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LA URGENCIA DE LA RATIFICACION E INCORPORACION
POR BRASIL DEL CONVENIO 189 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), SOBRE EL
TRABAJO DECENTE PARA LAS TRABAJADORAS
Y LOS TRABAJADORES DOMESTICOS*

THE NECESSITY OF RATIFICATION AND INCORPORATION
BY BRAZIL OF THE CONVENTION 189 OF THE
INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO)

ON DECENT WORK FOR DOMESTIC WORKERS

I’URGENCE DE LA RATIFICATION ET IZINCORPORATION
PAR LE BRESIL DU CONVENTION 189 DE I’ORGANISATION
INTERNATIONALE DU TRAVAIL (OIT); SUR LE TRAVAIL
DECENT POUR LES TRAVAILLEURS ET TRAVAILLEUSES
DOMESTIQUES

Rafael Clemente OLIVEIRA DO PRADO**

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo principal discutir la incor-
poracién del Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores
Domésticos en el ordenamiento juridico brasilefio. Como norma inter-
nacional del trabajo, dicho Convenio posee como reto ampliar y proteger
los derechos de la categoria de los trabajadores, en este caso los domés-
ticos, entre los Estados-miembros de la OIT. LLa metodologfa utilizada
para este articulo sera el método juridico, basado en la busqueda en la
doctrina internacional y brasilefia sobre el tema, con el fin de determinar
si es realmente necesaria una enmienda a la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil para garantizar la eficacia de los derechos de las tra-
bajadoras y los trabajadores domésticos traidos por el nuevo Convenio.

* Recibido el 4 de enero de 2012 y aceptado para su publicacién el 4 de mayo de 2012.
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148 RAFAEL CLEMENTE OLIVEIRA DO PRADO

Mediante la observacion de la incorporacion de tratados internacionales
al derecho interno brasilefio, se puede decir que la recepcién de una
norma internacional del trabajo tiene, por lo menos en el sistema cons-
titucional brasilefio, importantes despliegues segtn la configuracién del
modelo clasico de jerarquia de las normas. De esta manera, se levantard
la discusion respecto a la incorporacion de esta norma internacional del
trabajo con base en el principio de la primacia de la norma mas favora-
ble, donde los principios traidos por el Convenio 189 podran ser incot-
porados tanto constitucionalmente como en una ley ordinaria, y en este
ultimo caso, buscando siempre no flexibilizar o perjudicar el espiritu del
propio Convenio.

Palabras clave: Trabajadores domésticos, derecho internacional del traba-
jo, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Constitucién, Brasil.

ABSTRACT: This article aims to discuss the incorporation of the main
189" Convention of the International Labour Organization (ILO)
which establishes Decent Work for Domestic Workers in the Brazilian
legal system. As an international labor standard, the Convention has the
challenge to expand and protect the rights of that category, in this case
the domestic inter-Member States of the ILO. The methodology used
for this article is the legal method, based on the seatrch in the interna-
tional and Brazilian doctrine about the issue to determine if it is really
necessary to amend the Federative Republic Constitution of Brazil to
ensure effective rights to workers and domestic workers by the new Con-
vention. By observing the incorporation of international treaties into
Brazilian domestic law, one can say that the reception of an international
standard of work has, at least in the Brazilian constitutional system, ma-
jor deployments by configuration of the classical model of hierarchy
of norms. Thus, the discussion will arise in the incorporation of this
international standard labor based on the principle of the primacy of the
most favorable rule, where the principles brought by 189" Convention
may be incorporated both in constitutionally and in an ordinary law, and
in the last case, not always looking for more flexible or impair the spirit
of the Convention itself.

Key Words: Household workers, international labour law, International
Labour Organization (ILO), Constitution, Brazil.

REsUME: Cet article vise a discuter 'incorporation de la Convention 189
de ’Organisation internationale du Travail (OIT) sur le travail décent
pour les travailleurs et travailleuses domestiques dedans le systeme juti-
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dique brésilien. Comme norme internationale du travail, la Convention
doit relever le défi de développer et dedans protéger les droits de la caté-
gorie de travailleurs, dans ce cas, les domestiques les Etats membres de
I’OITLa méthodologie utilisée pour cet article est la méthode juridique,
fondée sur la recherche dans la doctrine internationale et brésilienne sur
la question, afin de déterminer s’il est vraiment nécessaire de modifier la
Constitution de la République fédérative du Brésil pour assurer efficaci-
té des droits des travailleurs et travailleuses domestiques apportés par la
nouvelle convention. En observant 'incorporation des traités internatio-
naux dans le droit interne du Brésil, on peut dire que la réception d’une
norme internationale du travail a, au moins, dans le systéme constitu-
tionnelle brésilien, les déploiements majeurs par la configuration du mo-
dele classique de la hiérarchie des normes. Ainsi, la discussion se posera
sur 'incorporation de cette norme internationale du travail fondée sur le
principe de la primauté de la régle la plus favorable, ou les principes mis
par la convention 189 peut étre incorporé a la fois par la Constitution
comme droit commun, et dans ce dernier cas, pas toujours a la recherche
pour plus souple ou nuire a I'esprit de la Convention elle-méme.

Mots-clés: Les travailleurs domestiques, le droit du travail international,
Organisation internationale du Travail (OIT), Constitution, le Brésil.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El Convenio 189 y la Recomendacion 201 de la

OIT sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores Donsésticos.

11L. La incorporacion y jerarquia de los tratados internacionales en el ordenamiento

Juridico brasileio. IN. El derecho internacional del trabajo y el derecho interno bra-

silerio. N. Conclusiones: la necesidad de ratificacion e incorporacion por Brasil del
Convenio 189. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

a categoria compuesta por las trabajadoras y los trabajadores domésti-
cos! posee un trato diferenciado en el ordenamiento jutidico brasilefio,
un trato de derechos minimizados, ubicandoles aparte de las demas categorias
laborales conocidas. En efecto, son muchos los factores sociales, culturales y

I Se utilizar4 el término trabajadores domésticos para abarcar los dos géneros.
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150 RAFAEL CLEMENTE OLIVEIRA DO PRADO

principalmente histéricos? que conllevan a tal hecho. Cualquiera que sea la
justificacion, ella no eliminarfa el hecho de que existe una real exclusién de
los trabajadores domésticos en la legislacién comun a la mayoria de los traba-
jadores brasilefios, conformada por la Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT),?
que viene a ser el codigo de leyes laborales vigentes en Brasil.

Como se puede obsetrvat, en el articulo 7° de la CLT, la aplicacién de
su contenido no alcanza a los trabajadores domésticos, excluyéndoles de su
competencia material, ademas de definirlos como aquellos que prestan servi-
cios de naturaleza no-econémica a la persona o a la familia, en el ambito del
hogar de éstas.*

La definicion técnico-juridica del trabajador doméstico, segtn la doctrina
especializada, lo conceptia como una persona fisica que presta, a nivel per-
sonal, de manera onerosa y bajo subordinacién, servicios de naturaleza no
lucrativa a una familia o persona en el ambito del hogar.?

De esta manera, con su exclusion del principal canon en materia de dere-
cho laboral del pafs, surgieron leyes especificas que regulan las relaciones la-
borares del trabajo doméstico, entre las cuales se hallan principalmente la Ley
5.859 del 11 de diciembre de 1972, que reglamenta la profesién de empleado
doméstico y da otras providencias, asi como el Decreto 71.885, del 9 de mar-
zo de 1973, que aprueba el Reglamento del Trabajador Doméstico traido por

2 El trabajo doméstico dentro de la sociedad capitalista tiene una asignacién considerada
residual, donde los salatios y el statu quo de aquellos que se dedican a ello también lo son. Se-
gun el gran sociélogo brasilefio Florestan Fernandes (i memoriam) (1978), en Brasil, la historia
de las criadas estd intimamente relacionada, y se confunde, con la historia de la esclavitud en
nuestro pafs; no solo ella, pero casi todas las funciones laborales de descrédito y residuales
estaban destinadas al ex esclavo. Brasil ha sido uno de los ultimos paises del mundo en abolir
la esclavitud, el 13 de mayo de 1888. Fernandes, E, A Integragao do negro na sociedade de classes, Sao
Paulo, Otica, 1978.

3 Brasil, Consolidacio das Leis do Trabalho (1943), Consolidagio das 1 eis do Trabalho, dispo-
nible en: b#tp:/ [ www.planalto.gov.br/ ccivil_03 ] decreto-lei/ Del5452. hin.

* El original en portugués dice que los trabajadores domésticos son: “|...] assin considera-
dos, de nm modo geral, os que prestam servios de natureza nao-econdmica a pessoa on a familia, no antbito
residencial destas”. Brasil, Consolidagio das Leis do Trabalbo (1943), Presidéncia da Repiiblica, Casa
Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, disponible en: bitp:/ / www,planaito.gov.br/ ccivil_03 ] decreto-lei/

Del5452. htm.

5 “..empregado doméstico ¢ a pessoa fisica que presta, com pessoalidade, onerosidade e subordinadamente,

servigos de naturega continua e de finalidade nio lucrativa a pessoa on a familia, em funcao do dmbito resi-
dencial destes”. Godinho Delgado, M., Curso de direito do trabalbo, 9a. ed., Sio Paulo, LTR, 2010,
p. 354.
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la Ley 5.859, del 11 de diciembre de 1972. Es a partir de estos dos diplomas
que los empleados domésticos pasan a ser amparados por la competencia de
la justicia del trabajoS en litigios de los cuales sean parte.”

Aunque respecto a la legislacion brasilefia que se ocupa de los trabajado-
res domésticos, actualmente estan en vigor la Ley 11.324, del 19 de julio de
2000,% que modifica algunos dispositivos de la Ley 9.250, del 26 de diciembre
de 1995; 1a Ley 8.212, del 24 de julio de 1991; la Ley 8.213, del 24 de julio de
1991, y la Ley 5.859, del 11 de diciembre de 1972, y que revoca el dispositivo
de la Ley 605, del 5 de enero de 1949.

Sin embargo, a pesar de que hay ciertos elementos que pueden distinguir
a los trabajadores domésticos de los trabajadores regulares, estas leyes no
tienen garantizados los mismos derechos de los trabajadores rurales o ur-
banos a los trabajadores domésticos, y tampoco han promovido una mayor
proteccion en vista de la singularidad de estos trabajadores, configurando en
la practica una grave herida al principio de igualdad.

¢ La Justicia del Trabajo de Brasil es parte de un sistema de justicia especial del Poder Judi-

cial nacional y esta reglamentada por la seccién V, “De los Tribunales y Jueces del Trabajo”, at-
ticulos 111 y ss. de la Constitucién Federal de 1988. Especial mencién el articulo 114, que dice
que: “Es competencia de la Justicia del Trabajo conciliar y juzgar los conflictos individuales y
colectivos entre trabajadores y empleadores, incluyendo los entes de derecho piblico externo
y de la administracién publica directa e indirecta de los municipios, del Distrito Federal, de los
estados y de la Unién, y en la forma de la ley, otras controversias deducidas del contrato de
trabajo, asi como los litigios que tengan origen en el cumplimiento de sus propias sentencias,
incluidas las colectivas”. Ta version no oficial en lengua castellana de la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil de 1988 puede ser hallada en: Georgetown University, Political
Database of the Americas (PDBA), Constitutions and Comparative Constitutional Study, disponible
en: bip:/ | pdba.georgetown.edu/ Constitutions/ Brazil/ brazil. btnl.

7 Conforme sentencia de la Tercera Sala (3* Turma) del Tribunal Superior del Trabajo
(IST) (Proc. RR 3.484/79), Rel. Min. Coqueijo Costa, publicado el 8 de octubre de 1980.
Sin embargo, el Decreto N° 71.885/73 limita el derecho de la empleada doméstica cuanto la
proteccion y ventajas oriundas de la CLT, solamente en lo que dice respecto a vacaciones y
apuntes en la Libreta del Trabajo y Previdencia Social, no puede ser impedida de buscar en
esta justicia (laboral) el cumplimiento de todo lo que le fuera contractualmente ajustado y
que tenga pertinencia en relacién al empleo, sobre todo lo que refiere al pago de sus salatios.
Decision unanime (TRT 4* Reg. - 2* Turma) (Proc. RO 5.604/79), Rel. Juez W. Schneider,
proferido el 10 de abril de 1980. La traduccién del portugués al castellano es nuestra. Brasil,
Tribunal Regional do Trabalbo da 4° Regido (TRT 4* Reg. - 2* Turma) (Proc. RO 5.604/79), Rel.
Juiz W. Schneider, proferido em 10/4/80, disponible en: hitp:/ [ empregadalegalizada.webnode.com. br/
legisla% C3%A7%C3%A30/ jurispruded’oC3%.AAncia.

8 Brasil, Lei, disponible en: A#tp:/ / wwm.planalto.gov.br/ ccivil 03/ _Ato2004-2006/ 2006/ Lei/
L.11324. htmttart.
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Con la promulgacién de la Constituciéon Federal de 1988 se inici6 un ensa-
yo de equiparar a los trabajadores domésticos con otros trabajadores, inten-
tando disminuir la distancia del abismo que les separaba (y separa) de las otras
clases laborales en Brasil.

Cabe destacar que la Constitucion Federal de 1988 es un hito en el movi-
miento de apreciacién basica de éstas y otras clases desfavorecidas y vulnera-
bles, tanto que ha recibido el apodo de “La Ciudadana™ durante el proceso
Constituyente. En ella estan garantizados, mediante el articulo 7°, parrafo
unico, los siguientes derechos constitucionales a los trabajadores domésticos:
el salario minimo nacionalmente unificado, la irreductibilidad del salario, el
décimo tercero salario anual, descanso semanal y vacaciones anuales pagadas,
el permiso de paternidad, la notificacién de despido, la licencia por materni-
dad, la jubilacién y la integracion en el sistema nacional de seguridad social.

Por més que el articulo 7°, haya atribuido constitucionalmente estos dere-
chos a los trabajadores domésticos, varios otros derechos laborales han sido
dejados fuera, generando graves problemas de orden social-laboral, como la
marginacion de esta categorfa de trabajadores, la cual se encuentra en una
situacién de hiposuficiencia, compuesta en su gran mayotia por mujeres, afro-

descendientes pobres, y de muy baja escolaridad.!

 Original en portugués: “A Cidada”.

10 A este respecto véanse los datos de 2008, presentados por el Observatorio Nacional
de Igualdad de Género, adscrito a la Presidencia de la Republica, de acuerdo con los cuales el
trabajo doméstico representaba el 15,8% del total del empleo de las mujeres en Brasil (las mu-
jeres representan mas del 95% de los trabajadores domésticos), correspondiente, en términos
numéricos, a 6,2 millones de mujeres, sobre todo negras (una de cada 100 mujeres trabajadoras
domésticas es negra y tiene 22 afios de trabajo como empleada doméstica). En cuanto a la
educacion, el 61% de los hogares no ha completado la escuela primaria y el 20,9% no terminé
la escuela secundaria. 100% es pobre, con un ingreso promedio de 600 délares por mes. Sélo
el 36,2% tenfa un contrato formal de trabajo, y s6lo el 41,4% es contribuyente del Sistema
Nacional de Seguridad Social (INSS), segun los datos disponibles en: h#p:/ / wwm.observatoriodege-
nero.gov.br/ menu/ noticias/ muiheres-negras-de-baixa-escolaridade-sao-maioria-no-emprego-domestico-em-sao-
panto. La traduccion del original en lengua portuguesa es nuestra. Véase, ademas, el documento
de la OIT Brasil, “Mais Trabalho Decente para Trabalhadoras e Trabalhadores Domésticos no
Brasil” corrobora nesse sentido ao traer que: “O trabalho doméstico representa 16,7% do total
da ocupagio feminina no Brasil, o que corresponde, em termos numéricos, a 6,2 milhoes de
mulheres. O maior contingente ¢ o das mulheres negras: as domésticas sao 21,7% das mulheres
negras ocupadas, ou seja, de cada 100 mulheres negras ocupadas no Brasil aproximadamente
22 sao empregadas domésticas. Para o conjunto formado por mulheres brancas, amarelas e in-
digenas, o emprego doméstico corresponde a 13% do total da sua ocupagio. As trabalhadoras
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Algunos otros avances han sido dados por el Estado brasilefio en relacién
con los derechos de los trabajadores domésticos, pero atn incipientes, como
la promulgacion de la Ley 10.208, del 23 de marzo de 2001, la cual amplifica
dispositivos a la Ley 5.859, del 11 de diciembre de 1972, que trata sobre la
profesién de empleado doméstico, para que ellos puedan elegir el acceso al
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) y a la seguridad por despido in-
justificado.

De esta manera, con este estudio se pretende abordar prioritariamente los
posicionamientos doctrinarios sobre la incorporacion al ordenamiento juri-
dico brasilefio del nuevo Convenio 189 y Recomendacion 251 de la OIT so-
bre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y Trabajadores Domésticos. La
intencién no es hacer un estudio exhaustivo sobre derecho internacional del
trabajo, derecho internacional publico o del derecho constitucional brasilefo,
pero si un analisis desde la perspectiva de la indivisibilidad de los derechos
humanos, teniendo en cuenta la urgente necesidad de equiparacion de las
trabajadoras y de los trabajadores domésticos a las otras categorfas laborales
brasilefias.

El método utilizado para la construccion de este trabajo ha sido el método
juridico, con base en hipétesis y deducciones para proponer la mejor forma
de incorporacion de estas normas internacionales de derecho del trabajo en
el ordenamiento juridico brasilefio, ademas de una observacion atenta sobre
la legislacion en vigor y jurisprudencia brasilefias sobre el tema.

Dentro de la esfera de los derechos de los trabajadores domésticos en
Brasil esta pendiente que el Convenio 189 de la OIT sea internalizado lo
antes posible, y que surta sus efectos al igualar a los trabajadores domésticos
—discriminados durante la historia y por el propio derecho— con los demas
trabajadores.

En el ambito doctrinario existe una corriente que defiende la no necesi-
dad de enmendar la Constitucién Federal en materia laboral, teniendo como
argumento fundamental el hecho de que los convenios internacionales del

domésticas sao, em geral, empregadas domésticas, cozinheiras, governantas, babas, lavadeiras,
faxineiras, acompanhantes de idosos: ou seja, realizam os servigos que se referem ao cuidado
com o lar. Os trabalhadores domésticos geralmente realizam servicos de vigia, motorista par-
ticular, jardineiro e caseiro, quando o sitio ou local onde exercem a sua atividade nio possui
finalidade lucrativa”. Disponible en: h#p:/ / wwiw.generoracactnia.org.br/ publicacoes/ maistrabalho_de

cente.pdf.
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154 RAFAEL CLEMENTE OLIVEIRA DO PRADO

trabajo no siguen, necesariamente, la norma de internacionalizacién de un
tratado convencional, ademas de poseer reglas de jerarquia de las fuentes que
posibilitan mayor proteccion al trabajador y la no obligatoriedad de aplicacion
del sistema clasico de jerarquia. Sin embargo, y a la inversa, se observa que
una parte de la doctrina'' en derecho internacional defiende la necesidad de
enmendar la Constitucion Federal, pues el orden interno no puede ser suplan-
tado por una disposicién internacional, siendo necesario, aunque minimo, un
proceso regular de adecuacion de la norma al derecho interno o viceversa.

Teniendo esto en mente, en primer lugar este articulo presentara el pro-
ceso de incorporacién o internacién de un tratado internacional al régimen
juridico brasilefio, sus procesos de incorporacion y la obligatoriedad de los
tratados en el orden interno. Consecuentemente serd abordado el conflicto
entre el derecho internacional publico y el derecho nacional: la autoridad del
tratado responsable de la ley interna y la realidad de las autonomfas. Final-
mente, se abordara la cuestion del Convenio 189 y la Recomendacion 201 de
la OIT y buscar demostrar los posibles motivos de la necesidad de enmendar
la Constitucién Federal para la eficacia de estas nuevas normas.

Este esfuerzo esta justificado, principalmente, por tratarse de un tema ac-
tual en el cual innumerables posicionamientos técnicos estan siendo tomados.
No obstante, debe ser loable cualquier busqueda de proteccion al trabajador
doméstico.

Cualquier cantidad de proyectos de enmienda a la Constituciéon (PEC),!?
actualmente, son abordados con el objetivo de dar una nueva redaccién al

11 En este sentido véanse a los constitucionalistas brasilefios como: De Abreu Dallari E.,

P. B., Constituigio ¢ tratados internacionais, Sio Paulo, Saraiva, 2003, pp. 48-51. Que se refiere a la
norma establecida por el § 3° del articulo 5°, considerado como una ley interpretativa, con el
objetivo de asentar jurisprudencias y doctrinas levantadas por el § 2° de dicho articulo 5°, sobre
los conflictos entre leyes internas ulteriores y tratados internacionales de derechos humanos,
por ejemplo. Para profundizar el analisis sobre la jerarquia de los tratados internacionales de
derechos humanos en el ambito del derecho interno brasilefio, asi como las cuestiones suscita-
das por la enmienda 45, que da nueva redaccion al articulo 5° § 3° de la Constitucion Federal,
véase: Piovesan, E., Direitos humanos ¢ o direito constitucional internacional, Ta. ed., Sao Paulo, Saraiva,
2007, pp. 51-80; Rezek, J. K, Direito internacional priblico, 10a. ed., Sio Paulo, Saraiva, 2005, pp.
101-103, como también Ingo Wolfgang, Sarlet, A ¢ficicia dos direitos fundamentais, Ta. ed., Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2007, pp. 150-160. Sobre la enmienda 45 a la Constitucion de la
Republica Federativa de Brasil véase el apartado IV de este trabajo.

12 Con referencia al procedimiento de enmienda a la Constitucién, es necesario que su
propuesta sea votada en dos vueltas en cada una de las Casas del Congreso Nacional, tanto en
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articulo 7° de la Constitucién que asegure, expresamente, a la categoria de los
trabajadores domésticos todos los derechos previstos en dicho articulo.

Actualmente se estima que en Brasil hay alrededor de 7 millones de traba-
jadores domésticos, de los cuales solamente el 15% esta de alta en la seguri-
dad social y posee su situacion juridico-laboral en orden.’ El Convenio 189
de la OIT busca alcanzar a estos trabajadores y asegurarles una condicion de
vida digna y justa; por lo tanto, el tema es socialmente relevante por afectar al
conjunto de la sociedad.

Por lo dicho, el presente trabajo busca describir, por medio de la doctrina
mas actual, el proceso de incorporacion de los tratados internacionales y des-
glosar las partes del Convenio 189 y la Recomendacién 201 de la OIT.

I1. EL. CONVENIO 189 Y LA RECOMENDACION 201 DE LA OIT
SOBRE EL TRABAJO DECENTE PARA LAS TRABAJADORAS
Y LOS TRABAJADORES DOMESTICOS

Las reivindicaciones de los trabajadores domésticos por la ampliacion,
proteccién y equiparacion de sus derechos a los derechos de las demads cate-
gorfas laborales no estd adscrito solamente a Brasil, sino a toda comunidad
internacional, y contestando a este llamado ha sido aprobado por 396 votos a
favor, 16 votos en contra y 63 abstenciones el Convenio 189 sobre el Trabajo
Digno para Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos!* el pasado junio de
2011 durante la 100" Conferencia Internacional del Trabajo (CIT);!* como

la Camara de los Diputados cuanto en el Senado Federal, y su quérum de votacion es de 3/5
de los miembros de la Camara de los Diputados y del Senado Federal. Fuera de la rigidez del
procedimiento y del quérum minimo referente a la iniciativa de enmienda a la Constitucion,
existen otras limitaciones, aquellas halladas en el articulo 60, parrafo 1, de la Constituciéon Fe-
deral de 1988, segun el cual no se pueden proponer enmiendas durante el estado de defensa,
estado de sitio o intervencion federal en alguno de los estados de la Union.

13 OIT, Brasil, Mais Trabalho Decente para Trabalhadoras ¢ Trabalbadores Domésticos no Brasil,
disponible en: hztp:/ [ wwm.generoracaetnia.org.br/ publicacoes/ maistrabalho_decente.pdf.

4 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), AP nim. 15A, Convenio sobre el Tra-
bajo Digno para las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, disponible en: A#zp:/ / wwm.ilo.
org/ wemsp5 | groups/ public/ ---ed_norm/ ---relconf] documents/ meetingdocument/ wems_157833.pdy.

15 La OIT es la tinica organizacion tripartita de las Naciones Unidas, y cada uno de sus 183
Estados miembros estd representado por dos delegados del gobierno, uno de los empleadores
y uno de los trabajadores, quienes pueden votar en forma independiente. Por ocasién de la
Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), cada Estado miembro de la OIT esta represen-
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también la Recomendacién 201 sobre el Trabajo Digno para las Trabajadoras
y los Trabajadores Domésticos,'® aprobada por 434 votos a favor, 8 votos en
contra y 42 abstenciones.!”

Estos dos instrumentos son las primeras normas internacionales del traba-
jo destinadas a mejorar las condiciones laborales de decenas de millones'® de
trabajadoras y trabajadores domésticos en el mundo. Como se puede obser-
var en la declaracion del ex director general de la OIT, el diplomatico chileno
Juan Somavia,” la OIT al adoptar estos instrumentos “ha hecho historia”,
pues segun €l, afirmé en una nota de prensa:?’ “por primera vez llevamos el
sistema de normas de la OIT a la economia informal, y éste es un aconteci-
miento de gran importancia”. Estas declaraciones corroboran, sin duda, la
importancia del szazus de dichos instrumentos.

El Convenio 189 ha sido elaborado pensando en que los millones de traba-
jadoras y trabajadores domésticos que se ocupan de las familias y los hogates
puedan disfrutar de los mismos derechos laborales que otros trabajadores,
incluyendo horas de trabajo razonables, libertad sindical y negociacién co-

tado por una delegacion tripartita, integrada por dos delegados gubernamentales, un delegado
empleador y un delegado trabajador, mds sus consejeros técnicos respectivos. Para mayor in-
formacién véase el articulo 3°, apartados 1y 2, de la Constitucion de la OIT.

16 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), AP ntim. 15B, Recomendacién sobre el
Trabajo Digno para las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, disponible en: h#p:/ / wwm.
ilo.org/ wemsp5 | groups/ public/ --ed_norm | --relconf] documents/ meetingdocument/ wems_157834.pdy.

17 El convenio es un tratado internacional vinculante para los Estados miembros que lo
ratifiquen, mientras que la recomendacion ofrece una guia mas detallada sobre la forma en que
el convenio puede ser llevado a la practica.

18 Ta propia OIT no sabria precisar la cantidad de trabajadores domésticos que hay ac-
tualmente en actividad en el mundo; sin embargo, se estima que pueden llegar a 100 millones
de personas, conforme dice la nota de prensa: “De acuerdo con estimaciones recientes de la
OIT basadas en estudios o censos nacionales de 117 paises, el nimero de trabajadoras y traba-
jadores domésticos en el mundo es de al menos 53 millones. Pero los especialistas consideran
que debido a que este tipo de trabajo se realiza a menudo en forma oculta y sin registros, el
total podria ser de 100 millones de personas. En los paises en desarrollo representan entre 4 y
12% del empleo asalariado. Alrededor del 83% son mujeres o nifias, y muchas son migrantes”.
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Centro de Prensa, “La 100* Conferencia de la
OIT adoptd normas laborales para proteger entre 53 y 100 millones de trabajadores domés-
ticos en el mundo”, disponible en: b#zp:/ [/ www.ilo.org/ ile/ ILCSessions/ 100thSession/ media-centre/
press-releases/ WCMS_157892/ lang—es/ indexc.him.

19" Para mayor informacion véase su biografia en: h#tp:/ / wwm.ilo.org/ public/ spanish/ burean/
dgo/ biography.hinm.

20 Ibidem, nota 12.
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lectiva, descanso semanal de al menos 24 horas consecutivas, un limite a los
pagos en especie, informacion clara sobre los términos y las condiciones de
empleo. En fin, el respeto a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, lo que hace que este nuevo instrumento esté intimamente relacionado
con la materia de los derechos humanos, mas alla de la disciplina del derecho
internacional del trabajo.

Ahora bien, esta relaciéon posible entre derechos humanos y derecho al
trabajo digno se puede verificar en el texto introductorio del propio Convenio
189, que sefiala que “el trabajo doméstico continua siendo infravalorado e in-
visible y lo realizan principalmente las mujeres y las nifias, muchas de las cua-
les son migrantes o forman parte de comunidades desfavorecidas, y son pat-
ticularmente vulnerables a la discriminacion con respecto a las condiciones
de empleo y de trabajo, asi como a otros abusos de los derechos humanos”.?!

Inicialmente, se cree que es necesario explicar la eleccion de algunos de los
conceptos operacionales adoptados en este trabajo, como trabajo y trabajador
doméstico, para lo cual se han buscado en los textos del Convenio 189 y de la
Recomendacion 201 las definiciones adoptadas.

El articulo 1° del Convenio 189 se refiere a “trabajo doméstico” como
el “trabajo realizado en un hogar u hogares”. La definicién de trabajadora o
trabajador doméstico se encuentra en el articulo 1.b del Convenio 189: “la
expresion ‘trabajador doméstico’ designa a toda persona, de género femenino
o género masculino, que realiza un trabajo doméstico en el marco de una rela-
ci6én de trabajo”.2? Si bien estos instrumentos cubren a todos los trabajadores
domésticos, éstos son considerados como medidas especiales para proteger a
aquellos trabajadores que puedan estar expuestos a riesgos adicionales debido
a su corta edad, a su nacionalidad o a su condicién de alojamiento, entre otros.
Ademas, dicho Convenio se refiere a trabajadoras y trabajadores domésticos,
que segun las palabras del ex director general de la OIT: “Es muy importante
que hayamos colocado a los trabajadores domésticos al amparo de nuestros
valores, para ellos y para todos los que aspiren a un trabajo digno. Esto tam-
bién tendra repercusiones relacionadas con las migraciones y la igualdad de
género”.?

21 OIT, Convenio 189.
22 Idem.

23 Respecto del grave y delicado problema de la relacién de género al tratarse del tema
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Sin embargo, se puede preguntar por qué motivo el texto no utiliza la
expresion “trabajadoras y trabajadores del hogar”. Ello porque en la version
oficial en lengua inglesa no se utiliza el término housebold worker existente para
referirse a personas que prestan servicios en el ambito del hogar; siendo que
en inglés domestic worker es el término utilizado para referirse a trabajadores
nacionales en oposicion a trabajadores extranjeros.

Segun se cree, al tener en cuenta la intencién vanguardista®* de dichos ins-
trumentos internacionales, este detalle se ha tomado en cuenta de manera
expresa para poder abarcar el mayor numero posible de esta categoria laboral.
Sin temer conjeturas, se cree que ello se podra verificar en un futuro no muy
lejano en Brasil, en el momento de transponer las normas y principios del

Convenio 189, y es que puede ocurtir algin problema de interpretacién?® al

de los trabajadores y trabajadoras domésticos, la actual directora ejecutiva de ONU Mujeres,
la ex presidenta de Chile, Michelle Bachelet, dijo durante una visita a la Comisién, en la cual
concluyeron dos aflos de deliberaciones sobre este tema, que el déficit de trabajo digno de las
trabajadoras y los trabajadores domésticos “ya no puede ser tolerado”, y record6 que estos
trabajadores “permiten mantener en movimiento el motor de la economia y los engranajes de
la sociedad”. Bachelet dijo también que ONU Mujeres apoyara la ratificacién y aplicacién de
los nuevos instrumentos de la OIT que calificé6 como “un aporte de importancia histérica a la
agenda del desarrollo”. La vicepresidenta representante de los trabajadores, Halimah Yacob, de
Singapur, agregd que: “necesitamos normas que sean efectivas y vinculantes para poder ofrecer
trabajo digno a las trabajadoras y los trabajadores domésticos, que ofrezcan una guia efectiva
para gobiernos, empleadores y trabajadores”, subrayando que urge dotar a las trabajadoras y
los trabajadores domésticos de respeto y dignidad como seres humanos. bidem, nota 12.

2 Como se puede comprobar mediante las palabras de una de las ejecutivas de la OIT:
“Este es un logro muy importante”, segun la directora del Programa de la OIT sobre Con-
diciones de Trabajo, Manuela Tomei, que describi las nuevas normas como “robustas, pero
flexibles”. Agregd que con estos instrumentos esta claro que “las trabajadoras y los trabajado-
res domésticos no son sirvientes ni miembros de la familia; son trabajadores. Después de hoy
dia no pueden ser considerados como trabajadores de segunda categoria”. Idem.

25 Este problema de interpretacion se debe al hecho de que, por ejemplo; “una definicion
objetiva del trabajo doméstico plantea varios problemas, a saber: el primero es que ciertas
actividades que entran en ella y producen, por tanto, un valor doméstico, no son consideradas
como tal trabajo por las personas que lo realizan. Entre estas actividades que no son considera-
das como trabajo destacan, por el valor producido y por el tiempo dedicado a ellas, la atencién
y cuidado de personas (hijos ¢ hijas y personas enfermas o incapacitadas) y las actividades de
ocio productivo. Dentro de la atencién a los hijos e hijas, y que estin excluidos de lo que se
considera trabajo, no sélo estan las actividades de compartir juegos o acompafiarlos en edades
tempranas, sino también en actividades tales como la informacién y el asesoramiento en eda-
des mas avanzadas. En cuanto al ocio productivo, sélo es considerado como trabajo cuando el
valor producido es apreciable, por ejemplo la confecciéon de prendas de vestir, y aun asi no en
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respecto, pues no siempre el término “trabajadora o trabajador doméstico”
podra ser entendido /ato sensu, teniendo el hogar?® como nucleo principal e
ideoldgico de la palabra, por ejemplo.

El trabajo decente y digno esta asentado como un gran reto para la co-
munidad internacional, y viene siendo una de las prioridades de la politica
institucional de la OIT. Pues se sabe ademas que los trabajadores y trabajado-
ras domésticos no son muchas veces alcanzados por el concepto de trabajo
decente, que conforme a la propia OIT es: “la ocupacion productiva, adecua-
damente remunerada, ejercida en condiciones de seguridad y libre de todas
las formas de discriminacion, con derechos asegurados a la protecciéon social,
voz y representacion’.?’

La situacién mundial de las trabajadoras y los trabajadores domésticos no
es para nada sencilla,” pues como indica Sanchez: “el trabajo doméstico tam-
bién presenta un enorme déficit de trabajo digno en practicamente todas sus
dimensiones. Y, en cada una de ellas, se hace necesaria una accién publica
y social decidida para que esta profesién pueda tener reducido y eliminado
este déficit” de justicia social, hecho por el cual mas de una vez se lanza la
reflexién respecto al vinculo del derecho internacional de los derechos huma-
nos en la materia.

todos los casos”. Ruiz, ]. ez al., “Trabajo doméstico”, en Reyes, R. (coord.), Diccionario critico de
ciencias sociales, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Filosoffa y Ciencias
Sociales, 2000.

%0 Pues el “trabajo doméstico ha reemplazado generalmente al trabajo no pagado que
tradicionalmente realizaban las mujeres como dueiias de casa, 1o cual explica su desvalorizacién
en términos culturales y econémicos”. Valenzuela, M. E. y Mora, C., Trabajo doméstico: un largo
camino hacia el trabajo decente, Santiago de Chile, OIT, 2009, p. 7.

27" Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Trabajo Decente, Memoria del Director
General, Conferencia Internacional del Trabajo, 87* Reunién (Ginebra-OIT), 1999.

28 “The development of domestic work within the home is the crucial factor that deter-
mined its exclusion from the ambit of labour law. 19 During the 20th century, domestic work
was progressively regulated and included within the purview of labour law, either in labour
codes or as specific laws as a special employment relationship. However, the legacy of its past
legal configuration remains. Quite frequently, labour laws refer to domestic workers either to
exclude them completely from their scope or to grant them lower levels of protection by being
deprived on many of the rights accorded to other categories of workers”. Ramirez-Machado, .
M., “Domestic Work, Conditions of Work and Employment: A Legal Perspective”, Conditions
of Work and Employment Series, Ginebra, nim. 7, s.a., p. 7. Disponible en linea: h#p:/ [ ilo-mirror.
library.cornell.edu/ public/ english/ protection/ condtrav/ publ/ 7 cwe.hin.
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De esta forma, a través de lo expuesto hasta el momento se espera que las
novedades traidas por esta nueva norma internacional del trabajo sean inter-
nalizadas y positivas en el ordenamiento juridico brasilefio y que, principal-
mente, aceleren la larga lucha social de esta clase laboral por su equiparacion
con las demas.

No obstante, por mas que exista un sentido comun respecto a la importan-
cia y urgencia del tema, hay controversias sobre cémo Brasil podra efectuar
la incorporacién del Convenio 189 de la OIT. Como Estado-miembro de la
OIT, todavia falta que Brasil la ratifique, y mientras no lo haga surgiran algu-
nas discusiones, como la propuesta en este trabajo mismo sobre la necesidad
o no de enmienda a la Constitucion Federal para su recepcion. Vale subrayar
que el sistema constitucional brasilefio distingue expresamente a los traba-
jadores domésticos de los demas trabajadores, como lo sefialamos antetior-
mente al citar el articulo 7° de la Constitucién Federal de 1988.

II1. A INCORPORACION Y JERARQUIA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BRASILENO

Segin esta asentado, el derecho internacional es el conjunto de normas
juridicas reguladoras de las relaciones entre Estados soberanos.?? Ademas de
creer que la investigacion del derecho internacional debe poseer como punto
de partida el estudio analitico de sus fuentes,” formales y materiales, en las

2 Respecto al concepto de derecho internacional y sus origenes utilizado para este trabajo
véase la obra de Fauchille, Traité de droit international public; von Liszt, E., Das 1/ dlkerrecht, Betlin,
s.e., 1925; Anzillotti, D., Corso di diritto internacionale, 4a. ed., Padua, s.e., 1964; Rosseau, Ch., Droit
international public, Patis, s.c., 1970, t. 1, todos citados por Macalister-Smith, P. y Schwietzke, J.,
“Bibliography of the Textbooks and Comprehensive Treatises on Positive International Law
of the 19th Century”, Journal of the History of International Law, HJIL, vol. 3, nim. 75; Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, 2001, dis-
ponible en: hitp:/ [ www.mpil.de/ ww/ en/ pub/ research/ details/ publications/ institute/ jhil.cfm. Ademas
véase Oppenheim, L., Tratado de derecho internacional piiblico, 8a. ed., trad. de J. Lopez Olivan y J.
M. Castro Rial, Barcelona, Bosch, 1961. Finalmente, Diez de Velasco Vallejo, M., Instituciones de
derecho internacional piiblico, 18a. ed., Madrid, Tecnos, 2011.

30 Oppenheim, gp. cit., pp. 24 y ss. Advierte acerca de la distincién entre el origen y la causa
del derecho. Para ¢l, las fuentes se derivan de los derechos, independientemente de las causas
que los han forjado, utilizando la figura de un manantial de agua, asi como el agua que brota de
la tierra, el derecho posee su fuente.
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cuales el derecho se externaliza mediante sus propios fundamentos, tal como
un teorema matematico, segun la mejor concepcion kelseniana de la norma
fundamental.?!

En la doctrina del derecho internacional existen dos concepciones de
fuentes: una es la positivista pura, defendida por Anzilotti®> (1964), entre
otros, en la cual la tnica fuente del derecho internacional es el acuerdo de vo-
luntad entre las partes, sea de forma expresa o tacita, y la otra concepcion es
la objetivista, fundada en la distincion entre las fuentes creadoras del derecho,
las fuentes materiales, y las fuentes formales.

Las fuentes formales del derecho internacional se hallan en el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ECIJ), que contiene los
tratados, la costumbre internacional, los principios generales del derecho, la
doctrina, la jurisprudencia y la equidad. Para este trabajo subrayamos entre
las fuentes del articulo 38 del ECIJ, los tratados y convenios, pues al fin y al
cabo, el foco central de este trabajo es un convenio internacional del trabajo.

De acuerdo con la Comisién de las Naciones Unidas de Derecho
Internacional > un tratado es el acuerdo internacional que celebran dos o
mas Estados u otras personas de derecho internacional, que estén regidos
por el derecho internacional. De esta definicién se pueden extraer las siguien-
tes conclusiones: ante todo, un tratado debe ser un acuerdo internacional,
es decir, establecido entre dos o mas partes que poseen el szatus de sujetos
de derecho internacional; y en segundo lugar, esta relacion establecida se da
conforme las normas del derecho internacional y no del derecho interno de
cualquiera de las partes contratantes.

De esta manera, se puede decir que el término “acuerdo” o “convenio”
internacional siempre serd sinébnimo de tratado. El uso de varias denomina-

ciones para los tratados es una practica comun en el derecho internacional. La

31 Tas ciencias matematicas se basan en verdades absolutas, los teoremas, que son reglas

y que tienen su explicacién cientifica fundamentada en el seno de las propias matematicas.

32 Sobre el pensamiento del derecho internacional en la escuela italiana y Dionizio An-
zilotti véase Zicardi, P., Evoluzione ¢ tragnardi della scnola italiana di diritto internagionale nel XX
secolo, trad. al portugués por Arno Dal Ri Junior, disponible en: b#zp:/ / wwmw.iusgentinm.ufse.br/
downloads/ iccardi_escolaitaliana.pdy.

3 Anzillotti, D., Corso di diritto internagionale, 4a. ed., Padua, s.e., 1964; Macalister-Smith, P.
y Schwietzke, J., gp. cit., nota 30.

3 Disponible en: h#p:/ / treaties.un.org/ Home.aspx.
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Convencion de Viena sobte el Derecho de los Tratados, de 1969,% establece
que estos tratados son vinculantes independientemente de su nombre especi-
fico: tratados, convenios, acuerdos, protocolos y convenciones.

Bajo el principio de fuerza obligatoria de los tratados internacionales, en-
carnado en el principio de pacta sunt servanda del articulo 26> de la Convencién
de Viena, es unanime en la comunidad internacional que los tratados sean
normas obligatorias entre las partes contratantes.

Las convenciones y convenios internacionales, como el propio Convenio
189 de la OIT, son tipos de tratados que poseen naturaleza obligatoria, nor-
mativa y programatica entre los sujetos de derecho internacional. El término
“convencién” o “convenio” es lo cominmente utilizado para denominar los
acuerdos internacionales entre Estados, como en el caso de tratados multila-
terales adoptados en asambleas o conferencias, como la propia CIT realizada
cada verano septentrional en la sede de la OIT en Ginebra, Suiza.

De esta manera, los convenios de la OIT son tratados internacionales que,
una vez adoptados por la CIT, pueden ser ratificados por los Estados-miem-
bros, como bien indican los articulos 19 y 20 de la Constitucién de la OIT.
Y, siendo asi, los Estados que hayan ratificado un convenio de la OIT estan,
entonces, juridicamente obligados por el contenido de dicho instrumento,
por lo cual, segtin los términos del articulo 19, parrafo 5, de la propia Consti-
tucién de la OIT, deben adoptar “las medidas necesarias para hacer efectivas
las disposiciones de dicho convenio”.

No se puede dejar de subrayar la naturaleza particular de los convenios in-
ternacionales del trabajo, pues son elaborados y adoptados de manera tripar-

35 Naciones Unidas, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, UN. Doc A/
CONE39/27 (1969), 1155 UN.TS. 331.

36 Articulo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe. Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados.
Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Esta se entenderi sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

37 El concepto de convenio internacional abarca el hecho para el cual se le conforme
mediante una discusion previa en una asamblea o conferencia, por ejemplo cuando opiniones
o puntos de vista de sujetos del orden juridico internacional se unen alrededor de un tema
comun. Estas discusiones son llevadas a cabo, en general, por los cuerpos diplomaticos acre-
ditados de los respectivos sujetos de derecho internacional, Estados o/y organizaciones inter-
nacionales. De esta manera, los sujetos acuerdan, comprometiéndose reciprocamente, cumplir
las obligaciones y respetar los derechos contenidos en un instrumento escrito resultado de
estas discusiones.
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tita durante la Conferencia Internacional del Trabajo, ademas de poseer dis-
tintas caracterfsticas que los diferencian de los demas tratados internacionales
“clasicos”,® “y que en cierta medida responden a la naturaleza legislativa que
se pretendia conferitles al momento de la creacion de la OIT”.

No obstante, el derecho internacional del trabajo reconoce otra norma in-
ternacional que posee un szafus diferenciado entre los tratados y convenios: las
recomendaciones. De acuerdo con Beaudonnet, las recomendaciones son el
resultado de las decisiones en las discusiones de organizaciones internaciona-
les y que pueden generar efectos juridicos por ser de contenido programatico,
recomendando al Estado-miembro que legisle sobre la materia de que trata
la recomendacion.

El reto principal de una recomendacion de la OIT es perseguir el perfec-
cionamiento normativo de un Estado-miembro sobre la materia tratada por
ella. Las recomendaciones no son fuentes formales del derecho internacional
por no estar presentes en el articulo 38 del ECI]J y, de esta manera, no generan
derechos y obligaciones en el derecho interno de los Estados.

Las recomendaciones internacionales del trabajo no son instrumentos vin-
culantes, sin embargo poseen un rol de suma importancia en el campo social,
juridico y politico del escenario del derecho internacional del trabajo. Las
recomendaciones poseen el reto de que los Estados-miembros perfeccionen
su legislacion interna de manera congruente a sus postulados. Como en el
caso de que un convenio sea adoptado en conjunto con una recomendacion,
ésta podra proponer medidas que permitan poner en practica los principios
planteados por el convenio, como bien ilustra el caso aqui desglosado.

Es menester que la adhesion a un tratado internacional por un Estado
acarree determinados impactos en su orden juridico interno. Las obligaciones
internacionales exigen a los Estados que ejecuten los dispositivos contenidos
en el texto de los tratados firmados, y para que tal hecho se materialice es
necesatio que el texto internacional sea incorporado al ordenamiento juridico
interno de los Estados signatarios.

Esta incorporacion puede darse mediante dos vertientes aceptadas por la
doctrina internacional: la teorfa monista y la teorfa dualista del derecho inter-
nacional.

3 Beaudonnet, X., Derecho internacional del trabajo y derecho interno. Mannal de formacién para
Jueces, juristas y docentes en derecho, Tutin, Centro Internacional de Formacién de la OIT, 2009.
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Para la teorfa monista existe solamente un orden juridico universal y no
hace distincién entre las normas de derecho internacional y de derecho inter-
no de los Estados, considerando la existencia de nada mas un orden juridico
universal, el del propio derecho internacional, y de esta forma no es necesaria
la recepcién formal en el derecho nacional de los tratados internacionales
firmados por los Estados.

La teorfa monista esta dividida en dos ramas principales, la del monismo
con primacia del derecho internacional y la del monismo nacionalista. En la
primera, el derecho internacional, encarnado en los tratados y otras normas
internacionales vinculantes, es superior al propio derecho interno; el tratado
se incorpora automaticamente, sin necesidad de recepcidén por norma inter-
na, y ello prevalece sobre el derecho interno.* El monismo nacionalista, por
su parte, considera que los Estados poseen soberanfa plena vy, por lo tanto,
sus ordenamientos internos son superiores al orden internacional y sélo in-
ternalizan en su derecho interno aquellas normas internacionales que estén en
consonancia con el derecho patrio. Pero, como bien indica el articulo 27 de la
Convencion de Viena, una vez firmado un tratado internacional, las partes no
podran “invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”.#

En la teorfa dualista del derecho internacional existen dos ordenes juri-
dicos internacionales, compuestos por el derecho internacional, per se, y por
el derecho interno de los Estados, y la incorporacion de los tratados y otros
documentos internacionales vinculantes debe pasar por un procedimiento de
incorporacién para que de esta manera pasen a formar parte del corpus inris
nacional.

Dentro de la teorfa dualista existen dos vertientes: la del dualismo extremo
y la del dualismo moderado. Para la primera el tratado debe ser transformado
en proyecto de ley, y as{ seguir el rito de una ley ordinaria para pasar a formar
parte del ordenamiento juridico nacional. El dualismo moderado exige que
el tratado se convierta apenas en un acto normativo interno, prescindiendo
de ser incorporado mediante procedimiento legislativo, pudiendo ser inter-
nalizado por decreto presidencial o legislativo, como ocurre, por ejemplo, en

% Esta teorfa es defendida en Brasil para la recepcién de tratados de derechos humanos y

sus principales te6ricos son Antonio Augusto Cancado Trindade y Flavia Piovesan.
80 Convencién de Viena.
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el caso brasilefio, donde una vez firmado, el tratado internacional es recibido
por el Congreso Nacional*! y en seguida es ratificado y promulgado por la
Presidencia de la Republica.

Ademas, en Brasil hay un control de constitucionalidad de los tratados, y
su legalidad conforme el derecho nacional. Es el Supremo Tribunal Federal
(STE), intérprete maximo de la Constitucion, quien hace este control con ba-
se en el articulo 102, 111, b de la Constitucion Federal, que dice: “Es compe-
tencia del Supremo Tribunal Federal, principalmente, la garantia de la Cons-
titucién, correspondiéndole: ... 111 Juzgar, mediante recurso extraordinario,
las causas decididas en Unica o ultima instancia, cuando la decisién recurrida:
...b. Declarar la inconstitucionalidad de un tratado o una ley federal”.

Este control de constitucionalidad no abarca a los tratados de derechos
humanos, que son regidos conforme el articulo 5°, parrafo 1, de la Constitu-
cion Federal, que dice que “las normas definidoras de los derechos y garan-
tias fundamentales son de aplicacién inmediata”. De esta manera, como se
verificard mas adelante, se discutird respecto a las caracteristicas intrinsecas al
tratado de derechos humanos en el Convenio 189 de la OIT, y por lo tanto su
incorporacién automatica al ordenamiento juridico brasilefio.

IV. EL. DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Y EL DERECHO INTERNO BRASILENO

Mais alla de las discusiones entre las teorfas monistas y dualistas de re-
cepcion del derecho internacional por el derecho interno de los Estados, no
se puede olvidar que existen principios generales del derecho laboral* que
protegen al trabajador, y que segin la doctrina® pueden ser divididos en: a) in

4 De esta manera, el Congreso Nacional brasilefio estd obligado por el principio venire
contra_factum proprium non valet, que le impide promulgar leyes que contradigan el contenido de
tratados internacionales anteriormente aprobados.

42 Véase la obra brujula sobre el derecho laboral en América Latina de P14 Rodriguez, A.,
Los principios del derecho del trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1978, pp. 9 y ss. Asi como Pasco
Cosmopolis, M., “En torno a los principios del derecho del trabajo”, Homenaje al Dr. Amiérico
Pli Rodrignez, México, Porria, 2005.

43 En Brasil, unos de los principales exponentes del derecho laboral es el ministro jubilado
del Tribunal Superior do Trabalho (TST) y profesor universitario Arnaldo Siissekind, sus obras:
Curso de direito do trabalho, 3a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2010 y Direito constitucional do trabalho,
4a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2010, son un inestimable supedaneo para la elaboracién de
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dubio pro operario; b) la aplicaciéon de la norma mas favorable, y ¢) la condicién
mas beneficiosa. El principio de la norma mas favorable para el trabajador
hace que prevalezca la norma, tanto internacional cuanto nacional, que dé
mayor proteccién y promocion a los derechos de los trabajadores.*

No obstante, el derecho internacional del trabajo recibe una fuerte e indu-
dable influencia del sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas de donde emanan importantes supedaneos para la formacién de las
fuentes del derecho internacional del trabajo.®

De esta manera, se puede observar que los convenios de la OIT relativos
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo tratan, en su gran
mayotia, de derechos humanos en la esfera laboral, como el Convenio nim.
111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion,*s que ha
recibido influencia directa de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, de

este estudio que se presenta. Corroborando en este sentido Barbagelata (2008) cita una cons-
telacién de tedricos brasilefios del derecho del trabajo, al decir que: “En el Brasil, la existencia
de la CLT reduce la relevancia practica y la autonomia doctrinal de los principios clasicos del
derecho del trabajo, aunque, desde luego, la cuestion es examinada con detenimiento en las
obras generales de la materia. Ademds existen importantes aportes en estudios particulares de
Stissekind, Pinho Pedreira, F. Marquez de Lima, W. D. Giglio, Pallares Moreira Reis, ]. A. Ro-
drigues Pinto y R. Pamplona Filho, etcétera”. Barbagelata, H. H., “Los principios de derecho
del trabajo de segunda generacion”, IUSLabor, Barcelona, num. 1, 2008. Disponible en: A#p://
www.upf-edn/ instabor/ 012008 / Latinoamerica.pdf.

# Segtin Gongalves Portela, el principio de la norma mas favorable “fundamenta-se nio
no suposto primado da ordem internacional ou nacional, mas sim na prevaléncia do imperativo
da prote¢io da pessoa humana, valor atualmente percebido por parte importante da sociedade
internacional como superior a qualquer outro...”. Gongalves Portela, P. H., Direito internacional
pitblico e privado, 3a. ed., Salvador, JusPodivm, 2011, p. 63. La traduccién del original en portu-
gués al castellano es nuestra.

4 En este sentido, hay que considerar al derecho del trabajo como una vertiente de los
derechos humanos, a lo que afiadirfamos el derecho a un trabajo digno, segin M. G. Delgado
(Curso de direito do trabalho, 9a. ed., Sio Paulo, LTR, 2010, p. 145): ““.. . havendo aparente conflito
entre regras internacionais ratificadas e o Direito interno, deve prevalecer a regra e a interpreta-
¢ao mais favoraveis a pessoa humana a quem se destina a tutela juridica... vedagio do retrocesso
(d)os Direitos Humanos, em suas multiplas dimensées. O mesmo se aplica a regras de tratados
e convencgdes internacionais sobre direitos trabalhistas — que tém 6bvia natureza de direitos
humanos: em situacio de aparente conflito entre regras internacionais ratificadas (Convencoes
da OIT, por exemplo) e regras legais internas, prevalece o principio da norma mais favoravel
ao trabalhador, quer no que tange ao critério de solu¢io do conflito normativo, quer no que
diz respeito ao resultado interpretativo alcancado”.

4 Disponible en: htp:/ [ wwm.ilo.org/ ilolex/ spanish/ convdisp1.btm.
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1979.47 Asi como el Convenio 143 sobre las migraciones en condiciones abu-
sivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabaja-
dores migrantes,* que ha sido influenciado por la Convencién Internacional
de las Naciones Unidas sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,” han tenido nitida influencia
de documentos como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.>

La utilizacion de la norma mas favorable implica el abandono de la teotia
kelseniana positivista del orden logico, es decir, la representacion clasica de
que la validez de una norma se basa en un estandar que es designado como
superiot, y que cualquier enfrentamiento entre los dos siempre sera decidido
por la jerarquia que ocupan, siendo los inferiores preteridos por los superiores.

En Brasil, mediante la aplicacion de este principio, siempre se aplicara la
norma mas favorable al trabajador, independientemente del rango que pueda
poseer en la piramide de las leyes. En el ordenamiento juridico brasilefio, el
principio de la aplicacién de la norma mas favorable al trabajador se halla en
el articulo 620 de la CLT, que dice que las condiciones establecidas en conve-
nio, cuando sean las mas favorables, prevaleceran sobre aquellas estipuladas

en acuerdo.’!

47 El articulo 1° de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-

nacién contra la Mujer, que establece: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion
‘discriminacién contra la mujer’ denotara toda distincidn, exclusion o restriccién basada en
el género, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas po-
litica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”, posee definicién analoga a
la del Convenio 111 de la OIT. Naciones Unidas, CEDAW, Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Disponible en: h#p:/ / www2.0hchr.org/
spanish/ law/ cedaw.him.

88 Véase: bitp:/ [ wwm.ilo.org/ ilolex/ spanish/ convdisp1.htm.

89 Véase: http:/ [ wwwunhchr.ch/ ths/ doc.nsf] c12563¢7005d936d4125611e00445¢a9/ a0d5b166¢
A404486¢12560004ad28a/ STILE/ G0540821.pdf.

%" Todos estos textos internacionales pueden ser hallados en la pagina web de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: b#tp:/ [ www2.obchr.
org/ spanish/ law.

51 Brasil, Consolidagio das 1eis do Trabalbo. Ademas, el principio de la norma més favorable
para el trabajador encuentra su variante en el principio protector del trabajador y, /ato sensu, del
in dubio pro operario. Cfr. el articulo 620 de la CLT: “As condi¢bes estabelecidas em Convengao,
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Es fundamental que la norma constitucional sea la que prevalezca sobre
todas las otras; sin embargo, si existe una norma mas benéfica al trabajador, es
ésta la que debera prevalecer, aunque sea jerarquicamente inferior. De tal for-
ma, cuando exista un conflicto normativo entre dos dispositivos del derecho
del trabajo, como entre un Convenio ya ratificado (en este caso con fuerza de
ley) y la Constitucién Federal, la norma elegible sera aquella que ofrezca un
mayor nivel de proteccion y una mayor ventaja al trabajador.

La regla general constitucional brasilefia de incorporacién de un tratado
internacional puede ser dividida en cinco fases: negociacion, signatura, refe-
rendo, ratificacién, publicaciéon/promulgacion.

La primera fase es la negociacion, en ella las partes discuten y establecen
los términos del trabajo. La segunda fase, la signatura, es el acto en el cual los
negociadores expresan la concordancia con el tenor del trabajo, certifican el
texto y lo envian a la Consultorfa Juridica del Ministerio de Relaciones Exte-
riores (Itamaraty) para dar paso al referendo. En regla, el acto de signar no
crea obligaciones juridicas mas alla de no impedir los objetivos del tratado, y
en el caso de la OIT, de enviar el texto para el referendo al Congreso. Esas
dos fases estan presentes en la Constitucion Federal, que determina que es
competencia del presidente de la Republica celebrar tratados internacionales,
como sefiala el articulo 84, VIII, de la Seccion 11, “De las atribuciones del
presidente de la Republica™ “Compete privativamente al presidente de la Re-
publica: ...celebrar tratados, convenciones y actos internacionales, sujetos a
refrendo del Congreso Nacional”.52

Segtn el articulo 49 de la Constitucion Federal, es competencia del Con-
greso Nacional resolver definitoriamente sobre acuerdos o tratados inter-

quando mais favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em Acordo”. Brasil, Consolidagio das
Leis do Trabalho (1943). Ademas, la importancia del tema, como se ha referido en todo momen-
to de este trabajo, la doctrina argumenta que: “A Constituicio Federal haverd de prevalecer em
todo ramo do ordenamento juridico, mas, se houver outras normas juridicas mais benéficas ao
trabalhador, estar deverdo prevalecer. E a influéncia do principio protetor e a caracterizagio
da norma mais favoravel. O Direito do Trabalho nio adota o sistema classico. Em havendo o
conflito de normas, deverd prevalecer a norma mais benéfica ao trabalhador, mesmo que seja
hierarquicamente inferior. Também, como consequéncia deste principio protetor, devem ser
preservadas as condi¢oes mais benéficas ao trabalhador, ainda que sejam alteradas pela norma
juridica posterior que, em seu bojo, estabeleca condi¢des menos favoraveis”. Neto, Jorge, y
Pessoa Calvalcante, J. de Q., Manual de direito do trabalbo, 2a. ed., Rio de Janeiro, Lumem Juris,
2004, t. I, p. 130.

52 George Washington University, gp. ¢it., nota 6.
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nacionales que acarreen encargos o compromisos, asi como refrendar los
actos internacionales celebrados por el Ejecutivo. Esto es, en el referendo el
Congreso hace un juicio de legalidad, constitucionalidad y mérito del tratado,
sin poder alterar o enmendar el texto, mas con licencia de aprobar, con o
sin reservas (cuando hubiera esa prevision en el tratado). La aprobacion del
texto por el Congreso se da mediante decreto legislativo, y cabe resaltar que
la aprobacién de ese acto no obligara al presidente de la Republica a ratificar
el tratado.

La cuarta etapa es la ratificacion, proceso por el cual el o la presidente de
la Republica, en cuanto jefe del Estado, por nota diplomatica comunica a
las demas partes u organismo internacional que el tratado ha sido aprobado
internamente. Es en ese momento que el tratado pasa a tener vigencia inter-
nacional; es en este momento que el Estado firmante que lo ratifica pasa a
estar comprometido internacionalmente. El tratado empieza a tener vigencia
a partir del minimo de contratantes establecido por la Convencién de Viena
O por sus propios textos.

La dltima etapa es la publicacion y promulgacion del tratado en el derecho
nacional. Esto se hace mediante decreto presidencial. A partir de ese mo-
mento el tratado tiene status de ley nacional y pasa a tener vigencia en todo el
tertitorio nacional en los términos de ley. Fsta es la etapa final del proceso de
incorporaciéon del tratado al sistema juridico nacional.

A partir de 1977 el Supremo Tribunal Federal (STF) adopté la posicion
en la que los tratados internacionales no son superiores a las leyes nacionales
cuando incorporados tienen estatus infraconstitucional y son equiparados a
las leyes ordinarias; se someten al principio de especialidad y cronologia y
pueden ser declarados inconstitucionales a través de un control difuso o con-
centrado.

Con lo anterior se entiende que los tratados son incorporados con estatus
de ley ordinaria, aun siendo por decreto. Esta es la jerarquia de la mayoria
de los tratados en el orden nacional. Son considerados leyes ordinarias y se
someten a la Constitucion en todos los sentidos. Sin embargo, existen tres
excepciones: los tratados en materia tributaria, los tratados de derechos hu-
manos con estatus constitucional y los tratados de derechos humanos con
estatus supralegal.

La Constituciéon Federal apunta la dignidad de todas las personas humanas
como uno de sus principios fundamentales. Para consagrar ese principio, la
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enmienda constitucional 45 de 2004 introdujo el parrafo 3 en el articulo 5°
de la Constituciéon Federal, el cual pasé a tener la siguiente redaccion: “Los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que fue-
ren aprobados en cada Casa del Congreso Nacional, en dos turnos, por tres
quintos de los votos de los respectivos miembros, seran equivalentes a las
enmiendas constitucionales”.?

La interpretacion de la enmienda constitucional 45 por el intérprete mayor
de la Constitucion Federal, el STE, es que el tratado de los derechos humanos
aprobado con formalidad de enmiendas en la Constitucion Federal sea con-
siderado norma constitucional en sentido formal; o sea, pasan a ser normas
con rango constitucional. Asi, pues, los tratados de derechos humanos que
no obedezcan a la regla especial de las enmiendas deben ser considerados
normas supralegales.

In summa, los tratados internacionales comunes tendran el rango de ley
ordinaria, siempre que sigan la regla de incorporacion ordinaria en el ordena-
miento juridico nacional. Los tratados internacionales que sean incorporados
con la norma ordinaria de incorporacién tendran estatus de ley supralegal;
teniendo en cuenta su importancia, seran superiores a cualquier otra ley or-
dinaria.

Finalmente, los tratados de derechos humanos incorporados por la norma
especial del articulo 5° parrafo 3, de la Constituciéon Federal seran consi-
derados equivalentes a las enmiendas constitucionales y poseeran estatus de
norma constitucional.

HEste pensamiento puede ser sistematizado, también, en palabras de Celso
de Albuquerque Mello:

Los tratados o convenciones internacionales, una vez, regularmente, incor-
porados al derecho interno, se sitdan en el sistema juridico brasilefio en el
mismo plano de validez, eficacia y autoridad en que se posicionan las leyes
ordinarias, habiendo, en consecuencia, entre éstas y los actos de derecho
internacional publico, mera relacion de paridad normativa... En el sistema
juridico brasilefio los actos internacionales no disponen de primacia jerar-
quica sobre las normas de derecho interno. Ia eventual precedencia de los

53 Brasil, Constituicio (1988), Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, disponible en:
http:/ [ www.planalto.gov.br/ ccivil_03 ] Constituicao/ Constituicao.him. La traduccion de la version ori-
ginal en portugués al castellano es nuestra.
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tratados o convenciones internacionales sobre las reglas infraconstituciona-
les del derecho interno, solamente se justificara cuando haya una situaciéon
de antinomia o el ordenamiento doméstico lo impusiere para la solucién del
conflicto...>*

De esta manera, conforme hemos expuesto, una convenciéon de la OIT
precisa ser ratificada e incorporada al ordenamiento juridico para que produz-
ca efectos juridicos internos. Hay tres formas posibles para su incorporacion.
Si fueren consideradas normas de derechos humanos pueden ser incorpora-
das por la norma especial del articulo 5°, parrafo 3, de la Constitucién Federal
y seran equiparables a las enmiendas constitucionales. Aun siendo considera-
das de derechos humanos pueden ser incorporadas por la norma ordinaria,
y tendran estatus de norma supralegal, asi como fue recibido por Brasil, por
¢jemplo, el Pacto de San José de Costa Rica. En tercer lugar, pueden ser con-
siderados simples acuerdos sobre derechos sociales, cuya discusion atun tiene
divergencias sobre si son o no derechos fundamentales, y por tanto tienden
a ser incorporados como ley ordinaria, asi como cualquier otro tratado intet-
nacional.

V. CONCLUSIONES: LA NECESIDAD DE RATIFICACION
E INCORPORACION POR BRASIL DEL. CONVENIO 189

Hay una gran parte de la doctrina del derecho del trabajo y del derecho
internacional del trabajo, conforme ya se ha verificado hasta aqui, que defien-
de que el Convenio 189 de la OIT no precisa ser internalizado en el ordena-
miento juridico brasilefio mediante una enmienda en la Constitucién Federal.

Sin embargo, hay quien diga que si, que los convenios internacionales del
trabajo deben ser internalizados en Brasil mediante enmienda a la Constitu-
cién, y defienden ademds que el ordenamiento juridico interno no puede ser
suplantado de manera directa por una norma internacional, y que ésta debe
ser minimamente adaptada al derecho interno, puesto que esta posicion esta

asentada sobre el hecho de que los convenios internacionales del trabajo no

5 Albuquerque Mello, C. D., “Curso de Direito Internacional Publico”, Homenaje a Celso
D. de Albuguerque Mello, 15a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2004, vol. 1, pp. 74 y ss. La traduccién
del original en portugués al castellano es nuestra.
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deben seguir el rito ordinatio de incorporaciéon de tratados internacionales,
dada su naturaleza especial de proteccién al trabajador.

En este sentido, somos del posicionamiento de que los derechos laborales
y el derecho a un trabajo digno y decente pueden ser considerados como un
derecho del rol de los derechos humanos, segin el caracter indivisible y uni-
versal de éstos. Por lo tanto, se cree que la mejor manera de hacer valer estos
derechos para los trabajadores y trabajadoras domésticos en Brasil, particu-
larmente, es que el Convenio 189 de la OIT sea incorporado mediante una
enmienda constitucional conforme prevé el articulo 5° de la Constitucién
Federal, corrigiendo de esta manera el grave error historico de siglos de dis-
criminacién, perjuicio y décadas de trato juridico desigual.

Ahora bien, en Brasil la justicia del trabajo es una rama especializada del
Poder Judicial nacional, y como la propia naturaleza especial del tema a nivel
interno, las normas internacionales del trabajo deberfan ser incorporadas de
manera diferenciada. Con base en el principio del igualdad, se cree que asi co-
mo las demas clases de trabajadores, no de manera exhaustiva, estan presen-
tes en el texto constitucional, los trabajadores domésticos deberfan constar de
manera expresa en ello, primero para reparar un error histérico de discrimi-
nacién y segundo para que no haya peligro de una flexibilizacién y retroceso
de los derechos adquiridos por los trabajadores domésticos.

Brasil todavia no ha ratificado el Convenio 189 de la OIT, y se espera que
no tarde en hacerlo, y el esfuerzo hecho hasta aqui ha sido el de demonstrar
que realmente urge la equiparacion de los trabajadores domésticos a las de-
mas clases laborales en la realidad brasilefia. Es menester que urge enmendar
el articulo 7° de la Constitucion Federal® para que se extiendan al trabajador

5 In verbis: “Articulo 7°. Son derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademas de

otros que tiendan a la mejora de su condicion social: 1. El contrato de trabajo protegido contra
el despido arbitrario o sin justa causa, en los términos de la ley complementaria que establecerd
indemnizacién compensatoria, entre otros derechos; 2. El seguro de desempleo, en caso de
desempleo involuntario; 3. El fondo de garantia del tiempo de servicio; 4. El salario minimo,
fijado en ley y unificado para toda la nacién, capaz de atender sus necesidades vitales basicas
y las de su familia, como vivienda, alimentacién, educacién, salud, descanso, vestido, higiene,
transporte y seguridad social, con reajustes periédicos que preserven el poder adquisitivo, que-
dando prohibida su afectacion a cualquier fin; 5. El salario base proporcional a la extension
y a la complejidad del trabajo; 6. Irreductibilidad de salario, salvo lo dispuesto en convenio o
acuerdo colectivo; 7. La garantia de un salario, nunca en la remuneracién integra o en el valor
de la pensién de jubilacién; 8. El décimo tercer salario con base en la remuneracion integra o
el valor de la pension de jubilacidn; 9. La remuneracion del trabajo nocturno superior a la del
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doméstico todos los derechos que les son negados, por més que esté en vigor
una Constitucién apodada “La Ciudadana”. Efectivamente, en la practica la
ratificacién e incorporacién del Convenio 189 y del contenido programaético
de la Recomendacién 251 de la OIT por la mayorfa de los paises que no
disponen de una legislacion laboral que ampare y regule la actividad laboral
doméstica serfa de grande valia. Pues colmarfa una importante laguna de tra-
bajo digno y decente ante toda la comunidad internacional, y sin temor de

diurno; 10. La proteccion del salatio en la forma de la ley, constituyendo delito su retencion
dolosa; 11. La participacion en los beneficios, o resultados, desvinculada de la remuneracion, y
excepcionalmente, participacion en la gestién de la empresa, conforme a lo sefialado en la ley;
12. El salario familiar para sus dependientes; 13. La duracién del trabajo normal no superior a
ocho horas diatias y a cuarenta y cuatro semanales, facultindose la compensacion de horarios
y la reduccion de jornada, mediante acuerdo o convenio colectivo de trabajo; 14. La jornada
de seis horas para el trabajo realizado en turnos ininterrumpidos de alternancia, salvo nego-
ciacién colectiva; 15. El descanso semanal remunerado, preferentemente en domingo; 16. La
remuneracion de horas extraordinarias superior, como minimo, en un cincuenta por ciento a
las normales; 17. El disfrute de vacaciones anuales remuneradas, por lo menos con un tercio
mas, que el salario normal; 18. La licencia de embarazo, sin perjuicio del empleo vy, del salario,
con una duracién de ciento veinte dfas; 19. La licencia de paternidad, en los términos fijados
en la ley; 20. La proteccién del mercado de trabajo de la mujer mediante incentivos especifi-
cos, en los términos de la ley; 21. El aviso previo proporcional al tiempo de servicio, siendo
como minimo de treinta dias, en los términos de la ley; 22. La reduccién de riesgos inherentes
al trabajo, por medio de normas de salud, higiene y seguridad; 23. La remuneracién adicional
para las actividades penosas, insalubres o peligrosas, en la forma de la ley; 24. La jubilacion;
25. La asistencia gratuita a los hijos y personas dependientes desde el nacimiento hasta los seis
afios de edad en guarderia y centros preescolares; 26. El reconocimiento de los convenios y
acuerdos colectivos; 27. La proteccién frente a la automatizacion, en la forma de la ley; 28. El
seguro contra accidentes de trabajo, a cargo del empleador, sin excluir la indemnizaciéon a que
éste estd obligado, cuando incurriese en dolo o culpa; 29. La accién, en cuanto a los créditos
resultantes de las relaciones laborales, con plazo de prescripcion de: 1. Cinco afios para el
trabajador urbano, con el limite de dos afios después de la extincién del contrato; 2. Hasta
dos afios después de la extincién del contrato para el trabajador rural; 30. La prohibicién de
diferencias salariales, de ejercicio de funciones y de criterios de admisién por motivos de sexo,
edad, color o estado civil; 31. La prohibicién de cualquier discriminacion, en lo referente al
salario y a criterios de admisién, del trabajador portador de deficiencias; 32. La prohibicién de
distincién entre trabajo manual, técnico e intelectual, o entre los profesionales respectivos; 33.
La prohibicién del trabajo nocturno, peligroso o insalubre a los menores de dieciocho afios y
de cualquier trabajo a las menores de catorce, salvo en condicion de aprendiz; 34. La igualdad
de derechos entre el trabajador con vinculo laboral permanente y el trabajador eventual”. Pero
los trabajadores domésticos brasilefios no estan adscritos a todo el listado del articulo 7° de
la Constitucion Federal, sino apenas a los incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI y
XXIV, asi como su integracion en la seguridad social. Como bien indica el parrafo tnico. Véa-
se hitp:/ [ www,planalto.gov.br/ ccivil_03 / Constituicao/ Constituicao.him (la traduccion del portugués al
castellano es del autot).
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arriesgat, se estarfa contribuyendo de manera sustancial para el desarrollo del
propio derecho internacional laboral.

HEstas reformas constitucionales a las cuales nos referimos aqui pueden
ofrecer cambios ideoldgicos al cuerpo material del texto constitucional con
la incorporacién de los mandamientos del Convenio 189, y la consecuen-
te elaboracion de legislacion laboral respecto a los trabajadores domésticos.
Segtin nuestro punto de vista, las modalidades de incorporacion de los con-
venios internacionales del trabajo, juntamente con las técnicas interpretativas
del derecho del trabajo, ya ofrecen el supedaneo necesario para la aplicacion
y garantia de los derechos del trabajador doméstico.5

Existen algunos puntos que van de encuentro a la incorporacién via en-
mienda del Convenio 189 de la OIT, como la celeridad de la incorporacion
ordinaria frente a la via por enmienda constitucional. El procedimiento legis-
lativo de las enmiendas a la Constitucién es mas complejo y dificultoso que
la incorporacion de un tratado por via ordinaria, y este posicionamiento tiene
como principal fundamento la urgencia de la proteccion de los trabajadores
domésticos en Brasil, y de que esta via harfa nugatorios los derechos de los
trabajadores domésticos.

En Brasil, lejos de la forma como el Convenio 189 de la OIT debe ser
internalizado, lo que realmente urge es que alguna accion estatal debe imple-

56 Para la corriente doctrinaria que defiende la incorporacién del Convenio 189 de la OIT
a través de ley ordinaria, los esfuerzos para que sea a través de una enmienda constitucional
pueden ofrecer cambios ideoldgicos y éticos al cuerpo formal de los textos legales y, mas
especificamente, a la Constitucion; sin embargo, para ellos pocos resultados practicos saldran
de esos procesos, al defender que la proteccién de esa clase trabajadora puede ser garantizada
por las vias hermenéuticas ordinarias del derecho del trabajo. Ademas, segin esta corriente,
las modalidades de incorporacién de los convenios internacionales del trabajo, sumados a las
técnicas interpretativas del propio derecho del trabajo, ya garantizan per se la aplicacion de los
nuevos derechos del trabajador doméstico, o que creemos un poco arriesgado hacer tabla rasa
sobre un tema social tan importante como los derechos de los trabajadores domésticos, que
dada la actual coyuntura nacional e internacional, en la cual el mercado financiero influye cada
vez miés en las politicas publicas. Para los ctiticos de la enmienda a la Constitucion para inter-
nalizar el Convenio 189 de la OIT es un esfuerzo legislativo y gravoso para las arcas publicas
con una movilizacién superflua de la maquinaria publica; pese a esto, la simple observancia de
los pilares del derecho internacional publico, el derecho del trabajo y el derecho constitucional
pueden garantizar la proteccién a los trabajadores domésticos sin necesidad de la enmienda a la
Constitucién para recibir el Convenio 189 de la OIT. Sobre estas discusiones en la doctrina del
derecho del trabajo brasilefio véase Gongalves Portela, P. H., Direito internacional piiblico e privado,
3a. ed., Salvador, JusPodivm, 2011, pp. 138 y ss.
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mentarse para que los trabajadores domésticos obtengan proteccién y res-
peto de sus derechos humanos; ya que la falta de equiparacién de esta clase
con las demas clases laborales a nivel nacional hiere el principio general del
derecho de igualdad, debiéndose hacer justicia a mas de 6,6 millones de traba-
jadoras y trabajadores domésticos®” que viven en condiciones labores indignas
en pleno siglo XXI.

El Proyecto de Enmienda Constitucional (PEC) N° 278/2010,% que da
nueva redaccién al articulo 7° de la Constituciéon Federal, esta parado en el
Congreso Nacional, donde se encuentra aguardando parecer de la Comisién
Especial de la Camara de Diputados desde septiembre de 2011. Por mas que
han surgido propuestas de proteccion y equiparacion de los trabajadores do-
mésticos a las otras clases de trabajadores en Brasil, anteriores al Convenio
189 de la OIT, no nos parece que dichos avances logren el éxito si la sociedad
civil y el medio académico no se involucran de manera mas profunda. Los
motivos para este retraso son multiples y variados, residiendo principalmente
en el eje formado por los factores socioldgicos, antropoldgicos e historicos
que envuelven la tematica.”

La ratificacién es necesatia para la incorporacion del Convenio 189 de
la OIT, la cual traerfa a Brasil importantes cambios sociales, como la obli-
gatoriedad del empleador en hacer el depésito bancario de la seguridad por
desempleo, el Fundo de Garantia por Tempo de Servio (FGTS), el derecho del
trabajador doméstico en cobrar salario-familia, adicional nocturno, adicional

57 Segtn el documento de la OIT Brasil: “Segundo os dados da Pesquisa Nacional de
Amostra por Domicilios - PNAD, o trabalho doméstico conta com 6,6 milhdes de pessoas,
em 20006, entre as pessoas de 16 anos e mais que estavam no mercado de trabalho. Deste to-
tal, 93,2% sao mulheres e 6,8%, sio homens”. Disponible en: h#p:/ / wwmwgeneroracaetnia.org.br/
publicacoes| maistrabalbo_decente.pdf.

% “Proposta de Emenda a Constituicio n® 478-A, de 2010, do St. Carlos Bezerra, que re-
voga o paragrafo unico do art. 7° da Constitui¢io Federal, para estabelecer a igualdade de direi-
tos trabalhistas entre os empregados domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais”.
Disponible en: bztp:/ [ www.camara.gov.br/ proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao=473496. In-
teresante resaltar a nivel de curiosidad que no por casualidad ha sido designada como relatora
del PEC 478/10 la diputada federal por el Partido dos Trabalhadores del estado de Rio de Janeiro,
seflora Benedita da Silva, que ha sido, antes de graduarse como maestra escolar y ser elegida
pata el Congreso Nacional de Brasil y vicegobernadora del estado de Rio de Janeiro, el proto-
tipo de la criada doméstica brasilefla: negra, joven, pobre y semi-analfabeta. Su biografia estd
disponible en: b#tp:/ [ wiwm.beneditadasilva.com.br/ 2page_id=15.

5 Véase nota 9.
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por insalubridad y peligro conforme a cada caso. Se requiere que el trabajador
doméstico en Brasil goce de los programas de abono salarial y renta relativos
al Programa de Integragao Social (P1S), asi como el derecho de cobrar beneficios
de la Previdencia Social por accidentes laborales. También estarfan asegura-
dos a una jornada de trabajo prevista por ley especifica y consecuentemente
tendrfan derecho a cobrar horas extras.

Por mas que la enmienda a la Constitucién no sea la via mas célebre, se
cree que sea la via mas justa y mas segura para el trabajador doméstico brasi-
lefio, y el Convenio 189 y la Recomendacion 251 de la OIT buscan atender a
todos estos trabajadores domésticos de Brasil y del mundo, para que les sean
aseguradas condiciones minimas de un trabajo digno y decente, y condiciones
de vida y laborales para su sustento y el sustento de sus familias.

La adopcién del Convenio 189 y de la Recomendacion 251 de la OIT fue
un acontecimiento decisivo, y en la actualidad existe un consenso mundial de
que los trabajadores domésticos tienen derecho a los mismos derechos labo-
rales que los demas trabajadores poseen asentados.

El Convenio 189 podra tardar un poco en tomar toda su plenitud, princi-
palmente por los graves factores histérico-antropolégicos que envuelven el
trabajo doméstico en todo el mundo; sin embargo, el Convenio 189 permite
que el trabajo doméstico sea visto con otros 0jos, y que esta carga negativa
pueda dejar de ser de una vez por todas la excusa para la continuidad del grave
déficit de derechos laborales y también de derechos humanos que poseen los
trabajadores domésticos. Ojala Brasil y tantos otros paises no tarden en rati-
ficar estos instrumentos internacionales que podran servir como importantes
herramientas para lograr éxito en el reto de la igualdad social y la justicia
distributiva.
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