplicable

Las Recomendaciones Internaciona-
les del Trabajo no han recibido todo el
estudio ni atención que merecen, ubi-
cándose secularmente como normas de
segunda categoría, o simples expresio-
nes de deseos que no han alcanzado el
estatus positivo que demanda toda nor-
ma que se precie de tal.

No obstante, en el Derecho Compa-
rado pueden advertirse fuertes ten-
dencias a revalorar estas normas in-
ternacionales, aún desde el campo
mismo de la OIT, que las ha reubicado
– no siempre por buenas razones –
como normas de importancia en el lla-
mado proceso de revisión normativa,
promoviendo como parte de ese proce-
so, la adopción de recomendaciones
autónomas como sucedáneo de la difi-
cultad de adopción de convenios inter-
nacionales (Barretto Ghione, 2005).

En el caso español, un reciente es-
tudio comparado da cuenta que “den-
tro de la actividad que los jueces na-
cionales dan a la norma internacio-
nal, habría que destacar el papel que
algunas recomendaciones de la OIT
han tenido, al citarse tanto por las
normas en su formulación como por
los Tribunales, siendo la recomenda-
ción 143 clave a la hora de reconocer
derechos sociales en materia de nuli-
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dad de despidos discriminatorios de
candidatos a elecciones sindicales”
(López López, 2011: 20).

En el caso uruguayo puede apreciar-
se una reciente recepción jurispruden-
cial de la Recomendación núm. 1986.

3.3.2 La redefinición del contenido del

Derecho del Trabajo a partir de la inter-

pretación de la norma internacional.

Para la comprensión, interpreta-
ción y aplicación del Derecho del Tra-
bajo se ha recurrido de manera diver-
sa a los pronunciamientos y criterios
empleados por los organismos inter-
nacionales competentes referidos a
los instrumentos normativos sobre
derechos humanos laborales.

Barbagelata (2004:236)entiende al
respecto que “el principio conforme al
cual las normas contenidas en un ins-
trumento internacional deben ser
aplicadas en el ámbito interno en la
forma en que efectivamente rigen en
el internacional, esto es, en un todo de
acuerdo con la interpretación que le
dan los órganos internacionales com-
petentes, debe considerarse plena-
mente aceptado”.

De ese modo debe interpretarse el
inc. 22 del art. 75º de la Constitución
argentina, que al integrar a su texto
los tratados fundamentales sobre de-
rechos humanos lo hace “en las condi-
ciones de su vigencia”.

La Corte Constitucional de Colom-
bia ha ido más lejos, y ha tomado en

cuenta las recomendaciones del Co-
mité de Libertad Sindical para diluci-
dar un caso concreto, por entender
que dicha recomendación es directa-
mente obligatoria7.

En el caso Demir contra Turquía de
la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, en decisión de 12 de noviembre de
2008, una de las conclusiones expresa
que cuando se trate de determinar el
significado de la libertad de asocia-
ción, la Corte debe tomar en cuenta
las “reglas y principios relevantes de
derecho internacional” (pár. 67), “tra-
tados internacionales relevantes
(pár. 69), “la interpretación de dichos
elementos por órganos competentes”
(pár. 85), “el consenso que esté emer-
giendo de los instrumentos interna-
cionales especializados y de la prácti-
ca de los Estados contratantes” (pár.
85)8.

Así como los pronunciamientos de
los organismos competentes emiten
dictámenes que pueden emplearse
como criterios interpretativos de los
derechos que integran el bloque de
constitucionalidad, otros documentos
internacionales prestan un uso rele-
vante en clave de determinar el conte-
nido o las nuevas dimensiones de los
derechos humanos laborales.

Es el caso de los Informes Globales
de la OIT hechos en cumplimiento de
la Declaración de Principios y Dere-
chos Fundamentales en el Trabajo
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(1998), que bien puede ser tomada
como fuente de conocimiento y desa-
rrollo de los derechos consagrados en
dicho instrumento.

Conforme a esta vertiente de estu-
dio, resulta de especial interés revisar
las concepciones vigentes en las rela-
ciones laborales comparadas en lo re-
lativo, por ejemplo, al derecho a no ser
discriminado, ya que la evolución de
la sociedad y de la cultura viene seña-
lando que existen afectaciones a la
igualdad que no habían sido releva-
das ni advertidas con anterioridad, y

que una protección sustantiva de los
derechos humanos debería atribuir
una garantía de indemnidad suficien-
te.

En el Informe sobre la Igualdad en
el Trabajo (2007) se toma nota que en
muchos países se han reconocido
otros motivos de discriminación amén
de los mencionados en el Convenio In-
ternacional núm. 1119.

Se distingue en el informe entre di-
versas formas de discriminación: a)
las reconocidas desde antiguo (por ra-
zones de género, raza, etnia, migran-
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7 Corte Constitucional. Acción de tutela contra el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social y el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Alcaldía de Medellín y Em-
presas varias de Medellín. 10 de agosto de 1999. Exp. 206.360). Dice en concreto el
fallo que el Gobierno colombiano, al ratificar la Constitución de la OIT y los poste-
riores convenios sobre libertad sindical (es decir, habiendo demostrado su volun-
tad de asumir políticas institucionales para la protección y el progreso de los tra-
bajadores colombianos, y en especial, de los sindicalizados) adquirió, en el ámbito
internacional, la obligación de no menoscabar los derechos que había concedido y,
más aún, de implementar los que mediante esos instrumentos se comprometía a
llevar a cabo. Los artículos 430 y 450 del CST de 1961 y 65 de la ley 50 de 1990 son
un flaco ejemplo de ese intento: allí se prohíben los ceses de actividades en los ser-
vicios públicos, con una descripción bastante genérica de éstos, y se faculta al em-
pleador para que, con el aval de una autoridad administrativa que declare ilegal
la actuación, se arrogue la facultad de despedir a los huelguistas.” Y agrega en re-
ferencia a un pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical sobre el caso a es-
tudio de la Corte: “esta recomendación constituye una orden expresa vinculante
para el gobierno colombiano. Colombia está obligada, en virtud de su calidad de
Estado Parte del Tratado Constitutivo de la OIT, a acatar las recomendaciones
del Consejo de Administración (arts. 24 y ss).”

8 Citado en el Memorial de Amicus Curiae presentado por la Comisión Interna-
cional para los Derechos de los Trabajadores y organizaciones y personas adhe-
rentes, Amparo en Revisión 67/2010, ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nación, caso del Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros, Metalúrgicos, Si-
derúrgicos y Similares de la República Mexicana

9 Así, se dice que “En los últimos años han sido cada vez más los países en ampliar
la lista de esos motivos, entre los que hoy constan la discapacidad, la edad, el es-
tado de salud, en particular la seropositividad VIH/SIDA real o presunta, la afi-
liación sindical y la situación familiar” (núm 25).



tes, religión, origen social); b) las for-
mas de discriminación recientemente
reconocidas10; y c) las manifestacio-
nes incipientes de discriminación.

Resulta interesante detenerse en
estas últimas.

Al respecto, merecen señalarse las
discriminaciones basadas en factores
genéticos11 y en el estilo de vida (so-
brepeso, fumadores, etc.) 12.

El recuento del Informe Global
comporta un repertorio de discrimi-
naciones que afectan la dignidad de la
persona en el ámbito del trabajo, y re-
vitaliza el contenido genérico del CIT
núm. 111, constituyendo un material
que informa sobre el estado de situa-
ción internacional y su eventual apli-
cación a nivel nacional.

339

_________________________________________ Revista Gaceta Laboral, Vol. 18, No. 3. 2012

10 En cuanto a las formas recientemente reconocidas, el informe cita el caso de la
edad: “La edad se está convirtiendo, en todas partes, en un factor cada vez más
determinante para obtener un empleo y para volver a él. Los trabajadores de
ambos extremos del espectro de edades se ven afectados por la discriminación
por motivos de edad” (núm. 138). Entre las formas de discriminación por razón
de edad destacan salarios más bajos (núm. 142), períodos de prueba más largos
y flexibilidad laboral (núm. 143).
Otra forma de discriminación reciente es la referida a la orientación sexual:
“Las personas cuya orientación sexual no se ciñe a los modelos establecidos e im-
perantes pueden ser objeto de violencia verbal, psicológica y física, amén de ser
blanco de manifestaciones de odio. La homosexualidad es ilegal en varios paí-
ses, y en muchos de ellos se pena con castigo corporal o prisión” (núm. 155).

11 Dice al respecto que “Los rápidos progresos que se realizan en el ámbito de la
genética y las nuevas tecnologías conexas facilitan la obtención de informa-
ción sobre el estatus genético de la persona. Las pruebas genéticas se definen
como pruebas científicas para obtener información sobre algunos aspectos
del estatus genético de la persona, el cual es indicativo de la existencia pre-
sente o futura de algún problema médico” (núm. 175). “Las pruebas genéticas
pueden conducir fácilmente a despidos improcedentes o a la denegación de
empleo. El hecho de que un empleador contrate o no contrate a una persona
atendiendo a la propensión que ésta tenga a contraer cierta enfermedad, y no
a su capacidad para realizar el trabajo, es un acto constitutivo de discrimina-
ción” (núm. 176).

12 “El estilo de vida y, más concretamente, el hecho de que un individuo lleve una
vida «saludable», se está convirtiendo en un factor determinante para obtener o
mantener un empleo. En diversos países industrializados, el tener sobrepeso,
ser fumador o sufrir hipertensión puede representar un inconveniente cada vez
mayor en el trabajo. (…) De lo que se trata sin embargo es de saber dónde ha de
establecerse la línea divisoria entre la prerrogativa normativa del empleador y
la libertad del trabajador de elegir cómo desea vivir” (núm. 182).
En concreto, en relación a los fumadores se dice que “Un aspecto clave del princi-
pio de no discriminación y de igualdad en el trabajo reside en que las decisiones
sobre el empleo deben basarse en la capacidad de la persona considerada para



3.3.3. Un repertorio de “nuevos” de-

rechos

La utilización de las normas inter-
nacionales por los tribunales naciona-
les ha conocido diversas clasificacio-
nes, la más recurrida de las cuales es
la empleada en los cursos de forma-
ción de la OIT13. Pero la norma inter-
nacional ha tenido también un papel
muy importante “en campos que son
un límite entre el derecho del trabajo
y otras áreas” (López López, 2011:21),
despertando el interés por explorar
los llamados derechos inespecíficos.

Oscar Ermida Uriarte (2006) seña-
laba, justamente, el fenómeno de la
ampliación del elenco de derechos hu-
manos reconocidos al trabajador con
base en la juridificación de los dere-
chos laborales con fuente constitucio-
nal e internacional.

Decía el autor con su proverbial
claridad expositiva que,

“El trabajador no sólo es titular de
los derechos específicos que se le re-
conocen en tanto trabajador, sino
que además, sigue siendo titular de
aquellos derechos (inespecíficos)
que le corresponden en tanto perso-
na. Esos derechos individuales, civi-
les y políticos, tales como los dere-
chos a la dignidad, al honor, a la in-
timidad, a la libertad de pensamien-
to y de su expresión, a la libertad de
cultos, de reunión, etc., no caducan
por la celebración de un contrato de
trabajo o por la incorporación a una
unidad productiva denominada em-
presa”( Ermida Uriarte, 2006).

Felker (2006) define al asedio mo-
ral como la exposición a situaciones
constreñidoras y humillantes en for-
ma repetitiva, procurando desesta-
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realizar un trabajo. Si se demuestra que la obesidad o el hecho de fumar, incluso
fuera de las horas y del lugar de trabajo, afectan al cumplimiento de las tareas
correspondientes a un empleo, el no contratar a una persona con sobrepeso o a
un fumador está justificado. Del mismo modo, la obesidad y el hecho de fumar
pueden ser un motivo válido de despido si producen efectos negativos en los cole-
gas de trabajo u otras personas con las cuales la persona con sobrepeso o el fu-
mador puedan relacionarse durante el trabajo diario. De no ser así, el denegar
un puesto de trabajo o despedir a una persona cualificada, simplemente por su
obesidad o porque fuma fuera del trabajo, se considerará como un acto de discri-
minación y constituirá una intromisión indebida en la vida privada” (núm. 187).

13 La clasificación de la OIT referida a la aplicación de los convenios internaciona-
les por los jueces nacionales refiere: a) a su consideración como “norma mínima”,
receptada constitucionalmente mediante mecanismos expresos o implícitos (al
ejemplo de disposiciones del tipo de la IX Enmienda de la Constitución de los Es-
tados Unidos); b) como complemento del ordenamiento nacional; c) como matri-
ces de interpretación de las normas del ordenamiento nacional; y/o d) asumien-
do las interpretaciones y recomendaciones de los organismos internacionales
sobre derechos humanos como insumos o como directas obligaciones.
Puede consultarse en el sitio: http://training.itcilo.org/ils/CD_Use_Int_ Law_
web/Additional/Spanish/default.htm



bilizar a la víctima en el lugar de tra-
bajo, y al asedio sexual como el pedi-
dos de favores sexuales bajo amena-
zas, promesas de favorecimiento o
permanencia en el empleo. Sostiene
este autor, que en el caso del asedio
moral se trata de una tipificación de
conductas más amplia que el asedio
sexual, traduciéndose en acciones en
dirección vertical u horizontal de las
relaciones de trabajo: a guisa de ejem-
plo, el autor transcribe casi totalmen-
te una sentencia del TRT de la 17º re-
gión sobre la negativa a atribuir ta-
reas al trabajador, minando así su au-
toestima.

La doctrina uruguaya ha trabajado
sobre los derechos a la intimidad y
vida privada (Mangarelli, 2010: 325),
acoso moral (Márquez, Nicoliello y So-
tello, 2010), acoso sexual (Márquez y
Panizza, 2009), discriminación por
motivos raciales (Goldstein, 2009), es-
tructurando sus contribuciones en lo
referente a la definición, obligaciones
de las partes y medios procesales de
protección.

La jurisprudencia ha reconducido
históricamente estos reclamos hacia
el daño moral, el despido indirecto y el
despido abusivo.

3.3.4 La nueva envoltura de los

principios del Derecho del Trabajo

Anota Barbagelata (2009), que se
impone una reconsideración de los
principios del Derecho del Trabajo,
ahora fundados en los derechos hu-
manos fundamentales.

Explica el autor que “los principios
clásicos no eran, en opinión de Plá Ro-
dríguez y otros autores, inmunes a los
cambios de legislación, pues conside-
raban que las leyes estaban habilita-

das para alterarlos, sin perjuicio que
en la práctica, los principios pudieran
resultar un factor de fuerte resisten-
cia a la efectiva aplicación de las dis-
posiciones que los contradijeran”. En
el marco de la nueva posición, ese
“efecto deletéreo” no puede ocurrir,
porque los principios son de jerarquía
constitucional (Barbagelata, 2009:
725).

La relectura que se propone refuer-
za la radicación de los principios del
Derecho del Trabajo, que mudan su
configuración de meros “principios
formales o jurídicos” hacia una más
densa ubicación como reflejos de los
derechos fundamentales, confundien-
do, en parte, su naturaleza, como se-
ñala Zagrebelski (2003).

3.3.5 Impacto en las obligaciones

del empleador

Cabe preguntarse cuales son las
consecuencias en el campo de las obli-
gaciones del empleador de estas nue-
vas funciones de la norma internacio-
nal en tanto dato de aplicación inme-
diata y fuente de renovación.

Tratándose de la protección de los
derechos inespecíficos del trabajador,
parecería que el deber del empleador
consiste básicamente en una simple
abstención, es decir, omitir todo com-
portamiento que pueda constituir un
obstáculo o afectación de los derechos
al honor, la intimidad, etc. La obliga-
ción consistiría en no interferir en la
esfera de derechos del trabajador, res-
petando su derecho a la intimidad,
por ejemplo.

Sin embargo, es posible también
concebir que la obligación del emplea-
dor no se vea reducida a un no-hacer,
sino que, por el contrario, se traduzca
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en una obligación positiva, como pue-
de ser promover o resguardar activa-
mente los derechos involucrados. Tal
obligación positiva puede fundarse
en: a) el deber de seguridad; o bien b)
en el efecto expansivo que tienen los
derechos fundamentales. En este
caso, la fundamentación de la pro/ac-
tividad del empleador reposaría en el
concepto de “bifrontalidad” de los de-
rechos fundamentales de que hablaba
Bidart Campos y en la llamada aplica-
ción horizontal de los derechos huma-
nos, noción producida por la jurispru-
dencia alemana desde fines del dece-
nio de los cincuenta del siglo pasado y
que constituye un límite a la autono-
mía privada. Se trata de alcanzar con
la norma fundamental a los particula-
res, superando la vieja concepción de
que los derechos fundamentales lo son
frente al Estado únicamente.

En el Uruguay algunas normas,
como la Ley núm 18561, sobre acoso
sexual, contienen disposiciones que
materializan este deber positivo. Es el
caso del art. 6º que obliga al emplea-
dor a adoptar las medidas que preven-
gan y desalienten las conductas de
acoso sexual; la norma podría aplicar-
se analógicamente al resto de los com-
portamientos calificados como “acoso”
o “asedio”, tan necesitados de una re-
gulación especial que reglamente y
asegure su efectividad por más que
sea indiscutido el linaje constitucio-
nal del derecho (fundado, como vimos,
en el art. 54).

El empleador será así siempre res-
ponsable, con independencia de su co-
nocimiento del hecho doloso, en tanto

pesa sobre él un deber de asegurar la
moralidad y seguridad en el lugar de
trabajo con base en su poder de direc-
ción. Se trata de un deber objetivo,
que no tiene origen contractual, y que
no se ciñe al conocimiento que el suje-
to pueda ostentar ni a la imputabili-
dad subjetiva que hiciera depender de
su aquiescencia con el comportamien-
to desviado de un supervisor, por
ejemplo. Por ello que no estamos en el
campo contractual sino en la esfera de
la protección de los derechos funda-
mentales.

En cuanto a la prevención, el
Acuerdo Marco Europeo sobre acoso y
violencia en el lugar de trabajo suscri-
to el 26 de abril de 2007 por organiza-
ciones de trabajadores y de empleado-
res europeas14 presenta un conjunto
de medidas que el empleador debe
materializar en el ambiente de traba-
jo como mecanismo de prevención del
acoso moral.

Los convenios colectivos y las reso-
luciones de los Consejos de Salarios
constituyen ámbitos propicios para
generar procedimientos para dotar de
efectividad a los derechos sustantivos
vinculados con la moralidad del lugar
de trabajo15.

4. Transformaciones del
Derecho Adjetivo: una

significativa sinergia norma
internacional/autonomia

procesal

Finalmente, restaría referirnos a
la efectividad de las normas interna-
cionales y su recepción en los pronun-
ciamientos judiciales.
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Sin embargo, resulta más coheren-
te con el desarrollo de la presente con-
tribución enfocar a la norma interna-
cional en su función de renovadora del
Derecho del Trabajo, y en particular,
apreciar las posibles transformacio-
nes que podría operar en el Derecho
Adjetivo del Trabajo, recientemente
“recreado” (Rosenbaum, 2009).

En principio, es evidente que la
función renovadora del Derecho del
Trabajo que ha tratado de resaltarse
supra, confluye en una curiosa siner-
gía con la reciente aprobación de un
proceso laboral autónomo (Ley núm.
18572). La adopción de un proceso
propio para dirimir los conflictos indi-
viduales de trabajo comporta el reco-
nocimiento de su especialidad y del
carácter socio-estructural de la asi-
metría de los actores del mundo del
trabajo (Fernández Brignoni, 2010).

En concreto, con esto quiere signifi-
carse que el Derecho Procesal del Tra-
bajo participa, desde la sanción de la
Ley 18572, del sentido igualador de las
desigualdades materiales, tal como
desde siempre lo ha hecho el Derecho
Sustantivo, y es de esperar que pueda

generar mayores cercanías con la ma-
triz tuitiva del Derecho del Trabajo.
Esto con mayor razón si advertimos
que la ley se ha desentendido del prin-
cipio formalista de igualdad de par-
tes, a tal punto que se omite toda refe-
rencia en la enumeración del art. 1º de
la ley, todo lo cual determina que el
proceso autónomo se encuentre más
proclive a establecer “tratamientos
procesales diferenciados en beneficio
del trabajador” (Casas Bahamonde,
citada por Ugarte, 2010: 94-95).

En definitiva, el proceso laboral
comparte ahora de manera indisocia-
ble el criterio protectorio y de desi-
gualdad compensadora que es propio
del Derecho Sustantivo (Barretto
Ghione, 2010) abriendo cauce a consa-
grar una tutela integral a través de
mecanismos del Derecho Sustantivo y
Procesal. Esta apertura está reforza-
da por otras disposiciones de la Ley
18572, que imponen al juez una rup-
tura con las ataduras del proceso civil:

a) El art. 1º incorpora una directriz
muy relevante cuando incluye en el
elenco de principios la efectividad de los
derechos sustanciales, que bien pueden
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14 Firmado por la CES, BUSINESSEUROPE, la UEAPME y el CEEP. Dice el
acuerdo que la prevención debe concretarse en una concientización y sensibili-
zación respecto del problema del acoso moral, y en este punto la formación “pue-
de hacer que disminuya la probabilidad del acoso y de violencia en el trabajo”. Se
señala asimismo que las empresas “deben redactar una declaración de que no
tolerarán el acoso y la violencia”. Los procedimientos a implementar, según el
Acuerdo, consisten en la investigación de las denuncias, las garantías de ser es-
cuchado, el aseguramiento de la dignidad e intimidad y la imposibilidad de ad-
mitir acusaciones falsas y la aplicación de sanciones severas que pueden llegar
al despido. Se generan también instancias de consulta para la revisión y control
de los procedimientos empleados.



ser los derechos fundamentales de
fuente internacional (arts. 72 y 332 de
la Constitución de la República);

b) Los arts 30º y 31º, en sede de in-
terpretación e integración del Dere-
cho Procesal, cierran toda posibilidad
al recurso fácil de acudir al Código Ge-
neral del Proceso, que queda muy re-
legado y condicionado para su aplica-
ción y como contrapartida da entrada
a principios y derechos sustantivos
vinculados al trabajo (Rossi, 2009);

c) Nótese que la ley laboral proce-
sal tiene solamente una remisión al
Derecho Procesal Común (en materia
de composición de la demanda y si se
aprueba el proyecto modificativo,
para la reglamentación del recurso
de casación) y en consecuencia la her-
menéutica de la norma permite que a
través de los criterios asentados en
los arts 30º y 31º se genere una aper-
tura a la recepción de criterios como
la llamada “aliviación probatoria”
para el actor, o aún la presunción o
inversión de la carga probatoria,
como ya existe en el Derecho Sustan-
tivo (art. 91 de la Ley 16713 y art. 2 de
la Ley 17940);

d) La omisión de referencias a la va-
loración probatoria juega asimismo
para el caso del empleo de mecanis-
mos como el de la ponderación judi-
cial, un recurso para la aplicación del
derecho ante las disyuntivas antinó-
micas que se generan inevitablemen-
te entre los derechos patrimoniales
del empleador y los derechos funda-
mentales del trabajador;

e) Por último, es racional que la
asunción de un proceso laboral autó-
nomo en su confluencia con el enfoque

de los derechos fundamentales con
base en la norma internacional habili-
ten un desarrollo mayor de institutos
como la llamada “garantía de indem-
nidad” tal como viene evolucionando
en el derecho comparado (Igartua
Miró, 2008).

Conclusiones

1. La norma jurídica es por defini-
ción parte de un ordenamiento com-
plejo, conformado por diversidad de ór-
ganos y sujetos con poder normativo
suficiente como para generar un en-
tramado dentro del cual las Normas
Internacionales del Trabajo constitu-
yen un componente sustantivo, tanto
por su jerarquía formal como, funda-
mentalmente, por el reconocimiento
que portan de los derechos fundamen-
tales de las personas que trabajan.

2. La transformación que en los de-
rechos internos opera la utilización
directa de la norma internacional de-
sata en América Latina dos vertientes
de interés: por un lado, puede contri-
buir a la ampliación de espacios para
la libertad sindical, ganando terreno
a una legislación secularmente inter-
vencionista y limitadora de la autono-
mía; por otra parte, contribuye a do-
tar de “peso normativo” al debate en
torno a los derechos inespecíficos.

3. La importancia del enfoque cen-
trado en los derechos fundamentales
(al decir de A. Sen) aparece minimiza-
do por aquellas miradas que entien-
den que tales derechos emergen como
consecuencia del haz obligacional
producto del contrato de trabajo, una
opción teórica que no termina de asu-
mir la autonomía de la disciplina la-
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boral y se recluye en la dogmática civi-
lista.

4. En el caso uruguayo, y en una vi-
sión que tiene alcance más general que
el derecho nacional objeto de estudio,
puede decirse que la consideración y
aplicación de las Normas Internacio-
nales del Trabajo puede operar una
transformación y renovación en la teo-
ría del Derecho del Trabajo a partir de
las elaboraciones provenientes del ga-
rantismo, el neoconstitucionalismo, la
teoría de los derechos fundamentales y
el bloque de constitucionalidad.

Visto desde este ángulo, la com-
prensión del derecho desde las nor-
mas de superior jerarquía axiológica
y jurídica hace visibles y catapulta
una serie de significaciones novedo-
sas en el Derecho del Trabajo, poten-
ciando y elevando a la categoría de
derechos exigibles lo que hasta el mo-
mento eran modestas pretensiones o
adormiladas expectativas de respeto
a ciertos valores como la intimidad, el
decoro y la dignidad.

5. En esta dirección, algunos linea-
mientos del Derecho Laboral que se
viene configurando desde el enfoque
de la aplicación directa de la norma
internacional sobre derechos funda-
mentales del trabajador muestra una
serie de consecuencias tales como: la
revalorización de las Recomendacio-
nes de la OIT entendidas como dere-
cho aplicable; la redefinición del con-
tenido del Derecho del Trabajo a par-
tir de la interpretación de la norma in-
ternacional; la aparición de un reper-
torio de “nuevos” derechos; una nueva
envoltura de los principios del Dere-
cho del Trabajo; y el significativo im-

pacto que presenta en el elenco de las
obligaciones del empleador.

6. Finalmente, el aporte de la nor-
ma internacional sobre derechos fun-
damentales no se limita al Derecho
Sustantivo, sino que tiene su inciden-
cia en la faz procesal. En este aspecto,
el frente no es ya con el enfoque mera-
mente contractualista, sino con la ré-
mora ritualista y la consideración for-
malista que de la igualdad se tiene en
lo procesal. Desde este punto de vista,
debe recordarse que el proceso laboral
comparte de manera indisociable el
criterio protectorio y de desigualdad
compensadora que es propio del Dere-
cho Sustantivo, para lo cual recibe la
apoyatura de la norma internacional
portadora de los derechos fundamen-
tales y de las normas constitucionales
conformadoras, en su conjunto, del
bloque de constitucionalidad.
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