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RESUMEN

La tematica referida al control de convencionalidad ha cobrado, en lo que
al derecho del trabajo se refiere, una importancia trascendental. El desarro-
llo progresivo de nuestra jurisprudencia laboral entre los anos 2004 y 2014
(época en que comenzd un evidente retroceso en funcion de los cambios
de la CSJN) se ha basado en gran parte en la aplicacion de este instrumento
que, mas alla del “empujon doctrinario” que le dio la CIDH -es de destacar
que en ninguno de los otros tribunales judiciales internacionales - la Corte
Europea de la Derechos Humanos y/o la Corte Africana de los DDHH- exis-
tia, con anterioridad al desarrollo realizado por el tribunal americano, un
concepto semejante.

El presente trabajo tiene como unica intencién resaltar la importancia que
el conocimiento de la jurisprudencia internacional tiene para un buen des-
arrollo argumentativo en los procesos judiciales en nuestro pais.
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l.- ACLARACION PREVIA

La intencion del presente trabajo es esencialmente practica, y tiene como Unico objeto proporcionar
instrumentos a los abogados litigantes para la fundamentacién de sus posiciones en juicio. Muchas veces
nos remitimos directamente a los fallos por una razén de brevedad y espacio.

Il.- RECORDATORIO

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en su actual integracion, se ha expresado, respecto de
la obligatoriedad de sus doctrinas, de la siguiente manera:

“... Si bien las sentencias de la Corte solo deciden los procesos concretos que le son some-
tidos y no resultan obligatorias para casos analogos, no es menos cierto que los jueces inferiores tie-
nen el deber de conformar sus decisiones a esa jurisprudencia y, por tal razén, carecen de
fundamentacién los pronunciamientos que se apartan injustificadamente de los precedentes del tri-
bunal...” FGR 081000599/2007/0/17/RH009. Recurso Queja N° 17 - Imputado: Goye, Omar y otros
s/administracion publica. Querellante: Oficina de Anticorrupcion, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion. 26/12/2017. Fallos: 340:2001.

“...Lareticencia por parte de las autoridades judiciales provinciales para aplicar en su ejercicio
jurisdiccional la doctrina constitucional sentada por la Corte, conlleva la lesion de los derechos con
relacion a los cuales se adopt6 el criterio respectivo, la vulneracién del derecho a un pronunciamiento
sin dilaciones indebidas, y acarrea dispendio jurisdiccional y el riesgo cierto -con la consiguiente gra-
vedad institucional- de que se dicten sentencias contradictorias, por lo que la igualdad y la seguridad
juridica se ven necesariamente socavadas...” CSJ 002148/2015/RH001. Farina, Haydee Susana s/ho-
micidio culposo. 26/12/2019. Fallos: 342:2344.

Lo que, en buen romance y mas alla de subterfugios dialécticos, equivale a decir que las doctrinas
de la Corte son obligatorias para los tribunales inferiores (e incluyo entre estos a los Tribunales Superiores de
la Provincias), salvo (hago hincapié en esto) en los casos en que se habilitan los recursos por la causal de
“arbitrariedad”.

Pido muy especialmente al lector que recuerde esta jurisprudencia y que, al terminar de leer el articulo,
medite sobre ella, fundamentalmente por las razones que mencionamos en nuestras conclusiones.

lil.- INTRODUCCION

La tematica referida al control de convencionalidad ha cobrado, en lo que al derecho del trabajo se
refiere, una importancia trascendental. El desarrollo progresivo de nuestra jurisprudencia laboral entre los
afios 2004 y 2014 (época en que comenzdé un evidente retroceso en funcién de los cambios de la CSJUN) se
ha basado en gran parte en la aplicacion de este instrumento que, mas alla del “empujén doctrinario” que le
dio la CIDH -es de destacar que en ninguno de los otros tribunales judiciales internacionales — la Corte Eu-
ropea de la Derechos Humanos y/o la Corte Africana de los Derechos Humanos- existia, con anterioridad al
desarrollo realizado por el tribunal americano, un concepto semejante.

Pero, debemos destacar que a la época en que se dicto el fallo Almonacid Arellano vs. Chile (origen
del concepto a nivel internacional) ya tenia raigambre en nuestro pais.

IV. DESARROLLO

Gran parte del desarrollo jurisprudencial nacional tendiente al respeto de los derechos humanos se
ha desarrollado en nuestro pais (a partir de la década de los afios 1990) a la sombra de las interpretaciones
llevadas a cabo por nuestra CSJN vy tribunales inferiores respecto de la obligacién nacional de atenerse y
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acatar las disposiciones referidas a DDHH contenida en los convenios y pactos internacionales a los que Ar-
gentina se ha adherido, todo en funcién de lo que se ha dado en llamar el “control de convencionalidad”.

Segun Nash?“...todo el aparato de poder publico esta obligado siempre a aplicar las normas de origen
interno de forma tal que sean compatibles con las obligaciones internacionales del Estado y les den efectivi-
dad a los derechos consagrados interna e internacionalmente... En el derecho internacional, particularmente
en el sistema interamericano de derechos humanos, el control de convencionalidad encuentra su fundamento
en las fuentes normativas de las cuales emanan las obligaciones de los Estados, a través de la lectura conjunta
de los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH...”

Prosigue el autor diciendo “...El control de convencionalidad, tiene aplicacién en el ambito nacional
e internacional. En el ambito internacional, dicha funcién la realiza la Corte IDH y consiste en la expulsion de
normas contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se someten al conocimiento de la Corte.
Esto ha ocurrido, por ejemplo, con la declaracién de incompatibilidad de las leyes de amnistia con las obli-
gaciones que impone la CADH (ver, entre otros, Caso Alimonacid Arellano vs. Chile). Dicha funcion, ha sido la
principal de la Corte IDH desde su entrada en funcionamiento, ya que el tribunal interamericano es el encar-
gado de interpretar la Convencién y revisar que los actos y hechos de los Estados, que han reconocido su
competencia, se ajusten a las disposiciones de la CADH...”

V. ANTECEDENTES DEL CONCEPTO

Generalmente se dice que este concepto (“control de convencionalidad”) fue parido, por decirlo de
alguna manera, por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en la causa “Almonacid Arellano vs.
Chile” del afio 2006.

En dicho fallo la CIDH expreso que

“...La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretacion realizada por el tribunal internacional, concepto reiterado luego en varias oportunidades
por el mismo tribunal (de hecho hay un cuadernillo sobre el tema publicado por este) siendo desta-
cable entre estas oportunidades la OC 27/21 que trata justamente sobre la interpretacién que da la
Corte en el caso de los derechos sociales, es decir la interpretacion del articulo 26 de la Convencién
Americana interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana...”

En concreto lo que dice la Corte IDH es que los organismos publicos que tienen a su cargo la redac-
cién, aplicacién o interpretacién de normas, a cualquier nivel, deben llevar a cabo un control por el cual sus
decisiones (ya sea en la redaccion por el legislativo o por el ejecutivo cuando existe delegacién, por los 6r-
ganos competentes en la aplicacién o interpretacién -recordemos que el Poder Ejecutivo para aplicar y hacer

2 Nash, Claudio. Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, funcionario de la CIDH. Cuadernillos
de Jurisprudencia de la CIDH N° 7.

3 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. En similar sentido, ver entre otros: Caso La Cantuta Vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr.173.

ARO 2023 | NUMERO I | DIGITAL | ARTICULOS ACADEMICOS 03



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHO DEL TRABAJO

valer una norma debe interpretarla- o -y principalmente- por los jueces o funcionarios con jurisdiccién o com-
petencia para decidir y juzgar) lo sean en funcién y de acuerdo a las interpretaciones de la Corte Interameri-
cana ya sea en su funcion contenciosa o la consultiva.

Con esa finalidad los organismos deben ya sea expulsar del sistema normativo a aquellas normas
que estén en contra de la normativa del Sistema Interamericano de los DDHH -cambiando la ley si eso es ne-
cesario- o adaptar su interpretacion a la llevada a cabo por la CIDH.

Para el maximo tribunal americano con competencia en temas de DDHH el control de convenciona-
lidad debe ser realizado de oficio y en el marco de las competencias y regulaciones procesales correspon-
dientes.

Asi los expres6 en los autos “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd”* cuando expreso6 que

“...Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Con-
vencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no soélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Con-
vencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifes-
taciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones...”

A lo que debemos agregar que:

a) La obligacion de realizar el control de convencionalidad por jueces y 6rganos vinculados a la ad-
ministracion de justicia en todos los niveles.

Asi la CIDH ha dicho que

“...Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
mados por la aplicaciéon de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete Ultima de la Convenciéon Americana...”

4 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158. En similar sentido, ver entre otros:
Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12
de agosto de 2008, parr.180; Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 339; Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 236; Caso Rosendo Cantu y
otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr.219
y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de enero de 2014, parr. 151.

5 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220. En similar sentido, ver entre otros: Caso Liakat Ali Alibux Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151;
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b) Y, fundamentalmente: El control de convencionalidad es una obligacién de toda autoridad publica.

La CIDH ha sido tajante en este sentido (en una suerte de mensaje dirigido a los parlamentos o con-
gresos y los poderes ejecutivos de los paises adheridos, asi como a las autoridades de los diferentes niveles
de la organizacion nacional -Nacional, Provincial, Municipal- ), su jurisprudencia ha establecido la siguiente
doctrina (recordamos que obligatoria): “...Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio
de lo ordenado, que en el ambito de su competencia “todas las autoridades y érganos de un Estado Parte
en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un ‘control de convencionalidad...”®.

En una prieta sintesis podemos afirmar que:

1) La aprobacién y ratificacién de un tratado internacional obliga al Estado a velar por su cumplimiento
aun por encima del ordenamiento juridico interno.

2) Los jueces (todos) como parte del aparato del Estado estan sometidos a lo que disponen los tra-
tados.

3) Los jueces deben velar por que los tratados sean aplicados y procurar su plena efectividad.

4) Los jueces deben tener en cuenta no sélo lo que dice el tratado sino también la interpretacion que
de este hagan los tribunales internacionales (Corte IDH en nuestro caso) y los 6rganos de interpretacion y/o
control de estos (Ej. Comité de los DESC, Comité DDHH, Comisién de Expertos de la OIT, Comité de Libertad
Sindical OIT).

VI. ANTECEDENTES NACIONALES

Pero eso que fue novedad en el sistema de DDHH interamericano en 2006 -hito de cualquier manera
fundamental- no lo es tanto para nosotros.

Pues: ¢ Qué otra cosa que un control de convencionalidad es lo establecido en Ekmekdjian c./ Sofo-
vich” por nuestra CSJN en 19927

Analicemos brevemente la doctrina que de dicho antecedente jurisprudencia emana:

“...La prioridad de rangos del derecho internacional convencional sobre el derecho interno
integra el ordenamiento juridico argentino en virtud de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de diciembre de
1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980... La interpretacion del Pacto de San José de Costa
Rica debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos... Entre las
medidas necesarias en el orden juridico interno para cumplir con el Pacto de San José de Costa Rica
respecto del derecho de rectificacién o respuesta, deben considerarse comprendidos las sentencias
judiciales...”

De la simple lectura surge que nuestra CSJN en Ekmekdijian, en el afio 1992, es decir 14 afios antes
de que la Corte IDH lo mencionaba de manera expresa, ya nos hablaba de control de convencionalidad.

Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 311 y Caso Colindres Schonenberg Vs. El Sal-
vador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2019. Serie C No. 373, parr. 75.

6 Corte IDH. Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282. En idéntico sentido Corte
IDH. Caso Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre
de 2014. Serie C No. 285

7 Ekmekdijian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros. E. 64. XXIIl. 07/07/1992. Fallos: 315:1492.
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Esto adquiere ya raigambre constitucional con la reforma de 1994, en este sentido citamos el articulo
75 en sus incisos 22)8 y 24).

Como surge de los tratados constitucionalizados lo son “en las condiciones de su vigencia™ que al
decir de la Corte Suprema en “Giroldi”, es en funcion de las interpretaciones que los organismos de interpre-
tacion y control de cada uno de esos pactos o convenios -y de su jurisprudencia en su caso- realicen.

A su vez en “Chocobar”, la Corte expresa que “...las normas de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y las del Pacto de San José de Costa Rica “resultan idoneas para interpretar el alcance [del] [...] ar-
ticulo 14 de la Constitucién Nacional, toda vez que ésta debe ser analizada como un conjunto arménico dentro
del cual una de sus disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas”."®

¢ Por qué hablamos de jurisprudencia y de interpretaciones? Porque, en puridad de conceptos, la ju-
risprudencia surge de tribunales, es decir de un organismo con jurisdiccion y competencia para resolver en
derecho y que sus decisiones sean obligatorias y las interpretaciones surgen de otro tipo de organismos que
tienen simplemente la competencia para interpretar el sentido de la norma, pero carecen de lo que en latin se
llama “jurisdictio” o poder para declarar el derecho y que sus resoluciones resulten obligatorias.

Esta “jurisdictio”, repetimos, la tienen (o es facultad de) organismos de neto corte juridico', otros or-
ganismos interpretativos no la poseen, como ser la Comision de expertos en la aplicacion de convenios y re-
comendaciones de la OIT o el Comité de libertad sindical que han tenido una incidencia extraordinaria en el
desarrollo de la jurisprudencia laboral nacional.

Es decir: la jurisprudencia de los organismos de control y aplicacion de los convenios de DDHH “cons-
titucionalizados” es obligatoria (le guste o no a la CSJUN- Vg. Ver Fontevecchia'?), no solo porque estan cons-

8 Articulo 75.- Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia su-
perior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacidon de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia cons-
titucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condi-
ciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dic-
tadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacion de estos tratados con Estados de
Latinoamérica requerira la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados
con otros Estados, el Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara,
declarara la conveniencia de la aprobacion del tratado y solo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Cdamara, después de ciento veinte dias del acto declarativo. La denuncia
de los tratados referidos a este inciso exigira la previa aprobacion de la mayoria absoluta de la totalidad da los
miembros de cada Camara.

9 Causa “Giroldi, Horacio” Fallos 318:514.
0 Causa “Chocobar”, Fallos: 319:324

" Entendiendo aqur “juridico” como la facultad de interpretar y obligar en derecho en virtud de esas interpretaciones, fa-
cultad de la que carecen otros organismos internacionales como ser la Comision de Expertos de la OIT o el Comité
de Libertad sindical (entre otros) cuyas interpretaciones son meramente orientativas. Reiteramos que, en nuestro
pais, mas alla de esa naturaleza meramente interpretativa, estas son obligatorias en la medida de la doctrina de
nuestra CSJUN en varios fallos que se mencionan

2. CSJ368/1998(34-M) /CS1. Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos/informe sentencia dictada en el caso “Fonte-
vecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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titucionalizados, sino porque al adherirnos cedimos competencia — respecto de los temas regulados por los
Convenios y Pactos referidos a derechos humanos- a la Corte IDH, nos remitimos como ejemplo a la ley
23.054" por la cual nuestro pais adhirié a la CADH.

En tal sentido la norma en cuestidon especifica que: “... Recondcese la competencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacién de esta Convencidén bajo condicion de
reciprocidad...”. En buen romance esto significa que el tribunal que posee la Ultima palabra en temas de
DDHH en nuestro pais es la CIDH, en la medida en que la causa llegue al mismo (lo que no es simple).

En estos casos toda la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH, aun en causas en la que el pais
no fue parte, e inclusive las interpretaciones llevadas a cabo en las OC'.

Y en el caso de los convenios no constitucionalizados por ejemplo los de la OIT porque estos son
supralegales y porque nuestra CSJN se ha expedido en tal sentido™.

Me remito primero a Ekmekdijian, eso es lo que dice cuando menciona el tratado de Viena.

Y posteriormente a otros fallos de nuestra Corte, como ser: Esposito, Miguel Angel (fallos 327:5668);
Derecho, Rene (fallos 334:1504); Ekmekdjian, Miguel (fallos 315:1492); Simén, Julio (fallos 326:2805); Fibraca
(fallos 316:1669); Acosta (fallos 321:3555); Petric, Domagoj (fallos 321:885).

Y en lo referente a la jurisprudencia, o0 mas bien interpretaciones los érganos de control e interpreta-
cién de otros convenios tenemos los de la OIT, en este caso la llamada Comisién de Expertos y el Comité de
libertad sindical.

Al respecto nuestra corte se ha expresado por ejemplo en: Aquino (fallos 327:3753); Vizzoti (fallos
327:3677); Ate 1 (fallos 331:2499); Rossi, Adriana (fallos 332:2715); Pérez c./ disco (fallos 332:2715); Ate 2
(@:598 XLIII) (ate c./ municipalidad de salta s./ recurso de hecho); Apsai c./ autopistas (fallos 344:233).

Los fallos citados — a los que remitimos por razones de brevedad, en su mayoria (y fundamentalmente
los que tienen que ver con derecho individual y mas especificamente con el tema de riesgos del trabajo) son
expresion de lo que en nuestro pais se dio en llamar la “primavera laboral”, denominacion que engloba a toda
una serie de fallos laborales que se dieron en nuestro pais entre 2004 y 2014 con otra integracién de la Corte.

8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos-ley N° 23054. Aprobacion de la citada Convencidn, llamada Pacto
de San José de Costa Rica. Sancionada: marzo 1° de 1984.Promulgada: marzo 19 de 1984. El Senado y Camara
de diputados de la Nacion Argentina reunidos en congreso, etc., sancionan con fuerza de ley: Articulo 1° - Aprué-
base la Convencion Americana sobre Derechos Humanos llamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada en la
ciudad de San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, cuyo texto forma parte de la presente ley. Articulo 2°
- Recondcese la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion bajo condicion de reciprocidad. Articulo 3° - Comuniquese al Poder Ejecutivo. Dada en la Sala de Se-
siones del Congreso Argentino, en Buenos Aires, a un dia del mes de marzo del afio mil novecientos ochenta y
cuatro.

* En el paragrafo 36 de la OC 27/21 la CIDH recuerda a los paisas miembros que: “... La Corte estima necesario, ademas,
recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la
Convencion Americana, dicho tratado obliga a todos sus drganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por
lo que la violacion por parte de alguno de dichos drganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por
tal razdn que estima necesaria que los diversos drganos del Estado realicen el correspondiente control de conven-
cionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la
que innegablemente comparte con su competencia contenciosa, el propdsito del sistema interamericano de dere-
chos humanos, el cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos...”.

5 Autos: Esposito, Miguel Angel (fallos 327:5668); Derecho, Rene (fallos 334:1504); Ekmekdjian, Miguel (fallos 315:1492);
Simon, julio (fallos 326:2805); Fibraca (fallos 316:1669); acosta (fallos 321:3555); Petric, Domagoj (fallos 321:885) y
en lo que a derecho del trabajo se refiere podemos mencionar: Aquino (fallos 327:3753); Vizzoti (fallos 327:3677);
Ate 1 (fallos 331:2499); Rossi, Adriana (fallos 332:2715); Pérez c./ disco (fallos 332:2715): ate 2 (a:598 XLIII) (Ate c./
Municipalidad de Salta s./ recurso de hecho); Apsai c./ autopistas (fallos 344:233).
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A partir de 2015 esta tendencia cedié hasta dar lugar a una suerte de “invierno del derecho laboral”
con fallos, de nuestra CSJN, que poco tiene de protectorio de los trabajadores como ser Cairone, Rica en lo
que a derecho individual se refiere, Orellano sobre derecho de huelga (que se debe reconocer que amplia o
flexibiliza la jurisprudencia tradicional sobre quiénes son los sujetos titulares del derecho a convocar a la
huelga se contrapone con la doctrina actual de la Corte IDH, bosquejada en Lagos del Campo, expresada
concretamente en el OC 27/21 y desarrollada en algun fallo posterior, y respecto del cual, de haber llegado a
la Corte IDH, se hubiera debido revocar), o fallos referidos al tema de riegos del trabajo como ser Expdsito o
Pogonza.

Muchos o casi todos estos fallos dictados desde 2015, de poder traspasar los exigentes requisitos
para las peticiones individuales, podrian ser considerados in convencionales por la Corte IDH.

Para entender cabalmente nuestra propuesta tomemos el caso de cualquier despido sin justa causa,
cualquiera...

A partir de lo establecido ya a partir del fallo Lagos del Campo, pero mucho mas especificamente en
la OC 27/21 y la interpretacién de la Corte IDH sobre que es el “derecho a trabajar”, perfectamente podria lle-
gar a impugnarse la validez de ese despido en funcion de lo expresado en el paragrafo 129 de la Opinién:

“...sino de respetar este derecho, entre otras medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al
trabajador a fin de que, en caso de despido se realice este bajo causas justificadas, lo cual implica que el
empleador acredite las razones suficientes para imponer dicha sancion con las debidas garantias...”.

Esta doctrina implica la posibilidad, por parte del trabajador, de requerir la nulidad del despido dis-
puesto o bien de percibir la indemnizacién correspondiente a su opcion.

De lo expresado surge también la posibilidad de plantear la inconvencionalidad del sistema estable-
cido alrededor de las interpretaciones que se han llevado a cabo de nuestro articulo 245 de la LCT

O bien el tema de la Libertad Sindical, resuelto en el fallo Sipoba'® entre otros:

“...77. Por ende, debe reconocerse que la funcién policial es basicamente civil, con las limi-
taciones indispensables impuestas por el cumplimiento de su funcién, en particular en lo referente al
derecho de huelga, que debe estar limitado por tratarse de una categoria particular de trabajadores
y de trabajadoras de servicios publicos indispensables. En cualquier caso, los Estados deben garan-
tizar que los trabajadores y las trabajadoras policiales gocen del derecho a organizarse para discutir
entre ellos sus condiciones de trabajo, a peticionar a sus superiores y a las autoridades y a expresarse
publicamente en forma pacifica, todo lo cual es indispensable para desarrollar su conciencia profe-
sional...”

Podemos mencionar también el tema de la opcidn excluyente, el de irrenunciabilidad de derechos y
competencias especificas, flagrantemente violados por el pomposamente denominado “Sistema de Preven-
cion de Riesgos del Trabajo”. El tribunal, en un solo paragrafo fulmina varias de las soluciones nacionales en
este sentido, en el paragrafo 116 de la OC 27/21 que reza:

“...116. Asimismo, la Corte constata que algunos Estados miembros de la OEA han estable-
cido una jurisdiccion especializada, encargada de resolver los conflictos relacionados con los dere-
chos laborales de las trabajadoras y los trabajadores, de naturaleza individual y colectiva. Sobre este
particular, la Corte destaca que el acceso a la justicia en materia laboral requiere de un sistema de
administracion de justicia que reuna las siguientes caracteristicas: 1) la irrenunciabilidad del derecho
de los trabajadores y las trabajadoras a acudir a las autoridades judiciales competentes para someter
conflictos laborales de toda indole, salvo los casos en que estén legalmente previstos otros medios
de resolucion de conflictos; 2) una jurisdiccidon especializada y con competencia exclusiva en materia
laboral, conforme al nUmero de casos y de demandas en materia laboral; 3) la aplicacion de la pers-

6 “Sindicato Policial Buenos Aires c/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales”. S. 909. XLVI. RHE.
11/04/2017. Fallos: 340:437
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pectiva de género en la resolucién de conflictos laborales; 4) la prevision de un procedimiento espe-
cializado que atienda a las particularidades de los asuntos laborales; 5) la distribucion de las cargas
probatorias, el analisis probatorio y la motivacién de las providencias judiciales conforme a principios
que compensen las desigualdades propias del mundo del trabajo, tales como el principio in dubio
pro operario y el principio de favorabilidad; 6) la gratuidad de la justicia laboral y 7) la garantia del de-
recho de defensa especializada...”

Note el lector que la aplicacion estricta de esta doctrina implicaria también la posibilidad de impugnar
la competencia de la Justicia Contencioso Administrativa en los casos en que se discutan derechos laborales
de los trabajadores dependientes del Estado (en cualquiera de sus jurisdicciones)-ver nimero 2-.

Ni hablar de la titularidad del derecho a convocar a la huelga o de las llamadas huelgas de simpatia.
En este sentido la CIDH (en la ya citada OC) he expresado que:

“...95. El derecho de huelga es uno de los derechos humanos fundamentales de los trabaja-
dores y las trabajadoras, que pueden ejercer con independencia de sus organizaciones. Asi lo precisan
los citados articulos 45.c de la Carta de la OEA (derecho de huelga “por parte de los trabajadores”),
27 de la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (“[lJos trabajadores tienen derecho a la
huelga”), y lo indican, por la deliberada ubicacion de su enunciado de manera aislada de los derechos
de las asociaciones sindicales, los articulos 8.b del Protocolo de San Salvador y 8.1.d del PIDESC
(supra, parr. 47 y 48, y 56 a 60). De lo contrario, ademas, podria verse conculcada la dimensién ne-
gativa de la libertad de asociacion en su faz individual. También resulta un derecho en cabeza de las
asociaciones gremiales en general...”

Como se puede concluir de la simple lectura de la doctrina de la CIDH, la interpretacién que hace el
maximo tribunal interamericano difiere sustancialmente de la doctrina de la CSJN, bastante mas restrictiva
en este sentido expresada en los autos “Orellano”'’, a los que nos remitimos para su andlisis in extenso pero,
respecto de los cuales adelantamos que limita el derecho de convocar a la huelga a los sindicatos con per-
soneria gremial, agregando a los simplemente inscriptos (aclaramos que la doctrina tradicional vigente hasta
dicho fallo no reconocia el derecho a este ultimo tipo de organizaciones).

La ultima mencion en este sentido (no la ultima posibilidad existente) la haremos respecto de las lla-
madas “huelgas de simpatia” o de adhesion.

Recordemos que la posicién tradicional en la jurisprudencia nacional era la de negarle legitimidad a
este tipo de medidas de fuerza (aun en contra de la doctrina de los érganos de interpretacion de la OIT, que
en teoria y conforme lo expresado mas arriba deberian resultar obligatorios). Esta posicion traia aparejada la
legitimidad de posibles sanciones a los trabajadores que se plegaran a este tipo de medidas.

A partir de lo resuelto por la CIDH en su OC 27/21, cualquier resolucién que siguiera la doctrina tra-
dicional y “legitimara” una sancién derivada de una adhesion a una medida de este tipo, careceria de funda-
mento legitimo.

La CIDH se ha expedido en el siguiente sentido:

“...98. Para el Comité de Libertad Sindical se entiende por huelga, por lo general, “la inte-
rrupcién temporal del trabajo (o disminucion) voluntaria efectuada por uno o mas grupos de trabaja-
dores con el fin de obtener reivindicaciones o rechazar exigencias o expresar quejas o de apoyar las
reivindicaciones o las quejas de otros trabajadores”. El tribunal coincide con esta definicion, y consi-
dera que el derecho de huelga es uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y las tra-
bajadoras, y de sus organizaciones, pues constituye un medio legitimo de defensa de sus intereses

7 Orellano, Francisco Daniel c/ Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s/juicio sumarisimo- 07/06/2016- Fallos:
339:760.

ARO 2023 | NUMERO I | DIGITAL | ARTICULOS ACADEMICOS 09



CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHO DEL TRABAJO

econdémicos, sociales y profesionales. Se trata de un recurso que ejercen los trabajadores y las tra-
bajadoras como medio de presién sobre el empleador, a fin de corregir una injusticia, o bien para la
busqueda de soluciones a las cuestiones de politica econdmica y social, y a los problemas que se
plantean en las empresas y que interesan directamente a los trabajadores y las trabajadoras. En ese
sentido, el Tribunal Europeo ha calificado a la huelga como el instrumento “mas poderoso” de pro-
teccién de los derechos laborales...”

En este sentido preciso y concreto, en cuanto al tema de la validez y obligatoriedad tanto de senten-
cias (directa o indirectamente) como de OC, es Gialdino'®, quien expresa su adhesion a la posicion amplia
respecto de la aplicacién de opiniones consultivas, jurisprudencia internacional, opiniones de érganos de
control, etc., expresando que “...C. La jurisprudencia de la Corte Sup. Es rica en invocaciones a sentencias
y opiniones consultivas de la Corte IDH. Para A. Gordillo, las opiniones consultivas de la Corte IDH, asi como
sus demas pronunciamientos, son obligatorios en el orden nacional, tal como, a su juicio, lo reconocio la
Corte Sup. En “Giroldi” (1995) y “Arce” (1997). Mas aun, ya hemos visto que el giro jurisprudencial dado por
esta ultima en “Ekmekdjian v. Sofovich”, se apoyo, fundamentalmente, en la OC 7/86 de la Corte IDH...”.

Segun este autor'® la plenitud de la jurisdiccién y competencia de la CIDH (atiin con mayor fuerza que
en el caso del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos) “...significa, entonces, que, como instancia ultima,
aquella tiene el poder de pronunciar, con efecto obligatorio la Ultima palabra en cuanto a la aplicacién o la in-
terpretacion de la Convencién...”?°

Dicho criterio es compartido por el mencionado maestro uruguayo Ermida Uriarte?' que, en la obra
citada ha dicho que “...Finalmente, tiende a imponerse un quinto criterio hermenéutico en materia de normas
internacionales de derechos humanos, cual es el caracter vinculante de la interpretacion efectuada por los
organismos internacionales especiales de control. En otras palabras, cuando existe un érgano internacional
creado expresamente para la interpretacion o aplicacién de un instrumento internacional, la interpretacion re-
alizada por ese 6rgano resulta vinculante para los otros operadores juridicos. Por ejemplo: un pais ratificante
del convenio 87 no puede interpretarlo de una manera diferente in pejus a como lo hacen el Comité de Libertad
sindical y la Comisién de Expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT... Lo mismo
puede decirse, mutatis mutandis, de los pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia, de la Corte
Internacional de derechos humanos y de la Corte Interamericana de derechos humanos, respecto de los ins-
trumentos internacionales bajo su jurisdiccion...”.

VIl. CONCLUSIONES

De lo hasta aqui expuesto surge la clara influencia del llamado control de convencionalidad sobre el
desarrollo de la jurisprudencia nacional, no solo en lo que al derecho del trabajo se refiere, pero si principal y
fuertemente sobre este.

Reiteramos que podemos mencionar fallos como Aquino, Vizzoti, ATE | y ll, Pérez, Gonzélez c./ Poly-
mat y tantos otros en los que dicho control de convencionalidad resulté un instrumento hermenéutico esen-
cial.

Pero podemos augurar que, de seguir o retomar (mas bien) nuestro Maximo Tribunal el sendero que
traz6 entre 2004 y 2014, la influencia de este tipo de control resultarda fundamental en casos en los que se

'8 Gialdino, Rolando. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion y Obligaciones”.
Ed. Abeledo Perrot. 1° Reimpresion 2014. Buenos Aires, Pag. 353. Punto C.

9 Obra citada Pag 244 B.
20 | a conjuncidn disyuntiva “o” indica que las considera como dos funciones diferentes.

21 Ermida Uriarte, Oscar. “Derechos Humanos en el Derecho Laboral Uruguayo”.
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discutan despidos incausados o fundados en falsa causa, cuestiones de competencia??, despidos o sanciones
derivados de participacion o convocatorias a medidas de fuerza, libertad sindical, etc.
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