PRINCIPIOS ESENCIALES A LA CONCIENCIA JURIDICA UNIVERSAL Y PATRIMONIO JURIDICO DE LA HUMANIDAD

ESTABILIDAD Y APLICACIÓN INMEDIATA DEL CONVENIO 158 DE LA OIT  

Por Roberto C. Pompa

Sobre la estabilidad, la necesidad de ratificar el Convenio 158 de la OIT y de adaptar nuestro régimen de in-estabilidad:

Hemos sostenido en otras oportunidades que la reforma laboral que se dio en nuestro país a partir del golpe militar del año 1976 significó un grave retroceso en materia social, con un rasgo notoriamente contrario a los intereses del trabajo y de los trabajadores que debían ser precisamente tutelados 
.

De un modo especial se vieron afectados los principios de continuidad de la relación e indeterminación de la duración del contrato de trabajo, como el de indemnidad y protección contra el despido arbitrario, convirtiendo en más frágil aún el sistema de in-estabilidad como lo llama Rendón Vázquez.

La ley nacional de empleo nº 24013,
 la ley 24465 de fomento de empleo y la ley 24467 de Pymes tuvieron como rasgo común la incorporación de modos de contratación a término que, luego, con la figura del período de prueba dejaron sin indemnización a los trabajadores comprendidos en esas disposiciones, situación en la que podemos incluir a los trabajadores de las figuras del contrato de aprendizaje o pasantías que también permitieron la contratación a término y sin indemnización.

Se suprimieron dos institutos vinculados con la estabilidad en el empleo, que era y es relativa por cierto, como los de la duración indeterminada más indemnización a la extinción.

Vemos entonces como al lado de la construcción de un estado social de derecho iniciado con el texto constitucional de 1949, sucedido por la reforma introducida en el año 1957 y completado en el año 1994, se fue al mismo tiempo desconstruyendo dicho estado social a través de políticas regresivas.

En ese contexto, un sistema de in-estabilidad relativa en un marco de relaciones laborales que giran alrededor de la empresa y con el empresario como detentador exclusivo de poderes y potestades no hace más que agravar la situación en una relación asimétrica de fuerzas, en la que sin una auténtica estabilidad en el empleo las relaciones laborales son pensadas como un mero “mercado”, desprovisto de ética, cuando precisamente el derecho del trabajo inserta o intenta insertar la ética en las relaciones de trabajo.

No parece razonable que en un marco de derechos y obligaciones bilaterales, sea una sola de las partes, la que además detenta la titularidad de los medios de producción, frente a la otra que se encuentra frente a un estado de hiposuficiencia y necesidad, la que pueda disponer de los poderes de organización, dirección y disciplinarios y, además, despedir sin causa o con una causa inexistente?. Cómo se pudo sostener que el derecho del trabajo era rígido y debía ser flexibilizado?.

No se puede seguir hablando de despido libre, como una plena potestad del empleador. Por qué entonces el derecho a una indemnización si no se lo piensa como un ilícito?. El despido sin causa es, como dice Meik, un acto inmotivado, antijurídico, antisocial y antidemocrático. Lo acaba de decir el Máximo Tribunal en su nueva composición en el caso “Vizzoti”, cuando sostuvo que el despido sin causa es un acto ilícito, despejando así todas las controversias.

No cabe duda que frente a la ilicitud del despido nace para la víctima el derecho a ser resarcida. Está consagrado en el principio constitucional de no dañar.

 Sin embargo, en nuestro régimen asimétrico de relaciones laborales, con amplias facultades para el empleador, la ley de contrato de trabajo reconoce en el acto arbitrario del empleador plena eficacia para extinguir el vínculo contractual y solo le asegura al trabajador una indemnización que tiene la pretensión de ser tarifada, integral y comprensiva, en principio, de todos los daños causados al trabajador derivados del acto unilateral de la ruptura y extinción.

De esta manera se pasa de una garantía constitucional del trabajador contenida en el artículo 14 bis cuando se asegura protección contra el despido arbitrario, a una potestad legal del empleador que no hace más que aumentar la relación de fuerzas asimétricas y la desigualdad sustancial en perjuicio de los trabajadores.

Coincidimos con el Doctor Arias Gibert cuando en el precedente “Mevinconi” afirmó que no es cierto que la indemnización contemplada por el artículo 245 de la LCT comprenda todos los daños derivados del trabajo y de la ruptura. No estamos hablando únicamente del derecho a un resarcimiento especial por daño moral cuando el acto del empleador contiene un ilícito distinto al ilícito propio de la extinción. Las nuevas leyes laborales – 24013, 25323, 25345, 25561 - que agravan e incrementaron las indemnizaciones al momento de la extinción, no tendrían razón de ser si la indemnización por despido comprendiera todos los daños como se suele afirmar.

El despido incausado no es un hecho propio del empleador, que no podría no ser compensable, sino un hecho ilícito. Es un acto en que el empleador opera como un poder soberano de despojo. En el sistema de la ley de contrato, la energía del legislador para impedir el hecho ilícito es insuficiente y estéril. La sola monetización del despido convalida el poder de despido del empleador y torna en letra muerta los principios protectorios, de continuidad de la relación y de irrenunciabilidad.

 La inestabilidad precariza el contrato de trabajo el que desde ya está precarizado desde el inicio a partir de la figura del período de prueba y durante su desarrollo por las amplias facultades de organización y dirección en cabeza del empleador. El principio de la realidad supone tomar conciencia de esta situación. Sin una estabilidad fuerte, la libertad sindical estará severamente restringida y aún impedida. La estabilidad en el empleo condiciona la estabilidad en las condiciones de trabajo y su superación, afectando el principio de irrenunciabilidad. Como dice Meik, esto lo saben los que resisten una mayor energía normativa para tutelar con la nulidad del despido el acto desnudo de despojo de la magra propiedad del empleo. Sin la incorporación real se despoja al contrato de trabajo de algo que le es esencial: la posibilidad del trabajador de realizarse socialmente y de desarrollarse como persona.

Podemos apuntar que si bien con la solución prevista por el artículo 245 de la ley de contrato de trabajo se resarce al trabajador despedido del ilícito contractual dispuesto sin fundamento por el empleador, aún así el marco regulatorio no prevé desarticular la eficacia extintiva de la causa injuriante no acreditada que, de modo injuriante, permítaseme la reiteración, ha sido atribuida al trabajador, lo que de alguna manera conspira contra los derechos constitucionales de inocencia y defensa en juicio a favor de todas las personas al no contemplar el sistema un proceso dirigido a dejar sin efecto la ofensa.

Como lo han señalado autores como los Dres. Juan C. Fernández Madrid o Justo López, el despido arbitrario es un acto ilícito y no puede ser inconstitucional un sistema que en lugar de sancionar ese ilícito con una indemnización tarifada, lo prive de toda eficacia jurídica al aniquilar su efecto disolutivo de la relación de trabajo, por cuanto por aplicación plena del principio protectorio no podría discutirse la validez constitucional de un sistema legal que otorgase a los trabajadores una garantía reforzada para protegerlos del despido arbitrario. La discrecionalidad del empleador está limitada por la protección genérica que se da al trabajador. Parece claro que si el acto del principal carece de legitimidad (es un ilícito), la ley puede privarlo de efectos declarando su nulidad y ordenando la restitución del trabajador a su empleo. Con mayor motivo cuando se encuentre establecida por la autonomía colectiva que tiene la posibilidad legal de superar los beneficios legales, máxime que nunca sería permanente desde que las partes la pueden modificar e incluso eliminar.

Ahora, cuando sostenemos con Meik la necesidad de regulación de un régimen de estabilidad fuerte, enseguida se nos contesta que ello afectaría la “marcha de la economía”, “el crecimiento productivo del país”, “el intercambio comercial”, “las inversiones externas”, “la inserción del país en el mundo”, “el crecimiento del empleo”, sin poder explicar el fracaso de las políticas neoliberales que pregonaron el corrimiento del Estado en la creación de norma imperativa.

Cuando intentamos llevar el debate al terreno jurídico, enseguida se nos recuerda que la Corte Suprema de Justicia de la Nación declaró la inconstitucionalidad de un sistema de estabilidad establecido tanto por vía legal (caso “De Luca”), como por vía convencional (caso “Figueroa c/Loma Negra”), sosteniendo que resultaba inconstitucional un sistema  - al que se lo definió como exhorbitante, irrazonable, confiscatorio, contrario a la libertad de contratar, al derecho de propiedad, a la libertad de comercio, de ejercer industria lícita, al poder discrecional del empleador que tiene en orden a su poder de organización y dirección  – que pueda acarrear para el empleador que no se aviene a reincorporarlo, la obligación de pagarle, de por vida, todos los sueldos que hubieren podido corresponderle hasta el momento en que alcance el trabajador el derecho a la jubilación.

Pero no se detienen en analizar que en otros pronunciamientos y con otras integraciones, el Máximo Tribunal supo defender las normas que aseguraban la estabilidad.

Es cierto que estos criterios fueron modificados por la Corte lo que se mantiene en el tiempo, con las reservas que se indicarán, a partir del caso “De Luca”. Pero no puede dejar de observarse que se trató de un fallo dictado en el año 1969, en otro contexto económico, con políticas regresivas y bajo un régimen de facto que adosó el Estatuto de la Revolución Argentina a la Constitución Nacional, disolviendo el Congreso, interviniendo todas las provincias y organismos del Estado, que destituyó a los miembros de la Corte Suprema y suprimió los derechos y libertades civiles.

Estamos esperanzados en que la nueva conformación del Más Alto Tribunal, comprometida con el Estado de derecho, los principios de justicia social que informan la materia y el respeto a los Tratados Internacionales, marquen el derrotero para revertir el cuadro perverso de la desregulación desprotectora mimetizada como “flexibilización laboral”.

Es más, creemos que esto ya está sucediendo. En el precedente “Vizzoti”, el Máximo Tribunal a partir de su nueva composición, considera que si bien en el art. 14 bis de la Constitución Nacional se contemplan intereses particulares, tanto los del trabajador como los del empleador y que ninguno de ellos debe ser descuidado por las leyes, reconoce que los primeros son sujeto de preferente tutela, con lo cual consagra la validez de crear una desigualdad para mantener una igualdad y la prevalencia de los derechos sociales para seguir “el ritmo universal de la justicia” según lo expresa el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que cuenta con jerarquía constitucional a partir de la reforma constitucional de 1994, enfatizando que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos, sino que por el contrario es el mercado el que deba adaptarse a los moldes fundamentales que representan la Constitución Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquía constitucional bajo pena de caer en la ilegalidad, en tanto resulta perentorio insistir que el trabajo humano no constituye una mercancía. 

Pero además, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nación decide originariamente no abrir los recursos extraordinarios de hecho interpuestos por las demandadas en los casos “Balaguer” y “Parra” que habían declarado nulos los despidos discriminatorios, por considerar la ausencia de agravio federal suficiente o que la cuestión planteada no resultaba ser sustancial o trascendente, está dando una clara señal de apartamiento de los precedentes “De Luca” y “Figueroa”, para retomar la senda de precedentes anteriores, de otras composiciones del Máximo Tribunal, cuando se sostuvo que las normas de estabilidad no afectan garantías constitucionales (Año 1949, Fallos: 215: 151; 192 a 195), o cuando se sostuvo que por tratarse de un tema de orden común “no constituía materia de recurso extraordinario” (Año 1965, Fallos: 263:545, con cita de Fallos: 254:204), agregando que no se viola la garantía del derecho a la igualdad porque la estabilidad propia “implica una de las formas posibles de efectivizar la garantía legal de la estabilidad cuyo acierto o conveniencia no es susceptible de contralor judicial ni tampoco descalificable como constitutivo de injusta persecución o de indebido privilegio por la sola razón de que el beneficio que procura no se halle extendido a otras actividades laborales. Desechó también la tacha de inconstitucionalidad con fundamento en la violación del derecho a la propiedad señalando que el carácter confiscatorio que se atribuía al pago de salarios sin contraprestación del agente hasta que alcance el derecho a la jubilación “es el resultado de la voluntaria prescindencia de la actividad de aquél por parte de la empresa, actitud discrecional que, por lo demás, la priva de gravamen suficiente para cuestionar dichas consecuencias patrimoniales por servicios no prestados por su propio querer” (CSJN, Fallos: 263:548, 549).

Siguiendo al Señor Procurador Fiscal General ante la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Doctor Eduardo Alvarez, un empleador no puede invocar la eficacia del ejercicio de sus naturales facultades rescisorias si el acto tiene por teología la discriminación y hasta sería admisible desactivar el pacto comisorio implícito de todo contrato si su motivación real se remite a consagrar una desigualdad por motivos análogos a los que se describen en el segundo párrafo del art. 1 de la ley 23592. 
 Es decir, la libertad de contratación, que lleva implícita la posibilidad de rescindir los contratos y que compromete el derecho de propiedad, no es absoluta. Su ejercicio puede ser objeto de diversas reglamentaciones legales, traducidas en concretas restricciones que tienen en miras el orden público y el bien común como valores trascendentales que deben guiar la actividad estatal.

Cuando se otorga sin más plena eficacia extintiva al acto unilateral de rescisión sin causa justificada por parte del empleador, se está lesionando y afectando un derecho y una garantía superior que el ordenamiento constitucional y de los tratados internacionales reconoce en cabeza del trabajador como persona y como ciudadano que es, como lo son el derecho constitucional de inocencia y de defensa en juicio. De esta manera, la solución del art. 245 de la ley de contrato de trabajo, que sólo reconoce un resarcimiento económico, no posibilita que el trabajador afectado pueda probar que no fue autor del ilícito contractual que injustamente se le está atribuyendo a los efectos que pueda demostrar su inocencia y se deje sin efecto las consecuencias del acto ilícito cometido por el empleador. Vale la pena recordar que en el precedente "Baena", la Corte Interamericana de Derechos Humanos consagró la doctrina que el derecho de inocencia y de defensa no es materia exclusiva de la competencia penal, sino que se aplica en orden a la determinación de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 

Por lo demás, el despido sin causa o sin causa injustificada está expresamente prohibido por el Convenio nº 158 de la OIT.

Dicho tratado que fuera adoptado por la Conferencia General de la OIT con fecha 22 de junio de 1982, luego de atender la Recomendación sobre la terminación de la relación de trabajo de 1963, teniendo en cuenta los graves problemas que se plantean como consecuencia de las dificultades económicas y los cambios tecnológicos sobrevivientes, prescribe que deberá darse efecto a sus disposiciones por medio de la incorporación de los Estados a través de su legislación nacional, el que se aplicará a todas las ramas de la actividad económica y a todas las personas empleadas, pudiendo los Estados Partes excluir la totalidad o de algunas de las disposiciones a los trabajadores con un contrato de duración determinada, o durante el período de prueba, o contratados con carácter ocasional.

Es decir, la OIT manda a los Estados Partes a incorporar las disposiciones de este Tratado a su legislación interna, el que deberá aplicarse para todos los supuestos de contratación por tiempo indeterminado, pudiendo los Miembros excluir la aplicación de sus disposiciones cuando se trate de contrataciones que tengan prevista su finalización.

Este Tratado nº 158 de la OIT establece que “no se pondrá término a la relación de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio” (art. 4º). También establece que no constituirán causa justificada para la terminación de la relación: a) la afiliación a un sindicato o la participación en actividades sindicales; b) ser candidato o representante de los trabajadores o haber actuado en esa calidad; c) presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes; d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religión, las opiniones políticas, la ascendencia nacional o el origen social; e) la ausencia del trabajo durante la licencia por maternidad (art. 5º); f) la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesión (art. 6º). También establece que “no deberá darse por terminada la relación de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad” (art. 7º). El trabajador que considere injustificada la terminación de su relación de trabajo tendrá derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un árbitro” (art. 8º).

El Convenio 158 de la OIT al disponer que no se podrá poner término a la relación de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada introduce un criterio de compensación que intenta remediar la desigualdad de negociación en la que se encuentran las partes de un contrato de trabajo, democratizando las relaciones laborales y haciendo plenamente operativo el principio de igualdad.

Que la solución consista solo en disponer una indemnización monetaria, que además pretende ser comprensiva de todos los daños derivados del acto ilícito como resulta del artículo 245 de la LCT, no hace más que aumentar la brecha de la natural desigualdad existente entre las partes, dotando a una de las partes de la relación que se supone que es bilateral, de plenos poderes que la convierten en juez y parte, lo que afecta la garantía del hombre que trabaja a un debido proceso, lo que supone el derecho a ser oído y a recurrir la medida que considera injustificada.

La inmediata validez del acto ilícito extintivo afecta el principio de inocencia, que como se dijo, rige para los hombres también en las esferas civil y laboral.

La tipificación de los motivos que no pueden constituir causas justificadas para la terminación de la relación de trabajo, que alcanzan el derecho a la sindicalización, como el derecho a no sufrir represalias y el derecho a no ser discriminados, convierten a las disposiciones del Convenio 158 de la OIT en principios fundamentales del hombre, consagrados por la propia OIT, con alcance sus disposiciones de orden público internacional, es decir de ius cogens, entendido como norma imperativa de derecho internacional y que deben ser acatadas y receptadas por los Estados.

En este sentido, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en su opinión consultiva, Fallo 003/09/17, resolvió que los derechos humanos fundamentales pertenecen ab initio al dominio de las normas de ius cogens 
 y que la salvaguarda de derechos humanos tan fundamentales como los que se desprenden del principio de igualdad ante la ley y de no discriminación está protegida por los principios de la moral universal, debiendo los Estados Partes (caso “Bulacio”) hacer cesar y remover los obstáculos al ejercicio de los derechos que la convención reconoce. 

Como se ve. la ratificación, pendiente, de este Tratado importaría un cambio fundamental sobre las disposiciones relativas a la estabilidad de los trabajadores en sus empleos.

La resistencia del poder empresario a su ratificación obedece sin lugar a dudas a que a través del mismo los empleadores verían perder o limitar su capacidad de poder despedir sin causa o invocando una causa inexistente. No es una cuestión económica. Es una cuestión de poder, de no perder el poder.

La aceptación de los mayores costos indemnizatorios frente a la resistencia en aceptar un sistema de estabilidad fuerte, pone en clara evidencia a los empleadores y sus grupos de interés, que no quieren resignar el poder de segregar contenido en el poder disciplinario, propio de formas arcaicas de autocracia patronal que se resisten a tolerar la apertura de los sistemas de coparticipación, transformación y democratización de las relaciones laborales en la empresa. 

En definitiva, el tema se relaciona con la vinculación existente entre los “derechos” y los “poderes” de los sujetos relacionados en el contrato de trabajo, particularmente con las limitaciones de su ejercicio.

En este sentido, junto con el Dr. Moisés Meik proponemos, para ser aplicado a aquellos establecimientos que cuenten con un número mayor de trabajadores que no implique una relación necesariamente personal, la necesidad de ratificar el Convenio 158 de la OIT sobre la terminación de la relación de trabajo por iniciativa del empleador, que restringe la libre disponibilidad rescisoria del empleador, establece procedimientos previos a la terminación o en ocasión de ésta, garantiza el derecho de defensa del trabajador antes de dar por terminada la relación, consagra el derecho de información de los representantes de los trabajadores, consagra el derecho del trabajador a recurrir la terminación injustificada y permite la reincorporación del trabajador o el pago de una indemnización o reparación adecuada.

Se nos podrá decir que el Convenio 158 OIT no ha sido aún ratificado. Sin embargo, ya hemos señalado reiteradamente con otros autores, que su obligación, como norma de jus cogens resulta igualmente obligatoria para los Estados Partes desde el momento que la Declaración de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, obliga a los estados miembros más allá de cualquier ratificación o acto nacional de incorporación o reconocimiento, en tanto aquellos derechos de más alto valor y eficacia se consideran esenciales a la conciencia jurídica universal y en consecuencia previos y superiores a cualquier ordenamiento nacional, en tanto como lo ha manifestado el Director General de la OIT (año 1998), la declaración rige automáticamente para todos los países que hayan aceptado la Constitución de la OIT, independientemente de que hayan ratificado o no los convenios fundamentales de la OIT. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos en su opinión consultiva 14/94 ratificó este principio, al sostener que la promulgación de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la convención constituye una violación de ésta y que en el evento que esa violación afecte derechos y libertades protegidas respecto de individuos determinados genera responsabilidad para el Estado y de los funcionarios que lo ejecutaron. Por su parte, en su Opinión Consultiva, Fallo 003/09/17, resolvió que los derechos humanos fundamentales pertenecen ab initio al dominio de las normas de ius cogens
 y que la salvaguarda de derechos humanos tan fundamentales como los que se desprenden del principio de igualdad ante la ley y de no discriminación está protegida por los principios de la moral universal, debiendo los Estados Partes (caso “Bulacio”) hacer cesar y remover los obstáculos al ejercicio de los derechos que la convención reconoce
.

Esto no significa necesariamente que se adopte un sistema que implique para el empleador la carga de tener que pagar una remuneración mensual como una especie de renta vitalicia hasta que el trabajador se encuentre en condiciones de obtener su jubilación ordinaria. Es que como en su momento lo sostuviera el Dr. Guillermo López
, “la Corte enjuicia, en realidad, un régimen que sus miembros han concebido mentalmente pero que nada tiene que ver con el derecho a la estabilidad propia” o, como dijo el actual Procurador General del Trabajo
, “la Corte Suprema no ha enjuiciado nunca el régimen de estabilidad propia tal como es, sino otro distinto y utópico, y que si bien no resulta razonable fijar una indemnización por despido equivalente hasta alcanzar la jubilación, sí lo es un régimen de estabilidad propia temporal que obligue a pagar salarios caídos hasta el momento que el juez intime la reincorporación, oportunidad en la cuál el empleador podrá sustituir la obligación de reinstalar por el pago de una indemnización”.

En este sentido se ha resuelto que “al nulificar los despidos y ordenar la reinstalación de los actores, debe ordenarse el pago de los salarios caídos

Sin lugar a dudas estas posturas presentarán serias resistencias, pero como dice Gaspar Bayón Chacón, la inmovilidad jurídica frente a la movilidad social acelera el proceso de descomposición de lo constituido.
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