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Resumen

El presente articulo aborda el estudio de la Declaracion Sociolaboral (DSL) del
MERCOSUR desde una perspectiva que todavia no habia sido explorada. En efecto, la
aprobacion del instrumento habia motivado la preocupacién de los sectores académicos
sobre la aplicabilidad y recepcién constitucional de los derechos consagrados y su
consiguiente autoejecutabilidad, pero se agrega ahora la incidencia que podra tener la
accion que despliegue la Comision Sociolaboral, organismo tripartito de seguimiento, en la
interpretacion y aplicacion de las normas laborales en los ordenamientos juridicos
nacionales. Por otra parte, se realiza un analisis de la DSL desde “lo que no dice”, o sea,
los aspectos laborales que no pudieron acordarse e incluirse en la norma. Finalmente, se
destaca la conceptuacién del derecho no meramente como texto normativo, sino como
accion humana, lo que presta un fundamento mas a la actuacibn de la Comisidn

Sociolaboral.
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Consequences of the Mercosur Social-Labor Declaration in the Interpretation

and Application of Labor Norms in National Ordinances
Abstract

This article studies the MERCOSUR Social-Labor Declaration from a perspective that has
not yet been explored. The approval of the instrument motivated worry on the part of
academic sectors as to the constitutional applicability and reception of the rights involved
and its subsequent placement in practice, but now we add the incidence that could be
affected by the initiation of the Social-Labor Commission, the three-party organism of
follow-up, in the interpretation and application of labor norms in national judicial legal
ordinances. On the other hand, following the worry as to the critical thesis of law, an

analysis was made of the Declaration from the point of view of what was not expressed,



the labor aspects which could not be agreed on and included in the norm. Finally we
point out the concept of law not only as a legal text, but as human action, which offers

one more foundation for the functioning of the Social-Labor Commission.
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I. Introduccion

1. Una de las ensefianzas del derecho del trabajo radica en que la politica econdmica y
social de nuestros dias no puede concebirse ni aplicarse sin asociar a ella las
organizaciones representativas de los empleadores y trabajadores (Givry: 299). Ese
parece ser el camino que insinda transitar el MERCOSUR, en tanto si bien el Tratado de
Asuncion y el Protocolo de Ouro Preto no avanzaron sobre los aspectos socio-laborales,
ahora, cuando decide encarar la cuestion laboral, lo hace mediante la aprobacion de un
instrumento suscrito por las maximas autoridades de los Estados Parte que contiene tanto

una Declaracion de derechos como la implementacién de una Comisidon de seguimiento.

En el presente articulo se abordaran las posibles respuestas juridicas que puedan
producirse, no s6lo a partir de su aprobacién, sino fundamentalmente como consecuencia
del desarrollo de las tareas de la Comision Sociolaboral en su interrelacion con los
ordenamientos juridicos y las practicas nacionales. No se encarara la recepcion de la
Declaracion Sociolaboral en el derecho interno a través de los dispositivos constitucionales
vigentes, aspecto suficientemente profundizado desde la perspectiva de los paises
miembros del bloque en una obra recientel- y que por otra parte ha merecido, en general,

respuestas positivas en cuanto a la aplicabilidad judicial directa.

I1. Notas definitorias y analisis del texto

2. La Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR (en adelante, DSL) comporta una
declaracion de derechos fundamentales de caréacter social vinculados al trabajo, en su
dimensioén individual y colectiva. Fue suscrita por los presidentes de los Estados Parte del
proceso de integracion regional, recogiendo asi un acuerdo tripartito alcanzado en el Sub
grupo de trabajo N° 10 de “Relaciones laborales, empleo y seguridad social”, 6rgano

consultivo del ejecutivo del MERCOSUR (Grupo Mercado Comun).

3. Se ha sefialado que el mecanismo empleado en la DSL acude a un tipo de declaracién

referido al reconocimiento de reglas de derecho del tipo de inspiracion legislativa, de



regulacion directa, a diferencia de aquellas técnicas alternativas o complementarias de
tipo mercantil en boga en la actualidad, como lo son las clausulas sociales, los cédigos de
conducta, el etiquetado o la certificacion y los fondos socialmente responsables. G. Lyon —
Caen (1999) ha llamado a estos instrumentos afincados en el terreno mercantil, como la

“busqueda del antidoto en el veneno™.

Vinculado con estas técnicas de tipo mercantil deben incluirse aquellas iniciativas de
“responsabilidad social de la empresa”, practicada por ciertos grupos multinacionales y
que comprenden practicas de oddigos de conducta, programas de etiquetado social e

iniciativas de los inversore (Diller).

En este sentido, el partido tomado por la DSL, de regulacion directa, es radicalmente
superior desde el punto de vista juridico al mecanismo de las clausulas sociales, si bien
puede representar una menor eficacia préactica. Pero para despejar dudas, esta practica de
mixturar la DSL con la corriente mercantil de negocios esta expresamente prohibida en el

propio documentoZ.

4. En cuanto a la tipologia de las normas contenidas en la DSL, pueden clasificarse segun

el siguiente criterio:

Il.a) Normas sobre derechos sociales laborales fundamentales (en su

dimensiodn individual y colectiva).

Se incluyen:

e no discriminaciéon (art. 1°)

e promocion de la igualdad (art. 2°)

e igualdad de trato y oportunidades (art. 3°)

e derechos de migrantes y fronterizos (art. 4°)

e eliminacion del trabajo forzoso (art. 5°)

e aboliciéon del trabajo infantil (art. 6.2)

e formacion profesional (art. 16°)

e ambiente de trabajo sano y seguro (art. 17°)



e proteccidon en condiciones y ambiente de trabajo (art. 18°)

e seguridad social (art. 19°)

e libertad de asociacion (art. 8°)

e libertad sindical (art. 9°)

e negociacion colectiva (art. 10°)

e huelga (art. 11°)

5. Llama la atencién lo prescripto en el art. 9° de la DSL, referido al derecho patronal de
“organizar y dirigir econdmica y técnicamente la empresa”. La disposicibn comporta un

cuerpo extrafo en una declaracién de derechos sociales.

La doctrina laboralista tradicional ha precisado que el poder de direccion del empresario
se fundamenta en el derecho de propiedad de los medios de produccién. Este dato
econdmico y social fundante de la relacion de trabajo y explicativo de la hiposuficiencia de
una de las partes, queda muchas veces fuera del ambito del derecho del trabajo: la
propiedad y el caracter de sujetos de la relacién de trabajo vienen “dados” desde fuera de
la esfera laboral propiamente dicha. Se trata de una cuesti6n que permanece casi ajena al
derecho del trabajo y se sitGa mas proxima al derecho de propiedad; el trabajador entra
como tal en el escenario juridico recién cuando ya concluy6 el “acuerdo” y ello porque
como dice Jeammaud (1987) “el derecho del trabajo conoce solamente sujetos en el papel
de empleadores, e ignora oficialmente las razones de su presencia. Solamente pone en

escena sujetos que se unen en una operacion abstracta: el contrato de trabajo”.

El derecho del trabajo recepta y regula este dato social del trabajo por cuenta ajena; el
encuadramiento juridico de tipo legal protege al hiposuficiente pero asegura, a la vez, el

sostenimiento y legitimacion de la relacion econémica subyacente (Jeammaud, 1980).

Del conjunto de poderes del empresario (Javillier, 1982), compuesto por el poder de
contratar, de dirigir el trabajo, aplicar el réegimen sancionatorio, extinguir la relacién de
trabajo, etc, se recoge en la DSL justamente el de “dirigir econémica y ®cnicamente la
empresa”, o0 sea, que en un instrumento de derechos humanos reconocidos
internacionalmente se agrega (sin mudar su naturaleza) un derecho de raigambre

patrimonial.

Dirigir econdmica y técnicamente la empresa comporta un derecho sobre una cosa



puesta en el “comercio de los hombres” (la empresa), que es intercambiable con otros
individuos y que la mayoria de las veces no es directamente ejecutable por el empleador.
La direccion econdmica y técnica de la empresa no es otra cosa que una mera facultad
que se delega por lo general a personal jerarquico pero subalterno, vinculado a la
cotidianeidad del trabajo, o que tiene alguna especificidad ®cnica desconocida por el
propio empleador. No posee, por tanto, una naturaleza de derecho fundamental

equiparable o asimilable al resto del elenco comprendido en la DSL.

Notese, por otra parte, que el tenor semantico de la disposicidn no recoge el derecho a
convertirse en propietario, que si es considerado por el constitucionalismo como derecho
en su parte dogmatica, sino que se trata de un derecho a disponer, a dirigir una cosa o

entidad de su propiedad.

6. Al respecto, Ferrajoli (1999) ha dicho que los derechos fundamentales son
indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles, personalisimos, y en cambio los
derechos patrimoniales (como el de la propiedad privada de los medios de produccioén, y
su corolario, en el caso, el derecho a dirigir la empresa) son derechos disponibles por su
naturaleza, negociables y alienables. Tanto, que como se dijo pueden ser delegables sin
mayores dificultades, hasta mediante una simple orden verbal. Esta realidad se
comprende acabadamente si se atiende a su expresidon social, en tanto el poder de
direccion — como todo poder - debe considerarse “no como un fenémeno de dominaciéon
masiva y homogénea de un individuo sobre los otros, de un grupo sobre los otros, de una
clase sobre las otras; sino (...) que el poder, si no se lo contempla desde demasiado lejos,
no es algo dividido entre los que lo poseen, los que lo determinan exclusivamente y los
que no lo tienen y lo soportan. El poder tiene que ser analizado como algo que circula, o
mas bien, como algo que no funciona sino en cadena. No esta nunca localizado aqui o alli,
no estd nunca en manos de algunos, no es un atributo como la riqueza o un bien (...) en
otros términos, el poder transita transversalmente, no esta quieto en los

individuos” (Foucoult, 1992:143).

La maleabilidad del poder de direccién de la empresa, y su extrema transferibilidad y
circularidad, hace que deba relativizarse la naturaleza, alcance y entidad de la disposicién

comentada.

7. La confluencia de los aspectos juridicos y sociales anotada, permite concluir que este
derecho/poder de dirigir la empresa, no comporta en la DSL el reconocimiento del derecho
de propiedad al estilo del constitucionalismo liberal, sino que se trata de una facultad que

posee el empleador respecto de wuna cosa (la empresa); una especie de



“desmembramiento” del derecho de propiedad, esencialmente delegable por acto que en

lo laboral no reviste ningun tipo de solemnidad.

El poder del empleador (y el conjunto de poderes que se presentan en la relacién de
trabajo) “circulan” en el ambito de la empresa; los derechos fundamentales en su
dimension social, en cambio, tienen una naturaleza esencialmente diversa en tanto
resultan inalienables, “personalisimos” y propios de la cultura juridica emergente de los

sucesos politicos y sociales del siglo XX.

8. En el terreno de lo valorativo, debe verse este articulo 7° a contrapelo de ciertos
enfoques actuales de las relaciones de trabajo. En efecto, el involucramiento del
trabajador con la suerte de la empresa puede verse afectado por este reforzamiento de la
ajenidad que significa en definitiva el subrayar el poder de direccién del empresario. La
pretendida autonomia del trabajador en los modernos sistemas de gestién no tiene cauce
juridico adecuado en la disposiciébn comentada, en tanto se orienta en una direccidon
patrimonialista y fuertemente privatista, en desmedro de las tendencias participativas
referidas. En definitiva, la norma luce desde este punto de vista, como anacroénica y

disvaliosa.

I1.b) Normas que prescriben deberes a los Estados con diverso grado de

intensidad

9. Como quedo dicho, en la parte dogméatica o sustancial la DSL reconoce una serie de
derechos fundamentales de las personas que trabajan, asi como una serie de deberes

para los Estados Parte.

La carga semantica empleada en el conjunto de disposiciones es diversa, y puede
establecerse una graduacién de las obligaciones asumidas por los Estados Parte, que
debera ser objeto de seguimiento y evaluacién en las memorias anuales que se sometan a

la Comisién Sociolaboral.

Asi, la DSL indica a los Estados en nueve oportunidades que deben “garantizar” ciertos
derechos; en cuatro casos habla de “adoptar medidas” y de “instituir mecanismos” y en
tres refiere a “realizar acciones”. Por ultimo, en dos ocasiones emplea €rminos como
“fomentar” y “asegurar’3. El empleo de un arsenal semantico tan riguroso y de caracter
tan decididamente obligacional no se compadece con una tesis que postule el caréacter
meramente declarativo y promocional de la DSL. Ermida Uriarte ha sefialado, por otra
parte, que el término mismo de “declaracion” admite la lectura de tratarse de un

instrumento de maxima jerarquia cuando se trata de derechos humanos fundamentales.



En sintesis, puede decirse que desde el punto de vista del lenguaje utilizado, se trata de
un instrumento altamente prescriptivo para quienes lo suscribieron, que son por otra parte

las maximas autoridades que pueden actuar en representacion de los Estados.

10. Por otra parte, la indole de los derechos recogidos por la DSL, fruto del acuerdo
trabajosamente obtenido en el sub grupo de trabajo n©® 10 (fuente material del
instrumento) bien pueden considerarse “costumbre instantanea”, que constituye fuente de
derecho en el ambito internacional: Gros Espiell (1999) indica que una resolucién
adoptada por unanimidad o con gran mayoria cristaliza instantaneamente una costumbre,
amén de aquellas consideraciones que postulan que los derechos humanos son materia

por excelencia del jus cogensZ.

11. En concreto, pueden clasificarse las obligaciones asumidas por los Estados de

acuerdo a la siguiente graduacion:

b.1) derechos que los Estados se obligan a “fomentar”. Se incluyen en este
ambito, por ejemplo, aquellos referidos a la creaciéon de empleo (art. 14°) y el

dialogo social (art. 13°);

b.2) normas que prescriben la obligacién de “propiciar y desarrollar” mecanismos

o procedimientos preventivos y de autocomposicién de conflictos (art. 12°);

b.3) derechos que los Estados se “comprometen a garantizar”, “adoptar” o
“formular”. Buena parte de los derechos individuales y colectivos tienen esta
formulacién en la DSL. Se incluyen el derecho a la igualdad de trato y
oportunidad (art. 3), la circulacion de trabajadores (art. #), eliminacién del
trabajo forzoso (art. 5°), trabajo infantil y de menores (art. &), libertad de
asociacion (art. 8°9), informacién de los mercados laborales (art. 16°.4), la
promocion de la articulacion entre formacién profesional y empleo (art. 16°.3),
politicas y programas de salud y seguridad (art. 17°), seguridad social (art. 192),

etc;

b.4) por ultimo, los Estados se comprometen a “instituir” una serie de
instrumentos de politica social, tales como mecanismos de proteccién contra el
desempleo (art. 15°), servicios y programas de formacidn y orientacién

profesional (art. 16°) y servicios de inspeccion de trabajo (art. 18°).

I11. La declaracién sociolaboral en accién: consecuencias en la interpretaciéon y

aplicacion de las normas laborales en el ordenamiento interno



12. Los articulos 20° y siguientes desarrollan lo que puede llamarse la DSL en accién, o
mas bien la vision diacrénica de la norma. Se trata del compromiso definitivo de los
Estados Parte a “respetar los derechos fundamentales inscritos en esta Declaracién y a
promover su aplicacion de conformidad con la legislacién y las préacticas nacionales y las
convenciones y los acuerdos colectivos”. En los articulos 20° a 22° se desarrollan los
cometidos de la Comisién Sociolaboral, érgano tripartito de caracter “promocional y no

sancionatorio”, con el objetivo de “fomentar y acompafiar” la aplicaciéon de la DSL.

El articulo 20° es rico en intertextualidades y referencias. A su analisis se dedicaran los

préoximos literales.

I11.a) Comprension/interpretacidn/aplicacion de las normas laborales

13. La labor de seguimiento y promocion de la DSL debe hacerse a través de la actividad
de la Comisién Sociolaboral. El organismo operara en la comprensién e interpretaciéon de
los ordenamientos juridicos nacionales mediante el estudio, evaluacién e inevitable
comparacién de las normas puestas en su conocimiento a través de las memorias de los

gobiernos y las eventuales observaciones que pudieran efectuar los actores sociales.

La practica que pueda desarrollar esta comision, su incidencia en las relaciones y
practicas laborales y las transformaciones que pueda desplegar, estan lejos todavia de

avizorarse.

Puede decirse, no obstante, que las primeras experiencias de trabajo de la Comision,
muestran un especial cuidado puesto en el estudio comparativo de las memorias y una
morosa negociacion de las recomendaciones a efectuar al Grupo Mercado Comun (GMC),
dejando asi poco espacio a quienes puedan sostener la naturaleza meramente declarativa
del instrumento. Antes bien, la trabajosa negociacién previa es signo inequivoco de la
importancia juridica que revisten no solamente las recomendaciones del organismo, sino

la propia actividad de analisis y comparacion de las legislaciones nacionales2.

14. Por otra parte, la reciente “aprobacion en trminos generales y particulares” del
documento sobre “mecanismos de seguimiento de las resoluciones y otros actos del Grupo
Mercado Comun”8, supone que la Comision Sociolaboral entendera en aspectos que tienen
que ver no s6lo con el contenido normativo de la DSL. Dice en concreto el documento de
seguimiento, acordado en forma tripartita: “la Comisién Sociolaboral tiene facultades
suficientes para establecer las medidas conducentes al desarrollo de los derechos
contenidos en la Declaraciéon, en especial aquellos que garantizan la implementacién de

las resoluciones y demas actos del GMC respecto de asuntos elevados por la Comision (...)



el hecho que el GMC se manifieste de distintas maneras implica que la Comisién
Sociolaboral no debe restringirse al seguimiento de las resoluciones —que constituyen
fuentes de derecho del MERCOSUR — mas abarcar también los deméas actos de aquel

6rgano relacionados con los derechos y compromisos inscriptos en la Declaracion<”.

15. Este sugestivo “derecho en accién” que desarrolla la Comisién Sociolaboral, tiene
como objeto el estudio y evaluacién del derecho vivo de los paises, en tanto debe operar,
para ser efectivo, sobre las practicas, interpretacion y aplicacién de las normas. Y reparar
en el sentido de las normas es una tarea de fina apreciaciéon juridica: el sentido de la
norma depende, en definitiva, de la interpretacion que de la misma se haga; al mudar de
interpretacion se cambia el sentido, y ello significa, en definitiva, que se modifica la norma

(sin que cambie, paradojalmente, el texto en si mismo).

16. La Comisidn Sociolaboral al examinar y analizar el cumplimiento de la DSL (art. 20°
literales d. y e.) tendra por objeto de valoracién al derecho y su forma de aplicacién en el

orden interno.

El alcance de su tarea no se agota en el analisis del texto legal, sino debe detenerse en
la “aplicacién y cumplimiento” o sea, en la interpretacién que se haga a nivel nacional de
las normas juridicas relacionadas con las prescripciones contenidas en la DSL. Esta
hermenéutica contiene una dialéctica de comprensién/interpretacién/aplicacion de las
normas, conformando una dinamica con un potencial altamente transformador de las
practicas juridicas nacionales, dado que las mismas se encuentran expuestas a ser objeto
de observaciones de un organismo regional y eventualmente de decisiones del &6rgano

ejecutivo del MERCOSUR.

17. La aplicacién y el cumplimiento de la DSL determina la comparacion del modelo
normativo ideal con el ordenamiento juridico interno, comprendiendo por tal las précticas

judiciales de los Estados Parte.

La interrelacion permite, por ejemplo, que los pronunciamientos judiciales puedan
formar parte de las memorias sometidas a la Comisiéon Sociolaboral. A la vez, los propios
jueces pueden disponer que algunas practicas en rigor en las relaciones de trabajo sean
informadas y llegar a conocimiento de la Comision, via la remision de las sentencias a los

Ministerios de Trabajo o a las mismas secciones nacionales de la Comision Sociolaboral&.

18. La interpretacién judicial, por tanto, no deberia quedar al margen del estudio de la
Comisidn Sociolaboral. Dicen Alchourrn y Bulygin (1983:17-20) que los jueces (y por

extensién, agregamos nosotros, los operadores juridicos en general) muchas veces



“modifican las normas, sobre todo cuando su aplicacion llevaria a resultados
manifiestamente injustos o0 indeseables, por ejemplo, por haber cambiado Ilas
circunstancias econdmicas, politicas o sociales. Pero lo hacen en forma encubierta,
tratando de ocultar este hecho, diciendo que se trata sdlo de otra interpretacién de la
misma norma. Asi amparandose en el hecho de que el texto de la ley permanece

invariable, pretenden disimular el cambio de la norma”.

Concluyen los autores que”pretender que la norma sea el texto, es decir, un conjunto de
signos linguisticos, sin tener en cuenta su sentido, es pueril. Sin embargo, muchos juristas
creen de buena fe que las mismas normas pueden -sin perder identidad— ser

interpretadas de distintas maneras en diferentes ocasiones”2,

Las normas cambian de acuerdo al sentido que se les asigna histéricamente; el texto, sin

embargo, permanece igual a si mismo.

Ello explica adecuadamente cédmo el derecho laboral uruguayo se ha flexibilizado sin que
haya operado una ley general modificatoria como ocurrié en otros ordenamientos (entre
ellos, el argentino). El sentido de las normas, interpretadas en clave flexibilizadora, ha
comportado un cambio fundamental en muchos aspectos de las relaciones laborales en el

Uruguay. Alguna doctrina ha advertido este proceso (Mantero De San Vicente, 1997).

Abordar la aplicacién y cumplimiento de la DSL significara, en definitiva, atender al curso
de las interpretaciones de las normas, constitutivas de la evolucién del derecho del
trabajo, y por ello las “corrientes jurisprudenciales” podran ser objeto de analisis de la

Comisi 6n Sociolaboral.

19. Por ultimo, si los derechos reconocidos en la DSL tienen antecedentes en otras
normas surgidas en tratados internacionales ratificados por los Estados Parte, segun se
dice en el propio exordio, al recogerse en este instrumento se refuerza su validez y
efectividad. Su fuente en este caso no es otra que el reconocimiento social de su validez
como “derecho”1Q de acuerdo a la préctica y la aplicacion de que es objeto en el ambito

regional, y por extension inevitable, en el ordenamiento nacional.

Por otra parte, en caso que las recomendaciones sean recogidas por resoluciones del
GMC, al actuar en el marco de sus competencias, las mismas constituyen en definitiva la
“red normativa” de que habla Ermida Uriartell: en ultima instancia las recomendaciones
del GMC integran el elenco de fuentes formales del derecho en el MERCOSUR y con ello
hasta los espiritus mas apegados al formalismo juridico, al “mito basico de la perfecta

certidumbre”, como decia Frank12, estaran contestes.



I111.b) La plena eficacia juridica de la DSL, un imperativo de la coherencia del

sistema juridico

20. Conviene detenerse, ademas, en el enunciado del articulo 20°, dado que a nuestro
juicio es posible a partir de su texto desarrollar algunas consideraciones sobre la eficacia

directa de la DSL en los ordenamientos juridicos nacionales.

En concreto, la dinamica que despliegue la DSL pondra sin duda en evidencia una
especie de “esquizofrenia juridica” en quienes sostengan su ineficacia juridica. Las

hipdtesis restrictivas en admitir la eficacia directa de la DSL deben admitir, no obstante:

a) la existencia de un 6rgano permanente del MERCOSUR, como lo es la Comisién
Sociolaboral, con amplia legitimacién social y enorme potencialidad auténoma (ya
se vio su proyeccion en materia de seguimiento de sus recomendaciones y “otros

actos” del Grupo Mercado Comun);

b) la posibilidad de que dicho drgano sea fuente material de normas juridicas

bajo la forma de recomendaciones al Grupo Mercado Comun;

¢) la incidencia en las practicas nacionales a través de los analisis de las normas
y su aplicacién, de las interpretaciones de las mismas y de su valoracion en tanto

puedan ser coherentes con los derechos consagrados en la misma DSL.

21. Si la Comisién Sociolaboral tiene esta competencia de observar “desde lo alto” el
cumplimiento de los derechos fundamentales consagrados en la DSL, ¢como podra decirse
que esos mismos derechos no son efectivos a nivel microsocial sin caer en una
irrenunciable contradiccién en el sistema juridico? ¢(La DSL y la Comisién Sociolaboral
pueden observar a un Estado Parte por el incumplimiento de un derecho en ella
reconocido y el Estado puede aducir, en otro plano, que no es posible oponer esos

derechos en lo nacional porque no estan vigentes en su sistema juridico particular?

No se compadece la competencia asignada a la Comision si se sostiene la ineficacia

juridica en lo nacional de las normas de la DSL.

I1V. Un abordaje de la declaracidon desde lo que no dice

IV.a) El derecho revela en su ignorar

22. Revisitar el elenco de derechos reconocidos en la DSL comporta también advertir el

grado de evolucién de las relaciones laborales regionales y las fuerzas que despliegan los



actores sociales regionales para negociar las condiciones y el marco del espacio social
del MERCOSUR.

En este sentido, la teoria critica del derecho ha advertido sobre que el derecho habla
también por lo que no dice (Tedeschi, 2001), revelando en su ignorar; “los blancos, los
silencios, las contradicciones, son signos desplazados del problema que, a través de tales

huellas, revelan su propia condicién problematica”, dice Ruiz (1991:149).

Es conocido en derecho del trabajo este tipo de espacios donde se expresa el poder
social de los actores (en particular, el de los empleadores), en tanto cuando el derecho
nada dice sobre los €rminos de una relacion juridica, cuando no la regula, pero no
obstante le adjudica un caracter juridico, lo que hace es tomar partido por el mas fuerte.

Se trata de una especie de no/regulacion originaria.

23. En concordancia, una serie de derechos fundamentales de los trabajadores han
quedado sin lugar en la DSL, por no haberse obtenido un acuerdo en el seno del sub

grupo de trabajo N° 10.

Se denotan algunos derechos que quedaron sin consagracion, espacio que en lo regional
debe ser “integrado” con otras normas de caracter internacional que permitan la
construcciond2 de la dimension social del MERCOSUR. En este sentido, la insuficiencia de
la DSL reclama que desde el Sub Grupo N© 10 de Relaciones laborales, empleo y
seguridad social se continlile con los trabajos tendientes a la aprobacién en comun de una
serie de Convenios internacionales del trabajo que constituyan un piso minimo protector

de los trabajadores de la region.

Se entiende pertinente la inclusién, en una futura revision de la DSL, de derechos tales

como:

e la regulacién del tiempo de trabajo (pausas intermedias, diarias, semanales,

anuales);

e el salario minimo;

e la terminacién de la relacion de trabajo (causales y procedimientos).

Por dltimo, teniendo en cuenta la tesis de la “disponibilidad colectiva” de los derechos
individuales en la relacién de trabajo, corresponde preguntarse si la extensién de los

derechos colectivos en la DSL no responde en definitiva (también) a ese enfoque



facilitador de ciertos mecanismos de flexibilidad laboral.

I1V. b) Una regulacién de la relacién individual de trabajo “desde fuera”

24. En todo caso, la falta de una regulacién explicita de las condiciones de trabajo
sustanciales que vienen de enumerarse, hace que parezca en definitiva mas importante la

regulacién que se hace de la relacion individual de trabajo “desde fuera” de la misma.

El partido que toma la DSL puede apreciarse con mayor exactitud si se repara:

a) en que fija fundamentalmente un marco que permite ajustar las condiciones
en que se presta el trabajo, a través de la negociacién colectiva, la libertad
sindical, el didlogo social, la promocién y desarrollo de los procedimientos

preventivos y autocomposicién de conflictos, y la huelga;

b) en que, por otra parte, al regular aspectos de la relaciéon individual de trabajo,
se apoya en una serie de instrumentos que tienen que ver con el “punto de
partida”, como lo es la implementaciéon de politicas activas de empleo, la
eliminacién del trabajo forzoso, la aboliciéon del trabajo infantil, la ayuda al

trabajador migrante, etc.;

c) luego de fijar los puntos de partida, la DSL hace un “salto a dos pies” en
relaciéon al estatuto protector tradicional del derecho del trabajo (descansos,
salario, estabilidad, etc) y se dirige directamente a la red de contencién
significada por la seguridad social, la proteccién de los desempleados y la

inspeccién del trabajo;

25. En sintesis, del conjunto de derechos y obligaciones de la relaciéon individual de
trabajo, la DSL sélo encara la formacién profesional como un derecho, lo cual debe verse
como un aporte definitivo en la regién, y el “derecho a ejercer sus actividades en un
ambiente de trabajo sano y seguro” (art. 17°). Esta limitaciéon ha merecido fuertes criticas
de la doctrina laboralista. En particular, Mansuettil24 ha dicho que el contenido de la
declaracién es demasiado elemental y, en la mayoria de los casos, se encuentra por
debajo de los niveles minimos de proteccién que comparativamente han reconocido en sus

derechos internos cada uno de los Estados miembros.

V. Consideraciones Finales

26. Hay que reparar, ante todo, en la naturaleza de la DSL. Ademas de enmarcarse en



un proceso de integracidon regional que padece de debilidades evidentes en lo
institucional, y ademas de comportar uno de los productos normativos del MERCOSUR, es
un instrumento de caracter laboral, y esa peculiaridad de su origen se proyecta en

consecuencias juridicas inocultables.

Es sabido que en lo laboral, los ordenamientos juridicos son complejos y las normas que
regulan las relaciones de trabajo tienen, desde siempre, diversa procedencia en cuanto a
las fuentes de la cuales dimanan. Es cotidiano en la disciplina la recurrencia a normas
juridicas provenientes de ordenamientos diversos, que complementan y se yuxtaponen al
propio. Bobbio (1997:154) sefala que “la complejidad de un ordenamiento juridico
proviene del hecho de que la necesidad que tiene cualquier sociedad de regular las
conductas es tan grande que no hay ningun poder (u érgano) capaz de satisfacerlas por si
mismo”. Para dar solucién a esta exigencia, dice el autor, el poder supremo recurre
generalmente a “la recepcién de normas ya formuladas, producto de ordenamientos

diversos y precedentes”.

27. En este sentido, puede decirse que la DSL, como producto de un consenso social en
que participaron los actores sociales reconocidos en su legitimidad y representacion,

constituye una fuente auténoma de derechos.

28. Por otra parte, su redaccién denuncia el “pedigree o linaje” de las normas, al decir
de Dworkin. Cuando el autor refuta las tesis mas radicalmente formalistas, expresa que la
distincién entre reglas y principios permite la recepcién de los derechos fundamentales
como “derecho” a ser considerado e invocado en los tribunales y sobre los cuales los

jueces no tienen posibilidad alguna de apartamiento.

29. En dUltima instancia, ademas, el derecho es accién humanal2. Una concepcion
extendida entre los profesionales y los jueces postula que existe una rgida separacidon
entre moral y derecho. El operador juridico deberia abstraerse de toda valoracion y juzgar

0 analizar los fendmenos juridicos desde el tépico exclusivamente normativo.

Para una concepciéon formalista, el derecho es la norma juridica y nada mas que eso: la
experiencia juridica se agota en el texto de la ley y su aplicaciéon lineal y rigida, tal la

visiobn empobrecedora trasuntada que se atribuye (erréneamente) a Kelsenl€,

30. La DSL es antes que nada un instrumento de alto valor juridico y ético, un
compendio de normas Yy principios acordados por las representaciones sociales y
gubernamentales del MERCOSUR y recogidas por las maximas autoridades de los Estados.

Las normas y principios contenidos son de insoslayable aplicacién por los operadores



juridicos, fundamentalmente los jueces. AUn en la racionalidad de quienes se sitlan en
una postura formalista, que reducen las decisiones judiciales a simples silogismos o se

parapetan en objeciones piedeletristas, conviene recordar:

a) Que los textos juridicos siempre adolecen o exhiben una indeterminacién
semantica (vaguedad o ambigliedad) que habilita inexorablemente a que el

decisor pueda adoptar mas de una decisiéon valida dentro del sistema; y

b) que la calificaciéon de los hechos es mas indeterminada ain, porque son

resultado de un proceso de interpretacion calificante (Sarlo).

Por ello, y sin pretender profundizar en temas de raigambre filoséfico-juridicas, es dable
advertir en derecho social (quiza mas que en otras disciplinas) que el derecho es
conductalZ, accion humana, o mas bien, un sistema una de cuyas salidas es, justamente

la conducta transformadora (Capon Filas, 1998)

31. El hacer, la conducta, no esta asi desvinculada de la problematica juridica: la
interpretacion de los textos y la lucha simbélica en pos de significados valiosos para la
persona, es una de las tareas fundamentales del jurista. La DSL supone asi no solo la
posibilidad de su aplicacion directa en los ordenamientos juridicos nacionales, sino que el
desarrollo de las tareas de la Comisidn Sociolaboral constituye una oportunidad de operar
en la interpretacién y aplicacion que de las normas juridicas haga la administracion del
trabajo y los tribunales laborales en la esfera nacional. En concreto, los pronunciamientos
de la inspeccidon del trabajo y las tendencias jurisprudenciales, por ejemplo, seran objeto
de andlisis y examen de la Comisién Sociolaboral, en tanto deberd comparar esos datos
con el modelo ideal normativo de la DSL en oportunidad del tratamiento de las memorias
de los gobiernos y las observaciones de las organizaciones de empleadores y trabajadores.
El trabajo de valorar el derecho tal como se lo interpreta y aplica comportara una tarea de

alto potencial transformador.

1 Se trata de los trabajos recogidos en el volumen Eficacia Juridica de la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR,
producto de la Reuni 6n Técnica Internacional de especialistas en Derecho Laboral. Bs.Ad AADTSS y OIT. 2002.
A su vez, Hugo Roberto MANSUETI también llega a la conclusion de la "vigencia plena y operativa de la DSL"
agregando argumentos derivados del derecho internacional puUblico, como los "acuerdos ejecutivos" y la
necesidad de que los acuerdos internacionales deben ser cumplidos, respetando la "regla fundacional del
derecho internacional piblico: pacta sunt servanda". En "la Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR. Su

importancia juridica y practica”. En revista Derecho Laboral T.XLV N ° 206 Pag. 332-333.



2 Dice en concreto el articulo 25° de la DSL; "Los Estados Parte subrayan que esta Declaracion y su mecanismo de
seguimiento no podran invocarse ni utilizarse para otros fines que no estén en ellos previstos, vedada, en

particular, su aplicacién a cuestiones comerciales, econémicas y financieras".

3 En el resto de los casos, figura con una mencién los términos “"reconocer”, "promover”, "eliminar”, "propiciar" y

"desarrollar”, "poner en practica"”, "facilitar el acceso", "formular", "aplicar”, "actualizar" y "coordinar".

4 René - Jean DUPUY, representante de EL Vaticano en la Conferencia de Viena sobre Derechos de los Tratados,
propuso en esa oportunidad que se adoptara como denominador comin del jus cogens el principio de la
supremacia de los derechos humanos, agregando: ";Por qué no interpretar el articulo 53 (de la Convencién de
Viena) como si se refiriese esencialmente a los derechos humanos?". Citado por Antonio G OMEZ ROBLEDO en El

Jus Cogens Internacional (estudio histérico critico). UNAM. 1982, Pag. 203

5 Hasta el momento de escribir este articulo solo se habia aprobado por el GMC una resolucion sobre Formacion
Profesional, que lleva el niUmero 59/01. Quedaron sin resolucién, otras dos recomendaciones de la Comision
Sociolaboral, referidas a "politicas activas de empleo” y "acciones relacionadas con el cumplimiento del principio

de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres".

6 MERCOSUR/GMC/Comisién Sociolaboral del MERCOSUR/Acta 1-2002. IX Reuniéon de la Comisién Sociolaboral del

MERCOSUR

7 Traduccién por el autor del documento oficial presentado por la delegacién brasile fa.

8 Asi ha operado, por ejemplo, la Sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo en la Republica

Argentina.

9 Y agregan: "puede ser perfectamente razonable adaptar las normas a nuevas circunstancias de la vida, pero es
ingenuo creer que porque no se ha cambiado el texto de la ley, las normas siguen siendo las mismas. Las
condiciones de identidad de una norma estan dadas por al identidad del sentido y no la de su formulaciéon

linguistica. Si los jueces atribuyen otro sentido a las mismas palabras, estamos en presencia de otra norma".

10 Las razones Ultimas de aplicacion del derecho o la definicion misma de derecho, o el fundamento de validez de
las normas juridicas descansan en la tesis positivista de Hart, en la existencia de una préctica social de

reconocimiento”. NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del dercho. Astrea. 2 ed. Bs.As. 1996

11 ERMIDA URIARTE, Oscar. "La construccién de una red normativa laboral del MERCOSUR" inédito.

12 Lo que FRANK subraya es que mucho de la incertidumbre en el derecho no es infortunado accidente sino un
inmenso valor social, en tanto el derecho $lo puede producir compromisos temporarios y relativos entre

estabilidad y el ajuste indispensable a los factores de la vida social constantemente cambiantes. Citado por



enrique MARI en "La interpretacion de la ley. Andlisis histérico de la escuela exegetica y su nexo con el proceso

codificatorio de la modernidad" en el vol. Materiales para una teoria... cit. P4g.233

13. Gerardo CORRES ha postulado que la dimensioén social del MERCOSUR, a diferencia de la experiencia europea,
no se hace a partir de una concepcién normativa. sino que mediante una "etapa previa a la norma": la eficacia
no se resume en la norma, sino en la practica social y en le aprendizaje. La norma, dice el autor, se construye
sobre la base del consenso; o sea, es la realidad y el dialogo social los que proveen de eficacia al instrumento.
El consenso tripartito es el modelo del MERCOSUR: "para ello, el desarrollo de su Pacto Social, de construccion
paulatina y slida, conforme a sus particularidades, aparece como una nueva forma de relacioanrse entre los
estados, y de buscar el fortaleciemitno conjunto, necesario para enfrentar las consecuencias disvaliosas de la
globalizacién econ 6dmica”. En "la razén de la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR y su fundamento en el

constructivismo" en revista Pistas en el sitio www.mundodeltrabajo.org.ar

14 Mansuetti, Hugo Roberto, Ob. cit, p.324, nota 1

15. Las consideraciones que siguen se toman de la ponencia “Significados de emergencia social: el problema y
su superacién (notas sobre las palabras y la acciéon social )’ presentada por el autor en el IX Congreso del
Equipo Federal del Trabajo. Bs. As. agosto de 2002.

16 Oscar SARLO ha sostenido recientemente que esta no es la postura de Kelsen . Dice el profesor uruguayo
que Kelsen diferenciaba entre le conocimiento cientifico del derecho, que deja de lado las preferencias morales,
y las decisiones judiciales, que son por naturaleza imprevisibles I6gicamente por la indole imprecisa y abierta de
sus premisas que no permite la deduccién estricta en conclusiones. “La sentencia judicial no ser& producto del
silogismo, sino que ser& lisa y llanamente una decisién, que, como tal, estar4 tefiida de valoraciones y
preferencias, que resultan inasibles para la ciencia. Cuando el decisor se encuentra ante el marco de
posibilidades de cual hablaba Kelsen, no cabe otra cosa que preferir una de esas posibilidades y ello solo puede
hacerse a base de valoraciones. El autor se desentendia asi del razonamiento judicial, por entender que
escapaba a los criterios cientificos. En “Inmunidad ministerial, interpretacion constitucional y argumentacion
racional” Estado de Derecho. Julio 2001, Pag. 6-7

17 COSSIO, Carlos. Radiografia de la teoria ecolégica del derecho. Despalma. Bs.As. 1987. Dice el autor:
“Jamas el legislador crea “el “ derecho, ni puede crearlo; que puede solo modificarlo, es decir, que solo puede
crear la modificacion forzosamente parcial, del derecho, pues haga el legislador lo que hiciere , siempre
encuentra, ya, funcionando un derecho dado con la anterioridad en la experiencia. Y esto es asi aunque le
legislador no pasa de la modificacion de aquel dato, ni de alli puede pasar ; no esta en sus posibilidades
comenzar sobre un vacio juridico. Este derecho que preexiste siempre a toda modificacién que en él introdujere
un legislador, esta, con todo, en alguna parte y es forzoso que en alguna parte esté. Esta en la conducta de la
gente y es obvio que solo alli puede estarlo. Pero la Unica plena necesidad que hay para que el derecho esté en

la conducta, es que el mismo sea esa conducta” . P4g. 150-151.
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