privado econ6émico). Este tltimo puede permanecer conformando un
derecho del trabajo en estricto sentido, en tanto que la actividad de
Tos sindicatos y la funcién de las convenciones colectivas ha de co-
rresponder al nuevo derecho econémico, pues en tanto relaciones de
‘trabajo forman parte de las relaciones econémicas de cambio. «El
derecho econémico comprendera el conjunto de las estructuras de
organizacién de cambios y relaciones de trabajo. Es jerdrquicamen-
te superior al derecho privado y al derecho del trabajo, derechos
de relaciones contractuales individuales».

~ La vieja dicotomia entre derecho publico y derecho privado no
se ha de répetir entre derecho social y derecho econémico; pero si
pretende efectuar una diseccién, que ha de privar al derecho so-
cial de una parte fundamentalisima del derecho del trabajo: todo
el derecho colectivo del trabajo, la accion de los sindicatos, la con-
“certacién de los contratos colectivos y, obviamente, la fuerza de la
 huelga. En consecuencia, el derecho del trabajo habria de salir del
derecho social para regresar al derecho privado, como un derecho
de meras relaciones contractuales individuales de trabajo.

No es tan sencillo dar marcha atras a Ia historia. El derecho eco- .

némico es como el derecho del trabajo, un derecho heterodoxo que
‘altera las estructuras establecidas; que abre nuevos caminos, indis-
pensables, en la transformacion del orden juridico; que esta en cons-
tante evolucién y formacion; que inclusive nos demuestra que el
derecho del trabajo no puede concebirse exclusivamente como un
estatuto protector de los trabajadores en las empresas, sino'que €8
un derecho que requiere superar el aspecto micro-economico para
regir en la macro-economia, pues de otra manera su operacién pier-
“de fuerza y puede caer, de nueva cuenta, en la concepcién instru-
:mentalista del derecho. La accién macro-econémica del derecho del
_trabajo se justifica plenamente por la necesidad de garantizar los
< yalores alcanzados por el propio derecho del trabajo con algo mis
que declaraciones imperativas. La necesidad del derecho econémico
_es inobjetable en tanto organiza y coordina la accién econdmica
_dentro del orden juridico; sin embargo, la preeminencia del factor
' trabajo, de las clases sociales proletarizadas, y en ultima instancia
* del hombre, otorgan preeminencia y especificidad a la accién del
* derecho del trabajo sobre el derecho econémico, no importa el mo-
delo1 econémico y el sistema politico que imponga la sociedad indus-
% trial. ’
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SOBRE EL DERECHO DEL TRABAJO
Y SUS FUENTES

por el Académicc;
Dr. HECTOR-HUGO BARBAGELATA
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I

1. La cuestién de la insatisfaccién por los logros del defecho

de] trabajo se puede examinar en sus dos planos principales: el del

der;;;ho internacional y el del derecho interno. -
o me detendré en ella, no obstante su interés, pues significa
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iembarcarse en una visién panoramica y comparativa, que no me
- siento con fuerzas y capacidad de emprender.

. En todo caso en lo internacional no escapa a la percepcién de
nadie la lentitud de los progresos que en los tiltimos afios se han
alcanzado a través de la obra de la benemérita Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, tanto como lo poco que se ha adelantado a
nivel de acuerdos regionales en nuestra area. El olvido total de la

cuestion laboral por parte de ALALC, puede ser tomado, a este pro-

pdsito, como: representativo.

- 2. En lo que dice a los derechos internos de buena parte de
los paises representados en este evento, una revisién de las mono-
grafias contenidas en los dos voliimenes que por inspiracién del
maestro De Ja Cueva edité el pasado afio la Universidad de México,
bajo el titulo de: «El derecho latinoamericano del trabajo», permi-
te aseverar que en la mayoria de ellos, sin perjuicio de destacarse
logros importantes y elevados niveles técnicos, planea la convicei6n
-:I_e que se estdn requiriendo importantes revisiones o actualiza-
ciones. . .
- 3. Por lo que se ha aclarado, no se intentars, pues, un inven-
tdrio de las carencias o las insuficiencias de la legislacién laboral
en ambos planos (internacional o nacional). Sin embargo, para
ilustrar el subtema con alguna mencién, baste pensar en la débil
proteccion que se ofrece a los créditos laborales en las situaciones
limites, o lgg_muy escasos avances o aun retrocesos, en los siste-
mas_de estabilidad del empleo, o la insuficiencia del derecho posi-
iivo para responder a proEIemas que surgen en nuevas relaciones
laborales, = =

Con todo, las mayores preocupaciones resultan, no tanto de la
conviccién de lo que falta, cuanto de esa especie de cambic de ins-
piracién del proceso legislativo que sacrifica la proteccién del tra-
bajo en aras de las exigencias econdmicas. O sea, de lo que da
en llamarse !a orientacion hacia el desarrollo econdmico, que
—como se sabe— bajo seductoras apariencias cientificas, se limita
a cargar en el indeterminado rubro de «costo social», —se trate
de «riesgos calculados» o no—, la pesada carga que, caido el dis-
fraz de las cifras, les toca sobrellevar a hombres concretos, por los
escasos aciertos y los muchos fracasos de lo modelos en que son
forzados a participar.

_ 4. En este sentido, la angustia del jurista es también la angus-
tia ;del hombre corriente frente a la transposicién de la ciencia
econdmica, de una disciplina que se aplica a la elaboracién sobre
procedimientos y realizaciones 'y que es, por tanto, sustancialmente
apta para prevenir —como se ha dicho en coloquio internacional
reciente-—, coatra el simplismo' de las soluciones aparentes o qui-
mericas, en una especie de sensorio central que protestando neu-
tralidad, aspira a reacondicionar la sociedad con propositos no siem-

&2

pre claros y que, aunque se postula como mas acé de lo axioldgico,
funda en ese mismo predicado, su propio sistema de valores,

Quiero decir, desde luego, lo que todos saben sobre los riesgos
de la civilizacion tecnocratica y, por eso mismo inevitablemente bu-
rocratica, pero también aludir a la automutilacién que el Derecho
Social admite al aceptar integrarse como una categorfa subordi-
nada del Derecho Econdmico. ’

5. En relacién con este primer grupo de cuestiones pues; la
responsabilidad de los juristas, de los iuslaboralistas en particular
y también de los politicos, ante este cuadro de preocupaciones y
de angustias sobre el destino de un derecho que se constituyé
para asegurar proteccién a los seres humanos en cuanto individuos
y en cuanto grupos que persiguen dignificar la condicién de:sus
miembros, me parece que deriva hacia reclamar enfaticamente que
toda intromisién en el ambito tradicional de la proteccién: del
derecho del trabajo, se haga no sélo en funcion del interés de los
trabajadores, sino que se exijan claras y perentorias demostracio-
nes de la eficiencia de las medidas que entren en colisién con la
proteccién iuslaboralista.

Dicho en otros términos, llamese bienestar social, lamese desa-
rrollo, llamese puesta en valor de los recursos de la comunidad,
IlAmese como se quiera, es necesario que detras de esa fachada
esté efectivamente la preocupacién para gue este hombre de hoy
y ahora no sea enajenado aun mas, postergado aun madas, sometido
atin mas, para el hipotético beneficio de categorias abstractas o
histéricas. Y, asimismo, que cuando se hagan planes o se disefien
modelos, o se introduzcan tentativamente cambios, ello sea sobre
bases cientificamente responsables y demostrables y no simplemente
adornadas con una jerga pretenciosa v vacia. Es decir, que a los
mismos que repudiaron enfaticamente las corazonadas de buen co-'
razon en que toda la accién intervencionista y desde luego la legis-
lacién laboral y de previsién estuvo comprometida, es justo que se
les replique que no pueden sustituirlas por intuiciones de corazon
duro, por modelos traspuestos sin contar con el falseamiento de
los espejos deformantes, o por construcciones o juegos que parten -
de datos falsos y que son tanto més descaminadas cuanto mds
ciegos se vuelven por soberbia sus propulsores, -

6. Como resumen introductivo, me permito sostener que el
jurista al que se le diga, por ejemplo, que las normas que garanti-
zan los salarios minimos, o la duracién de la jornada o la negocia-
cién colectiva, descabalan los programas de lucha contra el flagelo
inflacionista, u obstaculizan el crecimiento de la tasa del PNB,
tienen la obligacién de contestar que, antes de aceptar el descae-
cimiento, ain minimo, de las garantias juridicas de tales institutos,
debe quedar bien claro cuidnto, y quién beneficiara del proceso
que se inicia y cémo o de qué manera puede demostrarse cientifi-
camente —con todo el aparato técnico exigible—, que la conserva-
cién de los beneficios laborales es causa o factor determinante’en
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la inflacién, u obstdculo para el desarrolla. Y, por los mismos me-
- dios, qué seguridades se dan de que los nuevos modelos tengan éxi-

to o lo tengan mas alld de las apariencias de una contabilidad
" cuantitativa de dificil formulacién y de dudoso contenido social.

IiI

7. El problema de las taras del derecho positivo y fundamental-
‘mente las cuestiones que versan sobre la ilegitimidad y la inanidad,
son aun mas complejas y conflictivas. -

Por tara de ilegitimidad entiendo en primera aproximacion la

que afecta al derecho positivo elaborado al margen o colidiendo
con_las condiciones formales para su pro uccion_gue, sin embargo,

es recibido v aceptado como si fuera legitimo, bajo un determinado
cuadro de hechos. o
Por targ de ipanidad, la que arrastra el derecho Fomtwo reco-

nocido como. tal —estudiado y hasta elogiado como tal-—, pero que,

“'a_vista v paciencia de todos (incluso en algunos casos de las auto-
ridades internacionales), no_se aplica, ni nadie espera razonable-
ique. ’

8. Es obvio que tales taras no son presentadas en esta comu-
_nicacién como un descubrimiento. La tara de inanidad, en especial,
‘como en este magno foro nadie puede ignorarlo, fue padeci-
‘miento o enfermedad (y todos lo supieron y muchos lo deploraron),
de las meritisimas y precursoras leyes de Indias.

Aclaro también que no pretendo negar aqui el valor paradigma-
tico, ni la significacién moral, ni los beneficios practicos que en
fltima instancia pueden tener los que corrientemente se llaman

. «progresos manuscritos». Al fin de cuentas y en el peor de los

casos, siempre habra que preferir el riesgo de una legislacién inefi-
¢az, o de meros «progresos manuscritos», a la certidumbre de nin-
giin progreso, ni siquiera en las ideas, que es lo que propone la
otra opcidn. S
9. Por ello, de lo que aqui se tratard fundamentalmente es
* de la relacién entre una y otra y de las posibles consecuencias que
revelen sus contradicciones y puedan servir de punto de partida
.para el discurso posterior. :

Advierto, entonces, la inconsecuencia de quienes aceptan simul-
taneamente y complacientemente ambas tareas, o sea, que le atri-
buyen categoria de derecho positivo al ilegitimo, sélo porque es

. aplicable, o su aplicacién cuenta con el respaldo del poder (legiti-
mo, cuasi-legitimo en el sentido que le da G. Ferrero, o redonda-
- mente ilegitimo), y no se la quitan al derecho que no se aplica por-
-que ese mismo poder (de la clase que sea), no puede o no quiere
aplicarlo.

710. En un grado mayor de profundidad, la tara de ilegitimidad,
“puede ser entendida aun en los casos en que se dan los supuestos

34

de legitimidad aparente y todos mis colegas saben el empefio con
que los juristas alemanes —prolongando por otra parte la doctrina
de 1a Rochtskraft—, se han abocado a replantear este asunto al tér-
mino de la amarga experiencia del régimen nazi. También se sabe
de los importantes progresos del derecho constitucional aleman e
italiano en el plano de las medidas preventivas y las clausulas de
seguridad frente a los riesgos de esta indole. - :

Sin embargo, salvo en las zonas de las infracciones al derecho
de gentes o en algunas del derecho penal, donde fue posible imple-
mentar una doctrina sobre los limites de la obediencia debida y
conceptos anilogos, no parece que de los procesos de Niiremberg
y conexo se haya alcanzado a fundar una. concepcién genérica del
asunto de la legitimidad (en relacion con los legisladores, los magis-
trados o los individuos) de suficiente universalidad. Tal vez, solo
la doctrina y las practicas griegas signifiquen una importante y
casi solitaria excepcién a considerar en un futuro préximo, entre
paises en que, como suele decirse, se dan las condiciones de com-
parabilidad y no hay conflicto con los elementos determinantes:

11. FE! caso extremo de la ilegitimidad sustancial en la expe-
riencia de la Alemania Nacional-Socialista y el de la ilegitimidad
pura y simple en la experiencia reciente de Grecia, sirven con todo
—a mi parecer—, llevados hasta sus consecuencias necesarias, para
encarar un enfoque distinto de la cuestién del derecho positivo.

Este enfoque conducird, pienso, no s6lo a superar, como ya lo
postulan muchos autores, ¢l criterio de la eventualidad de-la coac-
cién, cual nota caracteristica del derecho, sino que autorizara a
considerar la nocién misma de legitimidad del poder sancionador,
que por la via de construcciones muy simples o muy sofisticadas
puede perder todo su contenido. :

12. ~ Si se regresa ahora a la comparacién de Jas dos taras del de-
recho positivo, para extraer no simplemente conclusiones negativas,
sino también eventualmente positivas, me parece bastante claro que:

A) Los juristas debemos enfrentar este asunto y aplicar toda
nuestra capacidad de razonamiento e imaginacién para resolverlo,
si no queremos que la minusvaloracién y el descrédito de la Ciencia
del Derecho y del Derecho Laboral en particular, sean tan justifi-
cados como irreparables, y, por lo que se dijo en el capitulo ante-
rior, si no aceptamos el arrumbamiento de todo el Derecho del tra-
bajo y de la Seguridad Social en un cajén del moderno y preten-
didamente funcional archivo del Derecho econémico, bajo un rétulo
mas bien esotérico, pero que todos entenderan que quiere decir que
esta fuera de uso. ' o

B) La demostracién de que, bajo determinadas circunstancias,
un derecho espurio revista como positivo, o se nos impone como
tal, no puede ni debe confundirnos sobre su verdadera natiraleza.

C) En el plano de las fuentes formales, se impone no sélo una
reafirmacion del criterio de legitimidad, sino ademds una exigencia
de verdad. Creo que, a este respecto, todavia los laboristas, aunque
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mucho lo hemos afirmado y algo hemos avanzado, no hemos llega-
do a los extremos practicos a los que se ha atrevido la doctrina del
derecho administrativo. Ello sea dicho al margen de los errores a
que se ven arrastrados los administrativistas por su concepcién fi-
nalista y al no advertir la sustancial esencia laboral de la relacién
que liga al trabajador con su empleadora, ya sea la Administracion
u otro tipo de persona publica.

D) Ademis, me parece que las taras actian y desacreditan el
Derecho Laboral porque, en muchos casos, no nos hemos atrevidg
a_superar el coraplejo de inferioridad —no ya ante el Derecho Ci-

L i e el Derecho Ci-
vil,.gue no seria’tan grave—, sino ante el Cédigo Civil. En este sen-
tido, es bueno que renunciemos todos a buscar en tal o cual articulo
del Cédigo Civil, el permiso para aceptar un nuevo esquema de las
fuentes formales o de las relaciones laborales. Si estamos de acuer-
do en_que el Cédigo Civil representa la cristalizacidn de conceptos
que vienen de un tiempo remoto y_nos llegan por las copias mds o

mengs_serviles del Cédigo Napoledn, no es razonable que nos_afe-
rremos a él, y er: particular a sus normas sobre «las leyes», como a
verdades reveladas. Pues, al fin de cuentas, i tales Codigos expre-

iron_nunca_criterios sobre la cuestién social en términos moder-
nos, ni fueron procesados bajo las condicionantes democréticas de
una legislacién fruto del consentimiento institucionalizado real, ni
en este caso obedecen a las modernas concepciones del hombre y
de los derechos humanos y sociales, aceptados por la conciencia
juridica de nuestro tiempo.

IV

13. Se llega entonces a la parte en que se aspira retomar la ini-
ciativa sobre Ias cuestiones que se estdn planteando.

Vale decir que, aceptando y sufriendo que todo el Derecho, y el
Laboral en particular, padece la situacién anteriormente examinada

abierto caminos hacia nuevas reflexiones, cabe asumir la respon-
sabiiidad de ciertas afirmaciones que, aunque afortunadamente
compartidas por algunos ilustres colegas, no cuentan con asenti-
miento suficiente general para tenérselas por recibidas en la doc-
trina. .

Estas afirmaciones ya las he formulado en el contexto del dere-
cheo positivo uruguayo y a favor de disposiciones constitucionales
muy claras, perc entiendo que son susceptibles, si no de universali-
zaciénj al menos de generalizacién en el cuadro de las legislaciones
del drea. :

Como quiera que el esquema institucional de referencia da pie
para una primera aproximacién, volveré a servirme de él para en-
cabezar esta parie de mi exposicién. Ademds, aunque actualmente
tengo la conviccién de que la demostracién puede conducirse por
otro.camino, partird también, de la cuestién de los Convenios inter-

86

nacionales y de su eficacia para llegar —espero— a la cuestién de la
superlegalidad y de la validez juridica de las declaraciones funda-
mentales o de principios. ‘ ' z
14. Séame permitido entonces sefialar que en términos de de-
recho uruguayo, como en el de varios de los paises del drea y en
proporcién creciente, el antiguo_ pleito sobre la validez interna y la
aplicacién directa de los Convenios internacionales de trabajo rati-

ficados, csta definitivamente Tesuelto en sentido afirmativo, no sdlo.

también _a través de expresiones in-

en el plano de la dogtrina, sing j
i la_propia_autoridad

1ivocas de Ja legislacién, la
administrativa, ‘

Pero, como se sabe, esto no agota el asunto, pues queda por
determinar la ubicacién de los Convenios internacionales en el sis-
tema de las fuenies del Derecho del trabajo.

La audiencia tendréa que disculpar —o quizd que agradecer— que
al tratar de resolver este punto no incursione en los meandros filo-
soficos del tema o en cuestiones que dividen a la doctrina en otros
campos de la Ciencia del Derecho —por ejemplo: tgsis monista,
dualista y de la interaccidn entre el Derecho internaciongl vy el in-
terno— o en indagaciones socioldgicas. .

En rigor, la abstencién obedece tanto a razonables escripulos
cientificos como a la creencia en la posibilidad de promover el de-
bate un poco mas aca de la zona demarcatoria de los limites entre
Derecho Laboral y Filosofia del derecho, o entre Derecho del trabajo
y Derecho internacional, o entre Ciencia del derecho y Sociologia
juridica. ;

15. Por razomes de oportunidad y por servir especialmente 'a
nuestro examen, lo circunscribiremos al Convenio 87/1948.

Tal Convenio internacional, en lo que dice al Uruguay, fue rati-
ficado, junto con casi treinta_mds, por L. 12.030/953. Con poste-
rigridad, la ley 13.657/1968, ratificé el numero 105 y hace poco mas
de dos afios, otras diez leyes ralilicaron regularmente doce Conve-
nios mas. Entre estos ultimos, el nimero 110 (plantaciones), repro-
duce puntualmente en sus articulos 62 a 70, los que correspondena
los nuimeros 2 a 8 y 10-11 del Convenio 87.

No trato aqui todavia de los Pactos sobre Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales y sobre Derechos Civiles y Politicos, adop-
tados por la Asamblea de las NN.UU. en 1966, que fueron ratifica-
dos conjuntamente, y con su Protocolo Facultativo, por la ley uru-
guaya numero 13.751/1969. No obstante, es oportuno dejar estable-
cido que la referencia expresa que ambos Pactos hacen al Convenio
87/1948 permitira atribuir a la ley de ratificacién un sentido confir-
matorio de las reglas del Convenio y una reiteracién de los criterios
que de inmediato se pasan a examinar. Todo ello, desde luego, al
margen de las condiciones de viabilidad internacional de los textos

citados. - :
16. La posicién relativa de los Convenios internacionales dentr_o
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"de las fuentes del Derecho del trabajo estd genéricaménte fijada por
la_Constitucién de la OIT.

La disposicién respectiva, inc. 8.° del art. 19, representa para_ el
derecho positivo uruguaz]o la consa%racién de los dos grandes crite-
rios que funcionan en el Derecho Laboral en refacidn con el sistema
jerdrquico de las normas, a saber: el de la_conservacion y_el del so-
brepujamiento.
~ La conservacidn, o la ¢ wion de las condiciones inds favo-
rables, prescribe la subsistencia, es decir la no-derogacidn, por efecto
de una norma posterior de igual o superior jerar ui?, del régimen
anteriormente establecido, en cuanto éste fuera mds [avorable para
el ggaﬁajado . '

En términos tradicionales, la situacién seria analizada conside-
rando que sg reconoce a la norma anterior (mas favorable) el ca-
ricter de especial, o_que la compatibilidad de las dos normas, que
excluye la derogacién_tdcita, es factible en funcién de que la_legis-

.

lacién laboral persigue el propdsito de garantizar un_grado o nivel

~minimo_de proteccion. .
- 17. Laidea del grado minimo _conduce al segundo criterio —o
principio— del _sobrepuianmiento, que autoriza no solamente a Jos

directamente interesados el estipular condiciones por encima del

" minimo, sino también permite que pormas de inferior jerarqufa fijen
nugvos minimos, sobrepujando los de la superior.

~ Como es facil de ver, se trata de una sjtuacién algo diferente a
la_de las Namadas leves dispositivas. Primero, por cuanto los mi-

nimos, por razones de orden piiblico, son infrangueables, y segundo,
porque ng_se establece la relacion entre normas mas o INenos gene-
-rales v reglas inter partes (que sélo valen como ley entre ellas), sino
entre dos o mas normas de diversa fuente que crean situaciones
juridicas ohjetivas,

18. El criterio de la conservacidn aparece explicitamente con-
firmado en el Convenio nimero 87, en relacién con la dnica categoria
de_trabajadores respecto de la cual se admite gue una legislacion
posterior determine hasta gué punto se aplicardn las garantias pre-
\isfas. '

La leve modificacién en la redaccién del inciso segundo del ar-
ticulo 9.° del Convenio, respecto del inc. 8.° del art. 19 de la Cons-
‘titucién de la OIT, amén de reafirmar que en este ultimo estd insita
1a idea del sobrepujamiento, da cuenta de la creciente clarificacién
.de conceptos en cuanto a los efectos que puede tener la ratificacién
“de un Convenio.

_Ademés, el Convenio 87 confirma el criterio acerca de la deroga-
‘cién de las disposiciones de la legislacion interna que resulten in-
iconciliables —en_cuanto menos favorables—, con los preceptos de
‘origen_lnternacional,

Esto, que es una consecuencia légica de la tesis principal sobre
1a eficacia en el orden interno de los convenios ratificados, asume,

" en el inciso segundo del articulo 8., del que se estd considerando,
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las caracteristicas de una clausula de derogacion expresa indeter-
minada.

19. En la hipétesis concreta de una ley anterior a la mimero
12.030/1953 que autorizase, por ejemplo, la disolucién o suspensién
administrativa de asociaciones u organizaciones, los efectos deroga-
torios del Convenio 87 impedirfan que pudiese invocérsela respecto
de organizaciones sindicales, toda vez que, sin ninguna duda, me-
noscaba las garantias previstas en el Convenio. Asimismo, el articu-
lo 4.° del Convenio, cuando dice que: «Las organizaciones de traba-
jadores y de empleados no estan sujetas a disolucion o suspension
por via ‘administrativa», importa, en lo que a tal tipo de organiza-
ciones se refiere, una derogacién tacita de cualquier disposicién
preexistente, que pudiese entenderse como autorizando tal suspen-
sién o disolucién «por via administrativas. '

20. La doctrina, que ha aceptado los criterios de la conservacidn
y_del sobrepujamiento en_el enfreniamiento de normas de origen
interno —incluso cuando las posteriores son de jerarguia superior
o inferior, respectivamente—, o en el entreniamiento de las normas
de origen interno preexistente, declina, por regla general, aplicarlos
cuando la cuestién se plantea enire Convenios internacionaies rati-
ficados y leyes posteriores. -

Es probable que la causa de esta inconsecuencia radique en que
los autores, cuando tratan —muy incidentalmente por otra parte—
sobre este asunto no se sittian desde el angulo del Derecho Laboral,
o no toman en cuenta debidamente las especificidades de los Con-
venios internacionales ratificados.

21. En funcién de los principios del Derecho del Trabajo, no
hay forma de entender por qué el criterio de la conservacidn, que
juega, v. gr., entre convenio colectivo y ley posterior, o convenio
colectivo y Convenio internacional ratificado posterior, o ley y Con-
venio internacional ratificado posterior, dejaria de aplicarse cuando
la norma posterior es la ley interna. '

El argumento de que el juez nacional, llegado el momento no
tiene mas remedio que preferir la ley comnn interna posterior, sig-
nifica lisa y llanamente renunciar a la tesis anteriormente admitida
de que los Convenios internacionales por el acto de su ratificacion
adquieren, por lo menos, la misma eficacia de la ley interna. Pues,
si tienen tal eficacia, no se trata de que el juez o quien tenga que
aplicar el derecho en un caso concreto opte enire una nerma inter-
na y otra externa, sino que resuelva sobre la conservacidn_de los
minimos o de los niveles minimos de proteccion, ya logrados por
efecto de las normas vigentes.

22. Se dira que el criterio de la conservacidn ne tiene jerarquia
constitucional y que, por consiguiente, como el principio de la no
retroactividad de la ley civil, cuando ocurre ella, como en el derecho
uruguayo, tendra que ceder, toda vez que resulte manifiestamente
contrariado por una ley posterior. ‘ :

Como hipétesis y provisoriamente, se admitira esta restriccion,
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pero, aun asi, debe reconocerse que s6lo actuard ante una inequi-
voca decision de Ia ley nueva de contrariar el criterio, como ocurre
con la atribucién de efecto retroactivo.

Por lo demas,. si el orden juridico posee alguna coherencia, la
presuncién razonible tiene que estar a favor de la permanencia o
conservacion de las disposiciones de un Convenio que manifiesta-
mente no se procura dejar sin efecto, ya que no se ha iniciado si-
quiera el tramite para su denuncia. El hecho de que ese tramite
esté destinado a hacer cesar los efectos en el plano internacional, o
sea, a regular lzs responsabilidades internacionales del Estado
Miembro, no quita que —como se ha admitido en Francia en tér-
minos explicitos—, en lo que al derecho se refiere, incluya la tinica
manifestacién lesislativa que equivaldria a una derogacion de los
preceptos integrados a la Jegislacién nacional al perfeccionarse la
ratificacién. :

En suma, no mediando tal manifestacién inequivoca, la nueva
ley tiene que ir a insertarse en el sistema de la legislacién laboral
respetando el principio de la conservacion.

23. Pero hay que tener en cuenia, asimismo, que los Convenios
internacionales no son estrictamente identificables con los tratados
internacionales.

Desde el punto de vista interno, el acto legislativo parece mads
préximo a la aprobacién de un Cédigo que a la ratificacion de un
tratado. '

No altera la anterior afirmacién el hecho de que el Convenio
internacional haya sido elaborado en una reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, ni su sujecién al contralor internacional.
En lo que al primer punto ataiie, la preparacién fuera del Aambito
parlamentario es ‘una nota comun a los Codigos y a ella se refiere
por ejemplo la norma constitucional uruguaya cuando, distingue el
«Formar y mandar publicar los Cédigos», de la creacion de la legis-
lacion ordinaria. El contralor internacional se suma al interno, pero
no lo excluye, como lo dicen claramente y de manera expresa algu-
nas ‘legislaciones, como la uruguaya, pero se entenderia igualmente
sin necesidad de tales precisiones.

24. Si se retorna ahora a la cuestion principal, se advierte que,
por ejemplo el inciso 2.° del articulo 8.° del Convenio numero 87 y
su correlativo del Convenio 110 sobre plantaciones, refuerzan la idea
de que la no derogacidn de las garantias minimas es una simple pro-
veccién hacia el futuro del principio de la conservacion.

La disposicién dice, en efecto, dos cosas: a) que la legislacion
nacional no menoscabard; b) que no serd aplicada de suerte que
menoscabe. : ‘

La primera parte, ademds del sentido abrogatorio que ya le se-
fialamos, incluye una afirmacion para el futuro, algo asi como un
condicionamiento o una limitacién de Ja accién legislativa.

La segunda parte previene contra toda desviacién en la aplica-
cién de la legislacién nacional que, por un camino indirecto, pro-
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duzca los mismos efectos que una 1egislapién contrgria. a lo precep-
tuado por el Convenio. Pero, la referencia a la _aphcacu&n hace evi-
dente que el encargado de re_:al_lzar esta operacién —que, obviamen-
te, sera una autoridad administrativa 0 _]l_.ldlClal interna—, tendréd
que manejar la legislacién nacional, anterior o posterior al Conve-
nio, conjuntamente con éste. No existe modo de aphcgr la legisla-
cién nacional de suerte que no menoscabe las garantias previstas
en un Convenio, si no se tiene a éste pr.eser{te, al mismo titulo que
la ley interna comun y, por tanto, conmdgrandolo subsistente, con-
servado o no derogado per el texto posterior-

25. Desde luego que contra este razonamiento s¢ vuelve a em-
plear la distincion entre lo atinente a las responsabilidades interna-
cionales y lo atinente a la aplicaci6én interna del Convenio interia-
cional. ) o '
Sj tal ocurre, se argumenta: si la legislacion nacional o la aplica-
cién que se le dé a ésta, menoscaban las garant‘ias de la norma in-
ternacional, lo que se estaria produciendo_seria una violacién de
las obligaciones del Miembro, susceptible de poner en marcha los
mecanismos de contralor, persuasion y compulsiéon internacional
previstos en la Carta de la OIT. -.

Pero, el hecho de que eso sea verdad y de que quepan €sos pro-
cedimientos no quiere decir que una norma con eficacia de ley inteér-
na no haya mandado algo, esto es, 1O haya _reaflrmado explicita-
mente el principio de la conservacion, y previsto gue quien tenga
que aplicar la Jegislacién deba considerar la manera de hacerlo en
forma tal que las otras disposiciones (anteriores o posteriores) no
menoscaben los principios insertos en el Convenio internacional que
el legislador nacional dispuso incorporar al derecho interno. Nueva-
mente, no se trata de obligar al juez nacional a optar entre una ley
pacional y una norma internacional, sino de hacer funcionar un
criterio aceptado para armonizar la aplicacién de dos normas inter-
nas de derecho laboral, aunque incorporadas al sistema por proce-
dimientos distintos: la ley comun y el Convenio internacional rati-
ficado. ;
26. Mas dificil es responder a la objecién sobre la impropiedad
de admitir una auto-limitacion legislativa. :

Pero, vayamos por partes. El criterio de la auto-limitacion puede
presentarse como relativo o como absoluto. La auto-limitacidn rela-
+iva a la manera del clasico principio ya citado de la irretroacti-
vidad de las leyes, me parece que no se discute por nadie. Como
creemos haberlo recordado precedentemente, €s que el acto de vo-
luntad legislativa para contrariarlo sea claro e inequivoco. Pero esa
nica exigencia, como ya tuvimos ocasién de establecerlo, conduce
a presumir la Cconservaciorn. S .

27, El criterio de la auto-limitacion absoluta tropieza a primera
vista con la idea con rango de principio fundamental en un impor-
tante sector de la doctrina constitucional, de que en el ejercicio de
1a facultad de expedir leyes relativas a la independencia, seguridad,
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tranquilidad y decoro de la republica, proteccién de todos los dere-
chos individuales y fomento de la instruccién, agricultura, etc. (v. gr.,
Const. urug., art. 85, inc. 3.%) -—o0 sea, en todas las materias que se
suelen incluir en el poder de policia—, «cada legislatura sucesiva
tiene igual autoridad».

" Sin entrar a discutir tal principio ni referir a otros desarrollados,
hemos sin embargo de preguntarnos si en rigor de légica, dicho
poder de policia puede ser usado para contradecir.una norma inter-
na que es también una norma internacional y que, en cuanto fal,
obliga o vincula al Poder Legislativo del Estado Miembro. Pero, aun
en la hipétesis menos favorable para el criterio de la conservacion,
volveriamos simplemente a la posicién de la auto-limitacion relativa,
aunque reforzada. ,

Aqui se abre una nueva expectativa, porque si cada Legislatura
sucesiva puede tener igual autoridad, ninguna podria alzarse contra
la Constitucidén. .

28. En términos de derecho positivo uruguayo, entonces, aun
renunciando voluntariamente a investigar la cuestion directa de la
jerarquia entre derecho interno y derecho nternacional, es posible
seguir otro camino: considerar a los Convenios intenacionales una
foma de hace efectivo el principio protector del trabajo, expresa-

mente incluido con la calificacién de especial, en el inciso 1.° del ar- -

ticulo 53 de la Constitucién uruguaya, desarrollando la idea que an-
ticipa el articulo 7.%

Siendo asf, surgiria légicamente limitado el poder de policia en
relacién con las disposiciones del Convenio internacional, puesto
que no podria ser considerada razonable una ley que se propusiera
abrogar una proteccién que lleva la calificacién de minima.

La falta de razonabilidad aparece todavia mas patente si se pien-

sa que —al margen de su naturaleza juridica— el Convenio, en
cuanto adoptado por una mayoria de dos tercios de la Conferencia
Internacional, de integracién tripartita, y en cuanto habiendo alcan-
zado el ntimero de ratificaciones necesarias para que entre c¢n vigor,
representa la concrecién de algo que puede tenerse como univer-
'salmente declarado el minimo de proteccioén exigible.
.- 29. Afmn, dentro del derecho positivo uruguayo, hay otro sesgo
del asunto que nos coloca en el nivel constitucional, por lo menos
.respecto de algunos Convenios, entre los que se cuenta seguramente
-l que hemos tomado como modelo y gufa de este desarrollo.

En efecto, cualquiera sea la calificacién juridica de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948) —y ya se sabe que las posi-
ciones se encuentran divididas y que hasta la distinciéon un poco no-
‘minalista entre «valor juridico» y «caracter obligatorio» propuesta
“en cierto momento por M. F. DEHoUSE no ha sido de recepcion ge-
“heralizada—, ésta debe jugar en el cuadro del derecho constitucional

“uraguayo como cl catalogo que es de derechos y garantias inheren-
‘tes a la personalidad humana. Tal catdlogo representa cuando me-

nos una fuente de conocimiento que ilumina el precepto del articu-

92

lo 72 de la Carta uruguaya, que hace expresa aclaracién y reserva
de que los derechos y garantias enumerados son sin mengua de los
otros inherentes a la personalidad humana o que se deriven de la

forma republicana de gobierno. : . '

Vale decir que los Convenios —o la mayoria de ellos— contienen
preceptos que por la via del citado articulo 72 gozan de protecci6n
constitucional y que la autolimitacién del articulo 8.%, inc. 2.° del
Convenio, sefialaria precisamente esta superlegalidad, que quedaria
reconocida en el mismo acto de la ratificacién legislativa.

En suma, siempre en términos de derecho uruguayo, una ley
que los pretendiera derogar —en forma abierta o tdcita— atentaria
contra la proteccién especial al trabajo que garantiza la Constitu-
cién, y también, diectamente, contra un derecho y sus garantias
fundamentales. -

30. Ahora bien, cuando advertimos que algunos Convenios y el
87 vuelve a servir de ejemplo, campan en la zona de la superlegali-
dad constitucional por razén de su contenido, estamos dando otro
paso que lleva inevitablemente a reconocer la:autolimitacion, no
solamente del legislador ordinario, sino también del contribuyente.

Dicho de otro modo, este tipo de normas. como todas las que
reciben su validez del reconocimiento de derechos inherentes a la
personalidad humana que han sido declarados inalienables (Consti-
tucién uruguaya, Art. 72; Decl. Univ. de los Der. Hum., Preambulo),
quedan desde el momento de su incorporacién al orden juridico
nacional, al abrigo de todo menoscabo. ; .

\'

31. Desplazando ahora el asunto a un planc general, me pa-
rece posible reconocer como validas casi todas las precedentes afir-
maciones, en orden a los sistemas que aceptan que el acto de rati-
ficacion legislativa de los Convenios internacionales les otorga, al
menos, eficacia de leyes internas y aplicacién inmediata. ’

Por otra parte, aunque es posible que no todas las legislaciones
contengan un preceptio de las dimensiones del articuo 72 de la Car-
ta Uruguaya, lo cierto es que la mayoria de las Constitucicnes y
textos de parecida naturaleza de los paises del 4rea, contienen en
términos mds o menos desarrollados, la afirmacién del principio
protector. De donde también parecen validas las derivaciones cons-
1;1tuc10nale_s, que aun sin entrar en la discusién sobre las relacio-
nes de prioridad entre Derecho interno y Derecho internacional
acaban de plantease a la vista de los textos constitucionalts uru-
UAYOS., '

32. Toda vez que al comienzo de este capitulo, admitfamos que
el camino a recorrer podia ser el inverso, vale decir, no partien-
do de un examen minucioso de un derecho concreto, para’llegar
a su generalizacion por similitud con los demads casos, sino abier-
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tamente desde el plano de los principios generales, se impone es-
clarecer esa otra manera, al margen y por afiadidura de haber po-
dido —creemos— demqstrar la tesis por el otro camino.

Tal expediente no es gratuito, pucsto que ligando estos desa-
rrollos con los de los capitulos precedentes, pretende afirmarse en
términos de especial e inequivoca extension, que la raiz o el fun-
damento de todo el Derecho laboral, incluso su relativa invariabili-
dad'—esto es la invariabilidad de su principio protector— se debe
buscar en las garantias de la libertad humana, que ninguna autori-
dad ‘puede contrariar y al mismo tiempo pretenderse legitima.

33, En este nuevo razonamiento la Declaracién Universal de
1948, como los Pactos de las Naciones Unidas, como la Carta de
Bogota, como el Pacto de San José de Costa Rica, como la Carta
de la OIT y sus anexos, como la propia Carta de las Naciones Uni-
das, como el sistema de los Convenios internacionales y aun de las
Recomendaciones, como las propias Convenciones de UNESCO, etc.,
son derecho, antes o sin necesidad de requerir ratificacién, en la
medida que signifiquen ese cuadro minimo de proteccién al tra-
bajo, que ninguna ley interna podria desconocer o contradecir, sin
negar el fundamento de la validez del Derecho y su funcién orde-
nadera de la convivencia social. '

Por lo mismo, el Derecho tenido por positivo a pesar de su tara
de iiegitimo, camina como en el verso de Withman envuelto en su
sudario hacia su propia sepultura. Ello serd asi, no sélo porque su
ilegitimidad interna pueda ser o sea insubsanable, sino también por-
que la convivencia juridica es entendida por todos los pueblos de
la tierra, como lo sefialan’ tales documentos, dentro de un régimen
de garantfas juridicas en que la expresion de la voluntad de la
autoridad sélo esta legitimada por un consentimiento institucio-
nalizado y por el efectivo ejercicio de facultades y derechos inhe-
rentes a la persona humana, que no deben ser vistos como meras
atribuciones de los individuos y grupos, sino como instrumentos de
legitimidad del poder. :

Cuando los juristas ingleses se admiran de que los no-ingleses
pueden admirarse por la existencia y funcionamiento de un estado
de deérecho, pese a la falta de expedientes contenciosos de contra-
lor de constitucionalidad y legalidad, lo que en realidad estan po-
miendo de manifiesto es que tales contravalores quedan difusa-
mente confiados a la fibra juridica del pueblo. Pero de todos mo-
dos; uno y otro sistema coinciden en cuanto a que, con o sin Decla-
raciones explicitas, un régimen juridico sélo es legitimo cuando se
respeten y funcionen arménicamente los derechos esenciales, tan-
to los que tradicionalmente se han llamado civiles como los civicos
o los sociales. .

34. De alli, que todas estas Declaraciones y Pactos pueden ser
considerados y aceptados, mas alld o més aca de su eficacia como
instrumentos internacionales, mds all4 o mas acd de su eficacia
como derecho inferno, en cuanto expresién de las condiciones mi-
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nimas de legitimidad, que en el capitulo precedente se imponf{a
como una nocién o concepto a redimensionar para superar la an-
gustia de las sociedades que pueden temer que el derecho haya
muerto y bajo sus ropajes, abusando de la confianza en su presti-
gio como instrumento de convivencia, se imponga solamente el
sistema de jerarquias o sumisiones del reino animal.

De alli, por fin, que nos incumba reivindicar come Derecho
con poder vinculatorio para el legislador, para la Administraciénf:'j;
para los jueces, declaraciones privadas, que en cuanto 'expresarir*jo
concretan las exigencias técnico-doctrinarias sobre los fundamentos
del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, pueden ser teni-
das como fuentes de conocimiento del mismo. Tal, por ejemplo
la Declaracién proclamada solemnemente en Querétaro el 26 de
septiembre de 1974, que recogi6 la voz unanime de juristas de distin-
tas orientaciones filoséficas y politicas, para formular, actualizado,

- un catalogo de minimos requerimientos de proteccion del trabajo

en el area iberoamericana. _.

35. Para terminar, hay motivos para suponer que se pueda
pensar que todo este discurso arriba simplemente a un reflota-
miento del iusnaturalismo con una expresién, no superior aunque
diversa. i

Sin embargo, y aunque no hay que asustarse de los términos.y
aunque sea tal vez cierto que los hombres no pueden prescindir
—si tropiezan con derecho inicuo o con autoridad tirdnica—, de
abrazar alguna concepcion de este género que salvaguarde su dig-
nidad, entendemos que el precedente desarrollo difiere de las for
mulaciones del Derecho Natural,

En efecto, aun en sus exposiciones méas modernas y actualizadas
como las de mi recordado maestro Llambias de Azevedo, la esfera
del Derecho Natural se reduce a una necesidad de deber ser nor-
mativo o dispositivo, que «no es la conexién entre la accién y la
sancién, sino mas bien anterior a ella», En el camino que hemos
tratado de ir recorriendo, en cambio, no hemos abandonado nunca
la idea de tal conexién. Que Ja misma no pueda actualizarse inme-
diatamente, no pruecba que no exista, sobre todo; no prueba que
restablecidas las condiciones de juricidad, el derecho funcione nu¢t
vamente en plenitud y corrija el entuerto pasado, ni que, en todo
momento y bajo las circunstancias més adversas, esté pulsando
por func_ionar como tal. Y no es esta otra forma enferma de dere-
cho positivo que venimos a intentar a nuestro hospital, sino una
forma de derecho cuya aspiracién de positividad activa serd cada
vez Tés actual, si todos trabajamos para servir a su restableci:
miento.
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