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ORDEN PUBLICO Y DERECHO DEL TRABAJO!

PUBLIC ORDER AND LABOR LAW

MARIO GARMENDIA ARIGON?

RESUMEN: El articulo trae nociones del concepto de orden publico, abordando sus caracteristicas de unitaria,
compleja y jerarquizada, omnipresencia conceptual, relatividad espacial, dinamismo, trascendencia y versatilidad
instrumental. A continuacién, se toman consideraciones sobre el orden publico y el derecho del trabajo, en
particular sobre el abstencionismo y la marcha legislativa y la centralidad, esencia y instrumentalidad del orden
publico social y laboral. Por fin se tratan los temas de la arremetida contra el orden publico social e a vigéncia del
orden publico social. RESUMEN: EI articulo trae nociones del concepto de orden publico, abordando sus
caracteristicas de unitaria, compleja y jerarquizada, omnipresencia conceptual, relatividad espacial, dinamismo,
trascendencia y versatilidad instrumental. A continuacién, se toman consideraciones sobre el orden publico y el
derecho del trabajo, en particular sobre el abstencionismo y la marcha legislativa y la centralidad, esencia y
instrumentalidad del orden publico social y laboral. Por fin se tratan los temas de la arremetida contra el orden
publico social e a vigéncia del orden publico social.
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ABSTRACT: The article brings notions of the concept of public order, addressing its characteristics of unitary,
complex and hierarchical, conceptual omnipresence, spatial relativity, dynamism, transcendence and instrumental
versatility. Next, considerations about public order and labor law are taken, in particular regarding abstention and
the legislative process and the centrality, essence and instrumentality of social and labor public order. At last, the
themes of the attack against the public social order and in the wake of social public order are dealt with.
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1 NOCION DEL ORDEN PUBLICO

La idea juridica del orden pablico ha sido, desde siempre, tan controversial y compleja,
como crucial. Esa poderosa combinacion ha contribuido a rodearla de cierta mistica, que ha
quedado muy bien ilustrada en aquella aguda imagen en que se la compara con “una especie
de sombra familiar que proyectamos para defendernos y ampararnos, pero que nadie ha
alcanzado a descubrir la sustancia real de que se forma™®.

Muchos ensayos han intentado explicar su esquiva esencia.

Algunos se han enfocado en la naturaleza publica o privada del interés en juego,
siendo el orden publico el tocante a la utilidad colectiva o general; lo opuesto al orden privado,
que s6lo involucra el interés singular del individuo®.

Otros han relacionado el orden publico con las reglas o valores que conforman el
sustrato esencial de un ordenamiento juridico dado. Serian los cimientos de la organizacion
social y del sistema juridico generado por determinada sociedad?®.

Otros, los mas numerosos, han apuntado a su instrumentalidad, para identificarlo con la
eficacia especialmente imperativa de ciertas normas, que se impone como limite frente a la
autonomia de la voluntad de los particulares®.

En todo caso, es de suma importancia distinguir la esencia de la instrumentalidad del
orden publico. Porque mientras la primera tiene una naturaleza unitaria e integral, valida para
cualquier espacio del universo juridico, la segunda, en cambio, es un recurso técnico que

apunta a asegurar el respeto inexorable de ciertas normas.

3MARTINEZ PAZ, Enrique, “El concepto de orden publico en el Derecho privado positivo”, in rev. argentina del
Colegio de Abogados, afio XXI, T. XX, N° 4, Bs. As., julio-agosto 1942, p. 668.

‘PLANIOL, Marcel y RIPERT, G. (con la colaboracién de Esmein, P.), Traité Pratique de Droit Civil Francais, T.
VI, Paris, 1930, p. 303; BAUDRY-LACANTINERIE, Précis, t. I, p. 95; LAURENT, Frangois, Principes de Droit Civil
Frangais, t. I., 52 ed., Bruselas, Paris, 1893, p. 88; DEMOLOMBE, Charles, Cours de Code Napoleon, t. I, 22 ed,
Paris, 1860, p. 92, BEUDANT , Charles, Cours de droit civil francais, 22 ed., Paris, 1934, p. 76; SAVIGNY, Friederic
Carl von, Traité de Droit romain, traduct. Guenoux, t. VIII, Paris. 1885, p. 38

SALGLAVE, Emile, “Definition de 1’ordre public en matiére civile”, en Revue Pratique de Droit Francais, t. XXV,
afio 1868, p. 572, MARCADE, Victor, Explication théorique et pratique du Code Civil, T. I, 78 ed., Paris, 1873, p.
78; LAROMBIERE, M.L., Théorie et Pratique des Obligations ou Commentaire des Titres Il et IV libre 111 du Code
Civil, T. I, Paris, 1885, p. 158; GENY, Francois, Méthode d’interpretation et Sources en Droit Privé Positif. Essai
critique, 22 ed., Paris, 1919, p. 180; BAUDRY, G., HOUQUES FOURCADE, M., Traité Théorique et Pratique de Droit
Civil. Des personnes, 3% ed., Paris, 1907, p. 242; BEVILACQUA, Clovis, Direito internacional privado, 3 ed., 1938,
p. 108; DE ROA, Julio, Del orden publico en el Derecho Positivo, Bs. As., 1926, p. 64; CALDERA, Rafael, Derecho
del Trabajo, t. I, 22 ed., El Ateneo, Bs.As., 1960, p. 58.

8GoUNOT, Emmanuel., Le principe de I’autonomie de la volonté en Droit privé. Contribution a [’etude critique de
Uindividualisme juridique. Arthur Rousseau, éditeur, Paris, 1912, p. 87; BARASsI, Ludovico, Tratado de Derecho
del Trabajo, Ed. Alfa, Bs. As., 1953, p. 105; DE MORAES FILHO, Evaristo, A natureza juridica do direito do
trabalho, 1954, p. 100.
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Ese recurso técnico no es Unico, no siempre es el mismo, sino que varia para atender
mejor las particularidades de cada materia especifica. En algunos casos consistird en la
imposicion de limites infranqueables a la voluntad de los particulares (indisponibilidad
absoluta, imperatividad, inderogabilidad o eficacia particularmente imperativa de las
normas). En otros, se manifestara como una indisponibilidad relativa (tipica del llamado orden
publico social), o como la aplicacion inmediata de ciertas normas (0, incluso, la retroactividad
de las mismas), o como la imposicion de limites ante la eventual aplicacion de normas
foraneas o bajo la forma de la tutela juridica automatica, que apunta a proteger determinados
valores fundamentales incluso en ausencia de reglamentacion legal explicita.

Por eso, la tendencia a identificar la idea del orden publico, con sus manifestaciones
instrumentales, expone al riesgo de caer en la erronea creencia de que cada disciplina juridica
podria generar su propia y particular definicion del instituto y, ademas, puede inducir a
infravalorar la verdadera esencia del concepto.

Pero los valores que conforman la nocion sustantiva del orden publico, son los ideales
basicos de un determinado colectivo social y orientan la evolucién del ordenamiento juridico
positivo, asi como la hermenéutica con que debe ser abordado el mismo.

Y en ese entendido, el orden publico puede ser definido como el conjunto de valores de
la vida que por la especial trascendencia que asumen en determinado estadio de la evolucion
social, pasan a integrar la conciencia juridica colectiva y se constituyen en objetos de tutela

privilegiada por parte del Derecho’.

2 CARACTERES

2.1 Sustancia unitaria, complejay jerarquizada

El orden publico es un conjunto de valores especialmente significativos para un cierto
colectivo social. Su esencia se nutre de profundas convicciones éticas que se integran en un
esquema de preceptos fundamentales, a menudo llamado conciencia juridica colectiva.

Su complejidad determina que su sustancia sea, a la vez, Unica y diversa. Es Unica
porque los valores que lo integran conforman una unidad basica, que rige para cualquier
disciplina juridica. Pero, al mismo tiempo, su materia también es diversa, porque asume

expresiones instrumentales diferentes en cada rama del Derecho

"Del autor: Orden publico y Derecho del Trabajo, 22 edicion, La Ley Uruguay, 2016, p. 74.
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Pero, ademas, no todos los valores de esa compleja trama poseen la misma jerarquia,

pues a algunos se les reconocerd mayor centralidad que a otros.

2.2 Omnipresencia conceptual

La idea del orden publico es universal porque es el sustrato fundamental de cualquier
sistema normativo. Todo ordenamiento responde a una determinada concepcién sustantiva del
orden publico y los principios, institutos y normas que lo componen deberian ser una fiel
consagracion de los contenidos que cada sociedad ha conferido a dicho concepto. Por este
motivo, no es posible concebir la idea de un Derecho positivo en la que no esté presente la

nocién de orden publico, como esencia o ndcleo central de la ingenieria juridica.

2.3 Relatividad espacial

La antedicha omnipresencia no implica asumir que en todos los ordenamientos asuma
un contenido idéntico. Siendo un resultado de la realidad social, su contenido es variable. En
otras palabras: el orden publico es, como nocion, omnipresente, pero su contenido es diferente
segun cada realidad social.

Por esta razén no es posible describir un contenido universalmente véalido para este

concepto, si bien algunos valores (los medulares) tendran mayor generalidad y prevalencia.

2.4 Dinamismo

La materia del orden publico es esencialmente mutable. Hay quienes han resaltado la
importancia de esta caracteristica como factor impulsor de cambios en el Derecho, para
adecuarlo a “las nuevas tendencias sociales, politicas y econdmicas en un campo vasto de
posibilidades y sin necesidad de nuevas leyes”®. Como se vera, el propio surgimiento de la

legislacion industrial, es resultado de una importante mutacion del orden publico.

2.5 Transcendencia

El orden publico trasciende al Derecho positivo y, por ello, no necesariamente debe
asumir una expresion normativa concreta. Su existencia no requiere de la declaracion explicita
del legislador, sino que resulta una emanacion del sentir profundo de una determinada

colectividad.

8FUEYO LANERI, F., “La nocién de orden publico y su evolucién util”, en Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, N° 3-4, afio XVIII, Montevideo, julio-diciembre de 1967..
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Sin embargo, la doctrina no es unanime en cuanto a la importancia o efectos que deben
atribuirse a la explicitacion normativa del orden publico. Algunos han opinado que sélo esa
explicitacion normativa permite que un precepto califique como de orden publico®. Otros, en
cambio, restan toda importancia a la referencia positiva'® y sostienen que una norma puede ser
de orden publico atin sin declaracion expresa! y que, incluso, el intérprete puede distanciarse
de la declaracion de orden publico del legislador si concluye que el contenido del precepto no
se compadece con la naturaleza de aquella nocion?2,

Es probable que la mejor conclusion se encuentre entre ambos extremos. La declaracion
legal reviste gran importancia, pero el cardcter de orden publico también podria, por ejemplo,
resultar de una referencia indirecta, que puede inferirse del texto de la norma (consecuencias
que apareja su incumplimiento, sanciones, etc.) o, incluso, de su contexto®®. Pero la declaracion
normativa expresa no es imprescindible. Ciertos valores de la vida pueden ser conceptualizados
por el intérprete como de orden publico aun antes de haber sido reconocido como tales por el
legislador. Tan es asi, que los propios ordenamientos positivos suelen contener mecanismos
que permiten sortear esos posibles desfasajes, mediante el reconocimiento de, por ejemplo, el
caracter no taxativo de las ndminas de derechos humanos explicitadas en los textos

constitucionales!*.

2.6 Versatilidad instrumental

La indisponibilidad absoluta (también llamada imperatividad, inderogabilidad, eficacia
particularmente imperativa, etc.), es el mecanismo que méas habitualmente se identifica con la
nocion del orden publico, al punto de llegar a confundirse con la misma. Sin embargo, el
amparo de los valores inherentes al orden pablico no siempre se consigue concretar mediante

este mecanismo.

*ALGLAVE, E., op. cit., p. 588.

°DEMOGUE, op. cit., p. 146.

H1RIsoLiA, “Orden publico y derecho privado positivo”, separata del Libro en Homenaje a Enrique Martinez Paz,
Buenos Aires, 1957, p. 30, cit. por LIMA, O., “Orden publico y renuncia al empleo”, en rev. argentina Derecho del
Trabajo, t. XXI, Buenos Aires, 1961, p. 354.

12Para LAROMBIERE existen ciertas normas que pertenecen al orden pulblico por su propia naturaleza (por ejemplo,
las referidas al estado de las personas) no siendo necesario que la ley explicite esta circunstancia. Pero también hay
otras que siendo de “utilidad publica”, no forman parte natural del orden publico y por ello exigen la declaracion
explicita (por ejemplo, las referidas al orden de los bienes). Op. cit., p. 167.

18V, SUPERVIELLE, B., op. cit., p. 214.

14y, gr.: constituciones de Argentina (art. 33); Brasil (art. 5, § 2); Colombia (art. 93); Ecuador (art. 44) Guatemala
(art. 46), Nicaragua (art. 46); Paraguay (art.45); Pera (clausula 4* de las “Disposiciones finales”); Uruguay (art.
72).
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En algunos casos se presenta bajo la forma de una indisponibilidad relativa, que permite
que los particulares tengan una cierta libertad de movimientos. Se trata de situaciones en las
que el propio ordenamiento juridico considera que el respeto de dicho margen para el
despliegue de la autonomia de la voluntad resulta compatible y necesario para la mejor y mas
sana tutela de los valores que estan en juego. Por este motivo se ha sefialado que el concepto de
orden publico no es de caréacter automatico, ni se puede aplicar rigidamente en todos los casos
como limite a la libertad de convenir®®. Esa indisponibilidad relativa es muy tipica del Derecho
del Trabajo, donde se admiten espacios en que si es posible que las partes se manejen en los
términos de la autonomia de la voluntad.

La versatilidad del orden publico determina que, en ciertos casos, el instrumento tenga
otras caracteristicas. A veces se proyecta hacia el &mbito de la eficacia temporal de las normas
juridicas y, en esta linea, el orden publico ha permitido justificar, a veces, la eficacia retroactiva
o la llamada aplicacion inmediata de determinadas normas juridicas. Como paradoja, hay que
sefialar también, que el mismo orden publico suele invocarse para rechazar la retroactividad de
las leyes'®.

Los instrumentos también se proyectan en el plano de la eficacia espacial de las normas
juridicas, determinando que algunas de ellas no puedan ceder frente a la eventual aplicacion de
una norma extranjera en los casos de relaciones juridicas que comprometen elementos
extranjerizantes®’.

Como vya se dijo, los modernos sistemas juridicos han generado, también, mecanismos
que habilitan el reconocimiento y la proteccién automatica de determinados bienes juridicos
especialmente sensibles. Esto permite que la tutela juridica de dichos valores de la vida no
dependa necesariamente de la existencia de un reconocimiento normativo explicito, sino que
pueda adelantarse al mismo y obtenerla incluso en ausencia de norma expresa. Esta también es
una manifestacién del concepto del orden publico, pues esta tutela automética y autoejecutable

es un poderoso instrumento dirigido a preservar sus contenidos.

3 ORDEN PUBLICO Y DERECHO DEL TRABAJO

3.1 Del abstencionismo a la intervencion de la ley

LANFRANCHI, C., op. cit., p. 158.

18ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps, Paris, 1929, t. I, p. 509, cit. por SUPERVIELLE, op. cit., p. 207.
ALFONSIN, Q., CURSO DE DERECHO PRIVADO INTERNACIONAL, TEORIA DEL DERECHO PRIVADO INTERNACIONAL,
Montevideo, 1953, p. 560.
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Alain Supiot condenso la sustancia del Derecho del Trabajo diciendo que es “aquel que
rige los intercambios de trabajo y dinero8, Esa relacion de cambio sélo pudo surgir una vez
que el fendmeno del trabajo productivo por cuenta de otros (realidad conocida por todas las
sociedades historicas)*® quedo juridicamente definido como libre. Lo que hasta entonces se
explicaba mediante el simple ejercicio del derecho de propiedad ejercido directamente sobre el
individuo, a titulo de derecho real?, debid ir en busca de otra justificacion juridica. Fue asi que
la propiedad dejo de ejercerse directamente sobre la persona, pero su trabajo pasd a
transformarse en el objeto? de una nueva relacion juridica, que los juristas clasicos calificaron
como un contrato entre iguales. Ante el Derecho del liberalismo no habia trabajadores, sino
solo individuos capaces de contratar y ninguna razén podia determinar que hacia ellos se
dirigiese un tratamiento distinto o particular?®. El desequilibrio entre las partes, es decir, la
esencia principal de aquella novedosa relacion juridica que se generaba a partir del trabajo
industrial, quedaba completamente oculto tras un velo de consignas juridicas formales (la
proclamacion de la libertad, la igualdad, y la autonomia de la voluntad individual®®), que lo

18SupIoT, Alain, EI Derecho del Trabajo, Heliasta, Bs. As., 2008, p. 18. En términos similares, PALOMEQUE ha
sefialado que el objeto del Derecho del Trabajo consiste en la regulacion juridica del intercambio de trabajo
dependiente por salario. PALOMEQUE LOPEZ, M. Carlos, Derecho del Trabajo e Ideologia, 72 ed. revisada, Tecnos,
Madrid, 2011, p. 19.

1PALOMEQUE LOPEZ, M. C., op. cit., p. 20.

20SINZHEIMER, Hugo, “La democratizzazione del raporto di lavoro”, Giornale di Diritto del lavoro e di relazioni
industriali, n. 2, 1979 (1928), p. 219 y ss.; BARBAGELATA, Héctor-Hugo, Curso sobre la Evolucion del
Pensamiento Juslaboralista, FCU, Mdeo., 2009, p. 16. V., ademas: ALONSO OLEA, Manuel, De la servidumbre al
contrato de trabajo, Cuadernillos de la Fundacidén Electra, P4ginas Memorables, nim. 1, Mdeo., 2014.

2Sefala José Luis UGARTE que el Derecho del Trabajo vino a cumplir una funcion hasta entonces imposible en el
marco de la contratacion civil, al permitir que un sujeto pueda apropiarse del trabajo de otro “sin necesidad de
apropiarse del trabajador, disociando ficticiamente al objeto —el trabajo- de su titular —el trabajador-“. UGARTE
CATALDO, José Luis, Derecho del Trabajo: invencidn, teoria y critica, Coleccion Ensayos Juridicos, Thomson
Reuters La Ley, Santiago, 2014, p. 36-37.

225 acaso, todo lo que la ley podia estar llamada a intervenir tenia que ver con garantizar la mayor libertad de los
contratantes, p. ej., prohibiendo la contratacion de por vida o determinando que la misma s6lo era licita cuando se
concretaba con un determinado plazo (art. 1780 del C. Civil francés de 1804, ley Chaptal, del 22 germinal afio XI).
RENARD, Alain, La prohibition de [’engagement a vie, de la condamnation du servage a la refondation du
licenciement. Généalogie d’'une transmutation, Bruxelles, Bruylant, “Penser le droit”, 2009, cit. por OLSZAK, N.,
cit., pp. 28-29. Supi0T, A., Derecho del Trabajo, cit., p. 19.

Al decir de MONEREO, “...los trabajadores no alcanzarian por la mera declaracion de sus derechos y libertades
una posicion contractual en condiciones de igualdad (contractual) con la contraparte empresarial, sino que
verian la persistencia de las condiciones de sujecion juridico-econémica (...). Ello supuso que en los origenes del
capitalismo y durante la época codicistica el transito en la realidad juridica operaba con una secuencia bien
diferente: de la tutela estatutaria precedente a un nuevo estatuto unilateral transfigurado (“trasvestido”) bajo el
ropaje o vestimenta del “contrato de servicios” (pero donde el trabajo esta también “regulado”) por las reglas
unilateralmente dictadas por el empleador); todo ello bajo la vigencia de la filosofia individualista y del
formalismo juridico”. MONEREO PEREZ, José Luis, Estudio Preliminar sobre Reformismo Social y Socialismo
Juridico a la obra de Anton Menger, El Derecho Civil y los Pobres, Ed. Comares, Granada, 1998, p. 27. En una
linea similar, PALOMEQUE cita un pasaje del articulo “La cuestion obrera”, de CANALEJAS Y MENDEZ: “Si el que
trabaja ha dejado de ser esclavo o siervo, transformandose en persona libre, lo cual implica un progreso
innegable, todavia sigue siendo proletario, asalariado, es decir, vive en condiciones de inferioridad méas acusadas
que nunca por el contraste de los enormes bienes acumulados por unos cuantos hombre o entes colectivos,
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tornaban perfectamente invisible ante los ojos de los juristas®® y que daba base para la
construccion y despliegue hegeménico de lo que, con acierto, MONEREO ha definido como un
Derecho indiferente®. De este modo, donde la realidad mostraba trabajadores en situacion de
inferioridad frente a los empresarios, el jurista sélo percibia personas libres e iguales y, por lo
tanto, sujetos plenamente capaces de traducir sus intereses y asumir obligaciones a través de la
via contractual.

El trabajador habia dejado de ser considerado una cosa, pero su trabajo quedo situado
como un bien comercializable en el mercado. Cada individuo pasé a ser reconocido como
titular de la propiedad sobre su propio trabajo?® y este reconocimiento habilit6 la posibilidad de
que lo volcara al mercado, para ofrecerlo a quien tuviera interés en pagar un precio a cambio
del mismo. El trabajo se corporizd, divorciandose de la persona que lo producia para
convertirse en una mercancia que, al igual que cualquier otra, podia integrarse al trafico
comercial y someterse a los intercambios propios de este Gltimo?’.

La ilusién de libertad escenificada por aquella concepcion contractual-mercantil,
prohijé la proliferacion de condiciones de trabajo y de vida miserables en la nueva clase
proletaria?®, descargando, incluso, sus peores consecuencias sobre los nifios?®. Fue para atender

esta terrible situacion que los Estados comenzaron a adoptar algunas normas tendientes a

privilegiados de la fortuna”. CANALEJAS Y MENDEZ, José, “La cuestion obrera”, RGLJ, t. 103, 1903, p. 509, in
PALOMEQUE LOPEZ, M.C., Derecho del Trabajo e Ideologia, cit., p. 52.

%Habria que agregar que, en realidad, tampoco faltaban normas que claramente tendian a profundizar la
desigualdad de las partes de aquella relacion juridica. Un muy claro ejemplo de éstas es el art. 1781 del C. Civil
francés de 1804, que le otorgaba valor de plena prueba a las meras afirmaciones del patrono en relacion al pago de
los salarios [“Le maitre est cru sur son affirmation pour la quotité des gages pour le payement du salaire de I’anne
échue, por les acometes donnés pour ['anne courante”]. BARBAGELATA, Héctor-Hugo, CURSO SOBRE LA
EVOLUCION DEL PENSAMIENTO JUSLABORALISTA, cit., pp. 79-80.

MONEREO PEREZ, J.L., Estudio Preliminar, cit., p. 32.

B“Dijeu en donnant a [’homme des besoins, en lui rendant nécessaire la ressource du travail, a fait, du droit de
travailler, la propriété de tout homme; & cette propriété est la premiere, la plus sacrée & la plus imprescriptible
de touttes". Asi rezaba el predmbulo del Edit du Roi, par lequel sa majesté supprime les corvées, del 12 de marzo
de 1776 (conocido generalmente como Edicto de Turgot). Edit Du Roi, Portant suppression des Jurandes &
Communautés de Commerce, p. 3, disponible en http://books.google.com.uy/books.

2"UGARTE CATALDO, J.L., Derecho del Trabajo..., cit., p. 36 y ss.

ZDichas condiciones fueron relevadas por diversas encuestas realizadas, por ejemplo, en Gran Bretafia (KAY,
James Phillips, The Moral and Physical Condition of the Working Classes employed in the Cotton Manufature in
Manchester, de 1832, disponible en: http://books.google.com.uy/books; CHADwICK, Edwin, Report on the
sanitary condition of the labouring population of Great Britain, de 1843, a cuyo texto se puede acceder en
http://archive.org/details/reportonsanitaryOOchaduoft) y Francia (VILLERME, Louis René, Tableau de I’état
physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures de coton, de laine et de soie, texto accesible en
http://classiques.ugac.ca/classiques/villerme_louis_rene/tableau_etat_physique_moral/tableau_etat_physique.html
V, ademas: BARBAGELATA, H.-H., Curso sobre la Evolucién del..., cit., p. 29.

CHADWICK, Report on the sanitary condition of the labouring population of Great Britain (1842), Edimburgo,
University Press, 1965, pp. 220-241, accesible en http://archive.org/details/reportonsanitaryOOchaduoft).
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limitar el esfuerzo excesivo al que éstos eran sometidos®. Aquellas no eran, todavia, normas
protectoras del trabajador, sino, en alguna medida, de la nifiez, pues el trabajo todavia no era
apreciado como una materia que en si misma reclamara una tutela particular y se rechazaba
toda regulacion que tuviera por objeto el trabajo de los adultos.

Aun asi, es aqui donde se ubica el comienzo del fin del abstencionismo estatal y el
inicio del proceso de la intervencion estatal, dirigida a corregir las injusticias del liberalismo
manchesteriano. La legislacion industrial surgidé como manifestacion concreta de un nuevo
pensamiento intervencionista y se desarroll6 en clara ruptura respecto de la hegemonia que
hasta entonces habia tenido el derecho liberal®!.

Un nuevo Derecho comenzaria a configurarse con base en normas protectoras, que
reaccionaban contra el imperialismo del contrato® y se imponian a la voluntad de los
particulares con preceptos indisponibles a la baja. Aunque duramente objetada desde su propio
nacimiento, esta imperatividad fue lo que, a la postre, permitié el progresivo asentamiento de
las normas laborales, para que no resultaran desplazadas en su aplicacion practica por los

pactos entre empleador y trabajador®,

3.2 Centralidad

La centralidad que el orden publico tiene en el Derecho del Trabajo, es un rasgo tipico
de esta disciplina®. La presencia de la persona humana como el eje fundamental del sistema
juslaboralista, determina el involucramiento de una serie de valores profundos que exigen y
merecen un tratamiento privilegiado del ordenamiento juridico. Esos valores son verdaderos
rasgos culturales de nuestro tiempo historico, y constituyen el resultado de lentos procesos
evolutivos de compleja raigambre social. Esto determina que su consideracion juridica no
pueda quedar simplemente librada a la aleatoriedad de los cambios legislativos y que, en

cambio, sea imprescindible dotarlos de un fundamento, conceptual e instrumental, més solido,

%0E|l antecedente mas remoto se ubica en Inglaterra, en 1788, cuando se establecié la edad minima de 8 afios para
la admision de los aprendices. Esta norma y otras posterioriores (Health and Morals of Apprentices Act, de 1802;
Cotton Mills and factories Act, de 1819, etc.) no fueron cumplidas en la practica. En 1833 el Parlamento aprobo
una nueva Factory Act que prohibié el trabajo de los nifios menores de 9 afios y establecid limites horarios por
franjas de edades. En esta norma se cred el primer cuerpo de inspectores (‘inspectorate of factories').
http://www.parliament.uk/about/living-heritage/transformingsociety/livinglearning/19thcentury.

SIBARBAGELATA, H-H, Curso sobre la Evolucidn..., cit., p. 125y ss.

%2LyoN-CAEN, Antoine, “Actualité du contrat de travail”, en Droit Social, N° 7-8, julio-agosto 1988.

33DE FERRARI, F., op. cit., p. 408.

34V, GAMONAL CONTRERAS, S., Introduccién al Derecho del Trabajo, Ed. Cono Sur Ltda., Santiago de Chile,
1998, p. 107 y Fundamentos de Derecho Laboral, LexisNexis, Santiago, 2008, p. 17.
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que permita reconocerles su verdadera dimension de “pretensiones subjetivas absolutas,
validas por si mismas con independencia de la ley”®.

Por otra parte, es evidente que la especial imperatividad, como manifestacion
instrumental con que habitualmente es identificada la nocion del orden publico®, también ha
resultado de importancia para ubicar al instituto en un punto crucial dentro de la estructura del
Derecho del Trabajo. La legislacion industrial emergié con una vocacion francamente
limitadora de la autonomia de la voluntad, pues solamente asi podia consolidar su concepcion
protectora, evitando que sus normas quedaran libradas al albedrio de los particulares, que
seguramente terminaria desvirtudndolas o, directamente, dejandolas de lado. Fue a partir de
esto que se conformd un nucleo de derechos laborales indisponibles para las voluntades
particulares, que se inserta automaticamente dentro de cada relacion de trabajo, como una
especie de estatuto prefijado, que tiende a generar una identidad colectiva de trabajadores
asalariados.

La imposicion normativa que no deja margen a la autonomia de la voluntad, busca
primordialmente eliminar el predominio econémico o jerarquico de la voluntad del empleador,
y se presenta como una herramienta imprescindible para desplegar con verdaderas
posibilidades de éxito el arsenal tuitivo del Derecho del Trabajo. Eso explica que hablar de
Derecho del Trabajo, sea casi lo mismo que hablar del orden plblico®.

Por otra parte, a diferencia de lo que suele suceder en otras disciplinas (donde, por
regla, el orden publico presenta una Unica o, al menos, una primordial manifestacidn
instrumental®®), en el Derecho del Trabajo es posible apreciar el empleo de casi todos los
mecanimos tutelares que estan a su servicio, lo que incorpora un ingrediente que complejiza
todavia mas la temaética. Si se tiene en cuenta que resulta habitual que la doctrina aborde el
estudio del orden publico casi exclusivamente a través de la preocupacién por los efectos que
el instituto provoca en el trafico juridico (por ejemplo, interrogdndose acerca de si convierte en
total o relativamente indisponibles los preceptos de una norma legal) y considerando que es

ésta una de las ramas del Derecho donde con mayor facilidad se reproducen diversos de estos

35Seglin propone ZAGREBELSKY, 0p. Cit., p. 47.

%Ya se ha sefialado que esta eficacia instrumental ha acompafiado tradicionalmente al orden publico. Sin
embargo, no es correcto entender que el concepto de orden publico se agote solamente en dicha expresion
instrumental.

$ToscA, D. M., “Fuentes del Derecho del Trabajo”, cap. VI del Tratado de Derecho del Trabajo, (Mario
ACKERMAN, Director, Diego M. ToscA, Coordinador), T. I, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2005, p. 455.
3pPor ejemplo, en el Derecho Internacional, tiende a identificarse con la cuestion de la norma en el espacio y la
supremacia de la norma nacional frente al precepto extranjero; en el Derecho de Familia, se identifica con la idea
de la indisponibilidad absoluta, y en cierta forma sucede lo mismo con el Derecho Civil en general.
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instrumentos tutelares de los bienes que integran la materialidad del orden publico, no puede
sorprender que la doctrina se haya abocado a su estudio con especial frecuencia y

detenimiento.

3.3 Esencia e instrumentalidad del Orden Publico

El orden publico, entendido como conjunto de valores superiores, conforma una
entidad unitaria e indivisible que resulta comun a todo el Derecho. Pero, como se ha dicho, los
instrumentos de tutela que emplea son variables y diversos segln cada disciplina juridica.

La tendencia a identificar la idea sustantiva del orden pablico con las manifestaciones
instrumentales que el Derecho genera para dotar de amparo a los bienes que conforman a la
primera (p. ej.. especial imperatividad de la norma, indisponibilidad respecto de los
particulares, limite para la aplicacion de normas extranjeras, etc.) conlleva el riesgo de caer en
la erronea conviccion de que cada disciplina juridica genera su propia y particular definicion
del instituto. Esta es, precisamente, una de las circunstancias que torna mas dificultosa la tarea
de abordar su estudio, pues, seguramente, lo que pueda decirse con cierta comodidad desde la
perspectiva de determinada disciplina resultard escaso, exagerado o hasta cierto punto,
incorrecto, desde otros rincones del universo juridico.

Por otra parte, este encare de la cuestion resulta extremadamente restringido, y tiende a
disminuir la valoracion conceptual del orden puablico al identificarlo como un mero recurso
técnico del que se vale el legislador para determinar los efectos que habran de poseer ciertas
normas juridicas, y lo expone a la variabilidad que pueda surgir del albedrio de este Gltimo. En
realidad, la esencial unidad del orden publico no contradice su natural versatilidad instrumental
y, por consiguiente, la misma no resulta un impedimento para que las distintas disciplinas
juridicas generen las herramientas que mejor se adapten al propdsito tutelar que las debe
inspirar en relacion a los valores que, formando parte de aquél, son asumidos como objeto
particular de las mismas.

Por este motivo, al abordar la tarea de intentar una aproximacion a los rasgos
particulares que el instituto asume en el Derecho del Trabajo, es preciso sefialar que la misma
no puede estar animada por la busqueda de crear un concepto de orden publico que se
independice o adquiera autonomia conceptual respecto del existente en otras ramas del

Derecho.

3.4 EL ORDEN PUBLICO SOCIAL O LABORAL
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3.4.1 Precision terminoldgica

Las expresiones orden publico laboral o social, suelen emplearse para aludir a la idea
de la indisponibilidad relativa, que consiste en concebir a los contenidos plasmados en las
normas laborales exclusivamente como minimos, que, en cuanto sea en beneficio del
trabajador, admiten ser superados o sobrepujados por normas inferiores 0 mediante
convenciones colectivas o, incluso, individuales.

Si bien esto ha contribuido a perfilar los rasgos caracteristicos que el orden publico
posee en el Derecho del Trabajo y, consecuentemente, ha sido un factor importante para
fundamentar la autonomia cientifica de la materia; es necesario remarcar que resultaria
excesivo sostener la existencia de un orden publico propio y particular de esta disciplina. Tal
posicion, conspira contra la verdadera integralidad sustantiva del orden publico, disminuyendo
la trascendencia que en realidad posee el instituto, al restringir su marco conceptual a un sector
concreto del ordenamiento.

Por otra parte, si como parece acontecer, tales denominaciones son el resultado de la
confusién entre la nocion del orden puablico y una de sus manifestaciones normativas (la
indisponibilidad relativa), debe advertirse que la misma no es la Unica manifestacion o
proyeccion que el concepto asume en el Derecho del Trabajo y, ademas, que también otras
disciplinas recurren a la misma técnica para llevar tutela a los preceptos que integran al orden
publico.

Sin embargo, reafirmando la esencial unidad e integralidad del orden publico y
evitando la improcedente parquedad que implica identificarlas exclusivamente con la eficacia
de la derogabilidad in melius que admiten las normas laborales; orden publico laboral y orden
publico social, son conceptos que merecen ser conservados debido a la expresividad que

poseen.

3.3.1 Caracteres del Orden Publico Social

a) Supra-legalidad o trascendencia

Los valores que conforman la nocion del orden publico representan los ideales de un
colectivo social. No se agotan en un estricto contenido normativo, sino que ofician como
verdaderos orientadores o guias de la evolucién del ordenamiento juridico positivo, asi como de

la hermenéutica con que debe ser abordado el mismo.
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El orden publico social o laboral se presenta como un sesgo o faz de la compleja
integralidad sustantiva del orden piblico® y aporta al mismo una consideracion marcadamente
antropocéntrica del universo juridico. La proteccion del trabajo es una expresion especifica del
amparo juridico de la dignidad humana*® y forma parte del complejo e interdependiente
entramado de valores superiores que configura la idea del orden publico. La proteccion del ser
humano que trabaja, nucleo principal del Derecho del Trabajo, sitla a esta disciplina en el
corazén mismo de los derechos fundamentales*. La constitucionalizacion de estos bienes
juridicos vinculados con la materia laboral, constituye una expresion de la elevada consideracion
que los mismos merecen en la conciencia juridica colectiva, y los acerca a una concepcion mas
profunda del Derecho que aquélla a la que el llamado “positivismo legislativo” los habia
reducido, al identificar todo lo que pertenece al mundo del Derecho, con lo establecido
explicitamente en la ley*?,

En este punto, corresponde recordar otra vez que el caracter trascendente del orden
publico respecto del Derecho positivo, determina que su expresion o explicitacion normativa
concreta no constituye una condicion necesaria para concluir en su existencia. De este modo, la
calidad inherente al orden publico que pueda atribuirsele a un determinado bien juridico, se
independiza de la calificacion legislativa. Esto legitima al intérprete a concluir en la pertenencia
al orden puablico de cierto bien juridico que es tutelado por una norma, a pesar de que la misma
guarde silencio al respecto. Incluso es posible que se plantee la situacion inversa, es decir, que la
calificacion “de orden publico” que el legislador atribuye a una determinada norma, no resulte
obligatoriamente oponible al analista, quien esta habilitado a concluir lo contrario, si considera
que los bienes que se encuentran tutelados en la misma claramente no responden al espiritu del

instituto.

39%GAMONAL CONTRERAS, S., Fundamentos de Derecho Laboral, LexisNexis, Santiago, 2008, p. 18.
“0BARBAGELATA, H.-H., “Perspectiva de una Carta de derechos fundamentales para el MERCOSUR” y “Papel de
una Carta Social y de las Declaraciones y Pactos Internacionales en el MERCOSUR. Contenido de la Carta
Social”, VIl Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Costos laborales. Carta de
derechos fundamentales, FCU, Montevideo, 1993; ERMIDA URIARTE, O., Meditacion sobre el Derecho del
Trabajo, op. cit., p. 9.

4IBARBAGELATA, H.-H., El particularismo del Derecho del Trabajo y los derechos humanos laborales, op. cit., p.
219 y ss.; ERMIDA URIARTE, Oscar, Meditacion sobre el Derecho del Trabajo, Cuadernillos de la Fundacion
Electra, nim. 1, Montevideo, 2011, p. 9; PLA RODRIGUEZ, A., “Los derechos humanos para el Derecho Laboral”,
en Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N° 1, Montevideo, 1968, p 68; “Los derechos
humanos y el derecho del trabajo”, in rev. Debate Laboral, N° 6, Costa Rica, 1990, p. 11.

42 ZAGREBLESKY, G., op. cit., p. 33 y 39; FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Ed.
Trotta, 4? edicion, Madrid, 2004, p. 66. UGARTE CATALDO, José Luis, Derecho del Trabajo: invencidn, teoria y
critica, op. cit., p. 11.

4V, LAROMBIERE, 0p. cit., p. 167. Se trata, con todo, de un problema delicado, sobre todo, porque involucra la
exigencia de que el intérprete asuma una actividad de valoracion de la norma positiva, tarea que algunos
consideran como asunto de politica y no de la ciencia juridica. V. BULYGIN, Eugenio, “El problema de la validez
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La admision de este caracteristico sentido “trascendente” que posee el orden publico en
general, asi como la exacerbada expresividad que el mismo asume en el Derecho del Trabajo,
aporta un inestimable componente ético a la disciplina*, que queda ubicada asi, en una

dimensidn conceptual superior a la meramente dimanante de la normativa legal positiva.

b. Tendencia a la progresividad

El anotado dinamismo del orden puablico asume en la materia laboral un sentido
especifico, que resulta pautado por el signo de la “progresividad”, que los impulsa a evolucionar
en un sentido que los dota de una cada vez mas elevada consideracion juridica.

Esta tendencia ascendente solo es realmente apreciable si se comprende que orden
publico y Derecho positivo no son nociones totalmente identificables. De lo contrario, el jurista
gue comience su analisis del orden publico a partir del estudio particular de la legislacion -y sin
alcanzar a concebir al instituto en su verdadera dimension supralegal- s6lo llegara a percibir la
evolucion del mismo como una linea zigzagueante, que acompafa las hesitaciones propias de las
normas que integran el Derecho positivo.

Esta linea evolutiva ascendente refleja o que es una constante en la doctrina de los
derechos humanos y se erige en guia inestimable para la interpretacion y aplicacion del Derecho
en ese ambito. La vocacion de “irreversibilidad”* que se vislumbra en los niveles tutelares que
alcanzan estos bienes juridicos deja entrever en su propia concepcion, la presencia de la
dogmatica juslaboralista, que desde siempre ha enfatizado el “sentido unidireccional” del orden
publico social o laboral; constantemente enfocado hacia la superacion de los umbrales de
proteccion. Del mismo modo, la prevalencia del criterio del favor al interés del trabajador -regla

en Kelsen”, in Validez y eficacia del Derecho, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 102. Este problema, sin ser
idéntico, presenta ciertas semejanzas con la diferenciacion que actualmente se reconoce entre los conceptos de
vigencia (o existencia) y la validez de las normas. El concepto de vigencia guarda relacién con la forma de los
actos normativos y presta atencion a que los mismos hayan tenido un proceso de gestacién acorde a las pautas
indicadas en las normas que regulan dicho proceso. La validez, en cambio, guarda relacion con el significado y
atiende a la coherencia entre el contenido de los preceptos y los enunciados en las normas superiores. V.
FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Ed. Trotta, 4% edicién, Madrid, 2004, p. 22;
RADBRUCH, Gustav, Relativismo y Derecho, 22 ed., Ed. Temis, Bogota, 2009, p. 71; RAWLS, John, Teoria de la
justicia, Fondo de Cultura Econdmica, 12 edicion electrdnica, México, 2012, p. 485.

“ERMIDA URIARTE, Oscar, “Etica y Derecho del Trabajo”, in Veinte Estudios Laborales en Memoria de Ricardo
Mantero Alvarez, FCU, 2004, p. 19. Francesco CARNELUTTI identificaba como misién del Derecho la de imponer
la ética a la economia. CARNELUTTI, Francesco, Teoria General del Derecho, Teoria General del Derecho, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, p. 56.

4SBARBAGELATA presenta a la irreversibilidad como un corolario del principio de progresividad, consistente en la
“imposibilidad juridica de que se reduzca la proteccion ya acordada a los trabajadores por normas anteriores” y,
con cita a ABRAMOVICH y COURTIS, agrega que “La prohibicion de regresividad no es ajena al Derecho
Constitucional”, BARBAGELATA, H.-H., El particularismo del Derecho del Trabajo y los derechos humanos
laborales, op. cit., p. 245 y 246.
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hermenéutica basica que en el Derecho del Trabajo permite determinar cuéal habrd de ser la
norma aplicable entre dos que tienen vocacion de serlo*-, también constituye una pauta a seguir
en la aplicacion de los derechos humanos en general, ambito en el que tiene acogida la llamada
interpretacion pro cives o pro libertatis, que supone la primacia de la norma que resulte mas
favorable a la persona.

Esta particular dinamica de progresividad se manifiesta a través de diversas vertientes o
proyecciones. Asi, es posible distinguir una manifestacion de caracter sustantivo, que refiere a
los contenidos (valores de la vida) que se integran a la nocion del orden pablico social. En este
aspecto, es posible constatar que el orden publico se muestra complaciente al sucesivo ingreso en
su seno de nuevos bienes juridicos propios del area laboral, buena parte de los cuales puede
considerarse integrando su sector medular. La evolucion de la consideracion juridica que han
merecido la mayor parte de los institutos laborales y, en particular, aquellos que integran el
Derecho colectivo del trabajo, confirman esta tendencia. Precisamente, la circunstancia de que
luego de un fenomenal trasiego juridico, estos valores hayan alcanzado a quedar ubicados en el
corazén mismo del orden publico, les otorga la condicion de mayor estabilidad que resulta
natural a dicho ambito. En este sentido, cuando un bien juridico perteneciente a la materia
laboral alcanza este grado de consideracion juridica superlativa, queda al abrigo de las
fluctuaciones propias del Derecho positivo, el que solamente le resultard oponible en cuanto
contemple suficientemente la finalidad tuitiva que deberia inspirar a sus normas en relacion a
aquél.

Estos conceptos adquieren especial importancia en coyunturas en que se plantean
impulsos de flexibilizacion o desregulacion. En tal sentido, Barbagelata admitia que si bien “/a
tendencia a la flexibilizacion del Derecho del Trabajo y la consiguiente desregulacion, ha
provocado una reduccion del &mbito del orden publico laboral” estos procesos tienen limites
infranqueables a partir de “una zona de garantias basicas™’ que quedan fuera del alcance del
legislador.

Sin embargo, también es preciso reconocer que estas tendencias desreguladoras
(manifestadas a través de normas positivas o de interpretaciones doctrinarias o jurisprudenciales)
pueden si intentar desposeer de instrumental tuitivo a la materialidad del orden publico (por
ejemplo, mediante el reconocimiento a los particulares de mayores grados de disponibilidad) o

introducir variantes regresivas en determinados aspectos de la materia laboral. La estrategia, no

“PLA RODRIGUEZ, A., Los principios, cit., p. 99y ss.
1- 4"BARBAGELATA, H.-H., El particularismo del Derecho del Trabajo y los derechos humanos laborales,
cit., p. 33.
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obstante, no puede superar el plano meramente instrumental y méas alld de que sus efectos
inmediatos tienen la potencialidad de provocar descensos de los niveles de amparo, es
importante no perder de vista que lo verdaderamente trascendente, estd ubicado en un sitial
juridico inasequible para quien apunta a consagrar la retrogracacion de los beneficios laborales.
La agudeza del jurista deberd, entonces, enfocarse hacia la bdsqueda de los instrumentos que
permitan superar los efectos perniciosos inmediatos que provienen de la legislacion positiva, y
alcanzar la reivindicacion juridica de los valores basicos que deben prevalecer.

Ahora bien, la progresividad no se confunde con imposibilidad absoluta de retrocesos,
pues éstos pueden ser resultado de la propia historicidad del orden publico. Sin embargo,
también es necesario insistir en la existencia de determinados valores, que, por su caracteristica
inmanencia a la condicién humana, resultan proclives a permanecer ubicados en la médula del
instituto, y entre los cuales se encuentran muchos que pertenecen o afectan a la materia laboral.
La posibilidad de que se verifique un descenso en la valoracion juridica de derechos no podria
desestimarse de antemano, pero, de existir, deberia resultar de un profundo proceso de

transformacion cultural.

c. Instrumentos del orden publico social

La progresividad del orden puablico social se expresa en al menos tres aspectos
instrumentales, mediante los cuales se tutelan los bienes juridicos que conforman la esencia del
instituto, y que consisten en la primacia de la regla de la norma mas favorable o
sobrepujamiento; la conservacién de las condiciones méas beneficiosas; y la irrenunciabilidad
por el trabajador de los beneficios que le reconoce el Derecho del Trabajo. La conjuncién de
estos tres mecanismos tiende a consagrar, por un lado, la sucesiva superacion de los niveles de
proteccidn, y por otro, la proscripcion de los retrocesos de las condiciones de trabajo que ostenta
el trabajador; finalidades ambas que se identifican con la idea de la progresividad antes
mencioanda.

Estas manifestaciones instrumentales de la progresividad tipica del orden publico social,
también son frecuentemente cuestionadas por las corrientes que impugnan el Derecho del

Trabajo. No en vano se ha sefialado, con agudeza, que desregular no necesariamente significa

Universitario



170

terminar con las fuentes regulativas, sino que resulta mucho més inteligente, sencillo y eficaz
hacerlas funcionar de manera distinta®,

Ademas, la efectiva tutela de los valores integrantes del orden publico social no puede
depender de la existencia de una reglamentacion legal, porque la importancia de los bienes
juridicos a proteger no admite que su tutela sea retardada hasta el momento en que sean
explicitamente acogidos en una norma positiva. Esta es la idea que inspira a las disposiciones
constitucionales que mandatan al intérprete a aplicar directamente los mecanismos que resulten
coherentes con su efectivo amparo. Si bien no puede decirse que la admision de estos
mecanismos juridicos habilitantes de la aplicacion automatica de instrumentos tutelares, sea
demasiado novedosa, en cambio si puede advertirse que en los ultimos afios ha quedado perfilada
una tendencia que apunta a darle a los mismos una dimension practica real, al menos en cuanto a
la materia laboral se refiere®.

El orden publico social también se ha servido de otros instrumentos para asegurar la
vigencia y tutela de sus valores. Asi, por ejemplo, en materia de eficacia temporal de las normas,
se ha sostenido vigencia inmediata de las normas laborales, en la forma mas estricta®. Incluso,
las consecuencias que en la eficacia temporal de las normas provoca el orden puablico social,
pueden llegar a relativizar o atenuar el principio de irretroactividad de la ley, “por la necesidad
de atender mas enérgicamente a la proteccion del trabajo y del trabajador®. En una linea
similar, en materia de eficacia espacial, el orden publico laboral ha introducido la regla de la

norma mas favorable, que en el ambito del Derecho Internacional, implica que existiendo mas de

2 “ROMAGNOLI, Umberto, “La desregulacion y las fuentes del Derecho del Trabajo”, en Reflexiones sobre

el Derecho del Trabajo y la flexibilidad, Instituto Peruano de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Lima,
1994.

3- 49Sin perjuicio de este impulso reciente, la supra-legalidad y eficacia juridica automatica de los derechos
humanos contenidos en instrumentos internacionales, proviene de larga data. Al respecto, ver RACCIATTI, O., “El
tratado internacional como fuente de Derecho del Trabajo”, en Treinta y seis estudios sobre las fuentes del
Derecho del Trabajo, FCU, Montevideo, 1995, p. 184-185. BARBAGELATA, H.-H., El particularismo del Derecho
del Trabajo y los derechos humanos laborales, op. cit., p. 247-248. BRONSTEIN, A., Derecho Internacional del
Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2013, p. 123 y ss.

4- SBARBAGELATA, H.-H., Derecho del Trabajo, cit., p. 156. Citando a KROTOSCHIN, ensefiaba DE LA
CUEVA que “El caracter de orden publico que revisten, por lo general, las leyes de trabajo, requiere su
aplicacion inmediata, esto es, su imposicion a partir del momento mismo de su vigencia a todas las situaciones
afectadas y con respecto a los efectos juridicos que en el futuro se produzcan. En cambio, esas leyes sélo por
excepcion tendran retroactividad de segundo grado, que se refiere a los efectos que una situaciéon determinada
habria producido bajo el imperio de la ley anterior, para modificarlos, aumentarlos o disminuirlos”. DE LA
CUEVA, op. cit., p. 411.

5 S1CESARINO JUNIOR, Direito Social, cit. por BARBAGELATA, H.-H., Derecho del Trabajo, cit., nota N°
139, p. 157.
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un orden juridico razonablemente aplicable a la relacion de trabajo, ha de optarse por el mas
favorable al trabajador®?,
d. El contenido del orden publico social

Resultaria extremadamente dificil y, ademas, metodolégicamente impropio, pretender
formular un elenco de valores que pueden considerarse integrantes de la materialidad del orden
publico social. La esencia unitaria e integral que posee el instituto del orden publico,
probablemente se constituiria en uno de los elementos determinantes del fracaso de dicha tarea,
puesto que seguramente, a poco de comenzado el mismo, el complejo entramado de
cruzamientos que se generaria debido a la interdependencia que guardan los distintos bienes
juridicos que lo componen conformaria una marafia tan impenetrable que restaria toda utilidad al
esfuerzo. Por este motivo, el hecho de limitarse a sefialar, genéricamente, que todos los valores
inherentes a la condicion humana constituyen parte integrante de la esencia del orden publico
social, no podria ser considerado como un excesivo simplismo, sino el ineludible resultado de
reconocer la estrecha interdependencia que guardan entre si todos los valores inherentes a la
persona.

En tal sentido, la totalidad de los bienes juridicos que tutela el Derecho del Trabajo son la
materializacion o expresion concreta en la materia, de valores de alcance mucho més amplio, en
tanto atinentes a la compleja naturaleza humana.

Hacer mencion a la proteccion del salario, o al descanso, o a la necesidad de tutelar la

libertad sindical, implica necesariamente aludir a bienes tales como la vida, la seguridad, la

6- S2RACCIATTI, O., “Conflicto de leyes y...”, cit., p. 609. En general, la doctrina acepta la aplicacion de esta
regla a la relacion internacional de trabajo aunque suele sefialar las dificultades para su aplicacion, derivadas de
gue es necesario comparar ordenamientos y no normas juridicas comparacion global que algunos autores
directamente consideran imposible BARBAGELATA, H.-H., op. cit.,, p. 159; PLA RODRIGUEZ, A., “Reflexiones
sobre el Derecho Internacional del Trabajo”, en rev. Derecho Laboral, t. XVI1I, N° 100, p. 638; ERMIDA URIARTE,
0., Empresas multinacionales y Derecho Laboral, Montevideo, 1981, p. 165; RACCIATTI, O., “Conflictos de leyes
y...”, cit., p. 607; RUSSOMANO, G.M.C.M., op. cit., p. 180; SUSSEKIND, A., op. Cit., p. 26; ALONSO OLEA, M., op.
cit., p. 295; MORGENSTERN, F., op. cit., p. 45 MARANHAO, D., op. cit., p. 173, quien cita en apoyo de su tesis a
KROTOSCHIN, E., Instituciones del Derecho del Trabajo, T. I, Buenos Aires, 1947, p. 52; GAMILLSCHEG, F., op.
cit.,, p. 363. Un ejemplo de apertura hacia la aplicacién del Derecho extranjero se encuentra en el art. 8° de la
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) brasilefia. La norma habilita la aplicacion supletoria del Derecho
comparado por parte de las autoridades administrativa y la Justicia del trabajo, a falta de disposiciones legales o
contractuales, pero a condicion de que de esto no prevalezca ningln interés de clase o particular sobre el interés
publico (Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. Paragrafo Gnico - O direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em
que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”). \/. OLIVEIRA DIAS; GUIMARAES FELICIANO,
Guilherme; ToLEDO FILHO, Manoel Carlos, Comentérios ao novo CPC e sua aplicagdo ao processo do trabalho,
vol. 1, parte geral, arts. 1° ao 317, atualizado conforme a Lei n. 13.156/2016 (coordenador José Antdnio RIBEIRO
DE OLIVEIRA, Sdo Paulo, LTr, 2016, p. 202; PINTO MARTINS, Sergio, Comentarios a CLT, editora Atlas, 132 ed.,
Sé&o Paulo, 2009, p. 35
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dignidad, la libertad, etc. Estos ultimos, constituyen valores fundamentales que impregnan a la
disciplina, asumiendo en ella, dimensiones y orientaciones especificas, pero que no por este
motivo pierden su raigambre genérica sustantiva®3,

Sin embargo, como ya fuera indicado, la relacion entre el Derecho del Trabajo y el orden
publico, es de ida y vuelta, puesto que también es posible advertir una “impregnacion
juslaboralista” de diversos valores que integran dicho instituto.

Pero en el perfil que el orden publico contornea en la materia laboral, se vislumbra la
presencia de una idea fundamental y orientadora, especie de materia prima a partir de la cual se
construye la estructura del orden publico social, y que se sintetiza en la formula matriz: “el
trabajo no es una mercancia”. Esta es la maxima en la que se resumen y hacia la que confluyen
todas las elaboraciones dogmaticas que genero el Derecho del Trabajo, y por ello, puede ser
considerada la Ilave principal del instituto del orden publico social.

La formula, explicitada con esos términos® en la Declaracion de Filadelfia, de 1944,
sobre los fines y objetivos de la OIT, en realidad desde el punto de vista jusfilosofico puede
considerarse presente desde varias décadas antes, pues es precisamente inspirada en ella que se
produce el surgimiento del Derecho del Trabajo. En la misma se expresa un pronunciamiento
ético, verdaderamente definidor de nuestra cultura contemporanea, y un rasgo fundamental para
comprender, tanto la evolucion de la teoria general del derecho, como particularmente, el
surgimiento y desarrollo del Derecho del Trabajo en el Gltimo siglo®.

El enunciado no es, precisamente, una descripcion de lo que acontece en la realidad, sino
una afirmacion de tenor ético-juridico, que marca una pauta ineludible con relacién a la manera
en que debe ser concebida la regulacion del trabajo humano. La toma de conciencia respecto de
la necesidad de sustraer la consideracion juridica del trabajo humano, de las reglas mercantiles,
supone un avance que ennoblece el sentido evolutivo del Derecho.

Esta fundamental declaracion se corporiza y reproduce en otros dos valores
singularmente trascendentes y poseedores, a su vez, de un enorme potencial multiplicador. Por

una parte, el que impone la premisa de que el trabajo, como objeto ajeno a las variables

7 53DE VICENTE PACHES, F., op. cit., p. 37. El autor refiere al fendémeno de “impregnacion laboral” de
derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su utilizacion por trabajadores asalariados (también
eventualmente por empresarios) a prop6sito y en el ambito del contrato de trabajo.

8- 54E| articulo 427 del Tratado de Versalles se referia a que “el trabajo no debe considerarse simplemente
como un articulo de comercio”
9 SuploT, A., El espiritu de Filadelfia, La justicia social frente al mercado total, Ed. Peninsula,

Barcelona, 2011, p. 25; LEE, Eddy, “La Déclaration de Philadelphie: retrospective et perspective”, in VV.AA., La
Mondialisation, origines, développements et effects, sous la direction de James D. Thwaites, Les presses de
I’Université Laval, Québec, 2004, p. 35 y ss.
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mercantiles, resulta merecedor de proteccion juridica privilegiada. En segundo lugar, el valor
que supone adjudicar a la justicia social, el rol de oficiar como criterio rector basico de todo
desarrollo juridico-normativo vinculado con el trabajo, y a cuya consecucion debe estar dirigida
toda la estructura cientifica de la disciplina que lo regule.

Por consiguiente, la materialidad del orden pablico social, queda representada a través de
un triptico conformado por los siguientes valores basicos: a) el trabajo no es una mercancia; b) el
trabajo es objeto de tutela juridica especial y, c) la consecucidn de la justicia social es el criterio
rector de la regulacion juridica del trabajo.

A partir de estos tres valores fundamentales, germina el reconocimiento y la tutela de una
serie de derechos humanos especificamente vinculados con el trabajo, cuya trascendencia los ha
llevado a quedar plasmados en textos juridicos de la mayor jerarquia, que bien pueden
conceptualizarse como una verdadera reserva de valores juridicos de nuestra época.

De modo que, el contenido material del orden puablico social, conformado por el
mencionado triptico de valores fundamentales, y la miriada de derechos y garantias que a partir
de los mismos se han generado, representan un engranaje fundamental en la estructura integral
del orden publico y se constituyen en verdaderas pautas identificatorias de la cultura juridica

contemporanea.

4 LA ARREMETIDA CONTRA EL ORDEN PUBLICO SOCIAL

Las crisis econdémicas suelen renovar la vitalidad de los discursos agresivos contra el
Derecho del Trabajo. Estas consignas suelen plantear diversas formulas dirigidas a eliminar la
rigidez de las normas laborales. Una de ellas consiste en replantear criticamente la idea del
orden publico social, proponiendo una revalorizacion del rol de la autonomia de la voluntad
individual. Este mecanismo ha sido, siempre, un instrumento muy eficaz para flexibilizar,
demostrando que la desregulacion “no significa agotar las fuentes regulativas; significa
hacerlas funcionar de manera distinta®.

Fue el caracter de orden publico de las normas laborales lo que permitié que dentro de
cada contrato de trabajo se insertara un estatuto preestablecido, contribuyendo asi a forjar una

identidad colectiva de trabajadores asalariados. Este esquema de “uniformidad

10- %ROMAGNOLI, Umberto, “La desregulacion y las fuentes del Derecho del Trabajo™, en Instituto Peruano

de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Reflexiones sobre el Derecho del Trabajo y la flexibilidad, Lima,
1994,
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pluridimensional™” generado a partir del orden publico social (identidad de derechos y
obligaciones para trabajadores y empleadores, cualesquiera sea la empresa, rama de actividad,
condiciones del mercado, caracteristicas personales o rendimiento de los asalariados), es uno de
los blancos principales de las aspiraciones desreguladoras®® .

La nueva relacion ley - contrato individual de trabajo, despojada de rigideces, permite
consagrar una de las panaceas de las corrientes desreguladoras: suplantar la uniformidad en las
relaciones de trabajo, por condiciones establecidas a la medida de cada circunstancia del
mercado.

El debilitamiento -y hasta la desaparicion- de la nocion de orden publico social, que
comporta esta teoria es evidente: en el extremo del nuevo esquema, se propone la alternativa de
que cada trabajador individual quede habilitado para negociar sin limitaciones, todas las
condiciones del relacionamiento con su empleador, incluida, por ejemplo, la determinacion del
tipo contractual que los vinculara.

En ciertos casos, el camino que conduce a tales extremos se va haciendo al andar, y el
recurso a mecanismos de “individualizacion gradual”, representan etapas a transitar hasta
alcanzar el punto de destino. No siempre estan dadas las condiciones adecuadas para imponer
un abrupto y drastico retorno total al contrato individual de trabajo®®. Por eso, es mas frecuente
que se proponga un paulatino abandono de la idea de la indisponibilidad de la ley, para ir hacia
un ordenamiento laboral en que el legislador solo fije direcciones y limites, “pero ampliando lo
mas posible los &mbitos de operatividad de los intereses individuales™®. De este modo, se
propone el dictado de reglas “semi-obligatorias”, que se limiten simplemente a definir algunas
pautas minimas; mecanismo que si bien no implica un abandono del legislador de su potestad
reguladora, si supone una renuncia al monopolio en la materia. La fuerte tendencia a la
valorizacion de una forma de negociacion colectiva cada vez mas cercana al puesto de trabajo
concreto (negociacion colectiva de empresa, o adn, de sectores de la empresa), a expensas del
debilitamiento de los niveles superiores (de oficio o de rama de actividad); supone un evidente

acercamiento al inocultable ideal de la individualizacién total.

11 57 JEAMMAUD, A., op. cit., p. 80.

12- %8 SuploT, A., Critique du Droit du Travail, Presses Universitaires de France, Paris, 1994, p. 137;
SMmITIS, S.,“Il diritto del lavoro e...”, op. cit., p. 88, JEAMMAUD, A., op. cit., p. 585.

13- %Como el que si aparece planteado en la denominada Reforma trabalhista de Brasil (Ley N°

13.467/2017). V. OLIVEIRA DiAs, Carlos Eduardo; GUIMARAES FELICIANO, Guilherme; DE OLIVEIRA SILVA
RIBEIRO, José Antbnio; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos, Comentarios a Lei da Reforma Trabalhista, LTr, 2018.
14- 0SImITIS, S., op. cit., p. 96.
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Mientras hay quienes reclaman que descarnadamente y sin eufemismos se reconozca
que es una meta economicista la que se persigue mediante el cuestionamiento del concepto de
orden publico social, otros reprochan la excesiva simplificacion de tal perspectiva, y plantean la
existencia de ulteriores y elevados fundamentos.  En efecto, estos cambios también pueden
analizarse como elemento liberador, como la posibilidad de eliminar los obstaculos y presiones
que el grupo ejerce sobre el trabajador individual. Asi, se dice que la funcién unificadora-
ordenadora de las normas legislativas y colectivas provoca el efecto perverso de obligar al
trabajador individual a interiorizar las reglas de comportamiento definidas a aquéllos niveles,
impidiendo -segln esta vision- la revalorizacion de un instrumento que permite la reflexion y la
decision individual.

Quienes sostienen este tipo de consignas pretenden que se encuentra en juego el derecho
del trabajador a ser respetado en su individualidad. La revalorizacién del trabajador individual
permite que éste se convierta en duefio de su propio destino personal.

El Derecho del Trabajo surgid y se desarrolld bajo el signo de un principio ético: la
valorizacion de la persona del trabajador y el rechazo de las concepciones mercantilizadoras de
la relacion de trabajo. Frente a las teorias que proponian explicar la naturaleza juridica del
contrato de trabajo como una compraventa de energias humanas, el nuevo Derecho enuncié uno
de sus postulados centrales: “el trabajo no es una mercancia.” Los términos esencialmente
dispares del relacionamiento empleador-trabajador, hacian inaplicable el esquema igualitario y
patrimonialista del Derecho Civil que consideraba a la relacion de trabajo de manera similar a
una relacién de cambio entre dos propietarios.

Por esta razon, el Derecho del Trabajo ha sido siempre una disciplina profundamente
respetuosa del individuo. Precisamente, la técnica consistente en el establecimiento de normas
indisponibles in pejus por la voluntad individual (orden pablico social), es un instrumento de
proteccion de la personalidad individual del trabajador. “El Derecho del Trabajo -ensefiaba
Mario De la Cueva- no es un limite a la libertad de contratacion, sino a la libertad de explotar el
factor trabajo y constituye la posibilidad de una auténtica libertad de contratacion®”.

De este modo, la preocupacion por la libertad individual, lejos de resultar ajena al
Derecho del Trabajo, se constituye en una de sus metas fundamentales, al plantearse la creacion
de las condiciones para que el trabajador pueda -superando mediante la compensacion juridica,
la desigualdad real-, ser verdaderamente libre para optar en su relacion individual con el

empleador.

15.- ®1DE LA CUEVA, M. op. cit., p. 256.
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5 VIGENCIA DEL ORDEN PUBLICO SOCIAL

Frente al panorama de profundas transformaciones que atraviesa el trabajo, surge la
interrogante sobre si no deberia asumirse que el orden publico social se encuentra atravesando
una fase critica, de extincion.

La confusion en que frecuentemente se cae al asimilar la sustancia y la
instrumentalidad del orden publico y la incorrecta tendencia a considerar el concepto como si
el mismo fuera estrictamente dependiente del dispar tratamiento que el Derecho positivo brinda
a ciertos bienes juridicos, podria determinar una respuesta afirmativa para esta pregunta. Sin
embargo, es indispensable hacer algunas puntualizaciones. Para empezar, es fundamental
reflexionar si la crisis afecta la esencia o las manifestaciones instrumentales del orden publico
social, es decir, aquellas herramientas mediante las que las normas laborales han tutelado los
bienes juridicos que integran la materia. Sin desconocer que la sustancia y la instrumentalidad
existen lazos muy estrechos, y siendo evidente que el descaecimiento de la sustancia del orden
publico social, determinaria inexorablemente la retraccion de sus manifestaciones
instrumentales consecuentes; la situacion inversa, en cambio, no necesariamente provocaria los
mismos efectos en relacion a la esencia del orden puablico.

Por diversas circunstancias, un determinado ordenamiento positivo podria comenzar a
plasmar normas juridicas reductoras de la tutela que tradicionalmente se ha otorgado a los
bienes juridicos inherentes al orden pablico social. Incluso, sin necesidad de consagrar normas
de tal tenor, puede comenzar a variar en sentido peyorativo la forma de aplicacion préactica del
Derecho del Trabajo. Sin embargo, dicha tendencia no debe indefectiblemente asumirse como
un sintoma infalible de la posible afectacion de la materia o contenido nuclear del orden
publico social.

Sin renegar del caracter mutable que debe reconocerse como propio del orden publico,
la variacion de su sustancia no debe ser entendida como un dato frecuente, cotidiano o
corriente, pues de lo contrario habria que colegir que los profundos valores que hacen a la
propia idea del instituto, tienen una naturaleza efimera, que, por definicion, resultaria
incompatible con el mismo. La insercion y consagracion de un bien juridico dentro de la
materialidad del orden publico, es el resultado de un verdadero proceso social y cultural, lento
por naturaleza, a través del cual se logra un asentamiento del mismo en la conciencia juridica
colectiva. Del mismo modo, si bien es preciso contemplar la posibilidad de que se produzcan
cambios en el sentido de la corriente, y que los mismos determinen la expulsion de la matriz del
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orden publico de ciertos elementos que otrora eran considerados como integrantes de la misma,
no deberia atribuirse a este proceso una celeridad o simplicidad mayor que la que pudo haber
tenido aquel otro que antes lo habia introducido a dicha matriz.

La variabilidad de las normas integrantes del Derecho positivo es, en cambio,
notoriamente méas dinamica y acentuada y, a pesar de que las mismas poseen, por naturaleza, la
vocacion de constituirse en expresion fidedigna de los valores que la conciencia colectiva ha
adoptado como propios, también es necesario estar atentos ante la eventualidad de que las
normas positivas también pueden presentar desviaciones que las hagan tomar distancia respecto
de dichos valores. La carga que se impone al intérprete consistira, pues, en analizar si las
nuevas orientaciones que adquieren las normas juridicas positivas, estan o no, revelando una
mutacion en el contenido sustancial del orden publico.

Por otra parte, en el caso del orden publico social, el dinamismo adquiere un sentido
tendencialmente enfocado hacia la progresividad, que si bien no es absoluta, si puede provocar
el enunciado de una presuncion simple, favorable a considerar ajustadas al orden publico, en
principio, exclusivamente aquellas normas del Derecho positivo que mantengan o incrementen
la tutela de tales bienes juridicos. Se trataria de la aplicacién particular del principio pro homine
que rige en el &mbito de los Derechos Humanos, determinando criterios extensivos de
interpretacion para aquellas normas que los consagran o amplian y restrictivos, para aquellas
que los limiten o restrinjan.

En otros términos: la norma juridica positiva que consagre una disminucion en la tutela
de un determinado valor integrante de la sustancia del orden publico social, lejos de
condicionar la conclusion de que ha variado la consideracion juridica que el colectivo social le
atribuye a dicho bien, deberia ser objeto de un analisis riguroso, debido a que la ya mencionada
presuncion de progresividad, estaria determinando, o bien una conclusion negativa en cuanto a
su legitimidad (por tratarse de una norma positiva en contradiccion con los valores superiores
que conforman el orden puablico), o en el mejor de los casos, la conclusion de que se trata de
una norma excepcional, que basa su legitimidad para marcar una inflexion en la linea de
principio, en razones de interés general.

La retraccion de la tutela positiva de cierto bien juridico no supone una mengua de la
valoracion esencial que el mismo merece, la que en un Estado de derecho y en condiciones
normales debera prevalecer.

Corresponde reflexionar acerca de si las crisis que se ciernen sobre el Derecho del
Trabajo son consecuencia de que los valores que éste jerarquizd han perdido vigencia. El
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pensamiento neoclasico seguramente responda afirmativamente a esta interrogante. Sin
embargo, en el actual estadio de la evolucidn del Derecho no parece posible considerar que este
tipo de planteamientos haya logrado socavar la preeminente ubicacion que en la esencia de la
conciencia juridica universal ostenta la maxima ética que declara que el trabajo no es una
mercancia.

De modo que el impulso hacia la desregulacion del Derecho del Trabajo, no parece
hasta el momento poseer la energia necesaria como para enervar la sustancia conceptual del
orden publico social, que permanece a salvo, en un sitial superior al alcanzable por la norma de

nivel legislativo.
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