Las fuentes del Derecho del Trabajo
en las Constituciones de 1979y 1993

La Constitucién tiene una doble significa-
cion en materia de fuentes del derecho: de unlado, en
su parte organica, atribuye potestades normativas a
ciertos Organos y establece jerarquias entre las normas
que éstos pueden producir; y, del otro, en su parte
dogmiatica, reconoce ellamisma derechos a las perso-
nas, tanto en materia civil y politica, como econémica,
social y cultural. Una y otra cosa valen, naturalmente,
para todo el sistema juridico. Sin embargo, en este
trabajo nos proponemos centrarnos en la primera cues-
tion, aunque nos referiremos también a la segunda.
Nuestro objeto de estudio es, pues, el sistema de las
fuentes del Derecho del Trabajo: qué 6rganos, me-
diante qué procedimientos, pueden producir qué nor-
mas.

Para estos efectos, precisaremos primero el
concepto de fuentes del derecho, nos detendremos
luego en las relaciones jerdrquicas entre las diversas
fuentes, y analizaremos después, contrastando el texto
de la Constitucién de 1979 con el de la aprobada por
el Congreso Constituyente Democratico, cada una de
las normas que configuran fuentes del Derecho del
Trabajo.
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I. CONCEPTO.

Las fuentes del derecho han sido enfocadas por
la doctrina espafiola, tanto aludiendo a los 6rganos
provistos de potestades normativas (fuentes en sentido
propio), como a las normas emanadas de dichos 6rga-
nos (fuentes en sentido traslativo)®.

Tales potestades consisten en la posibilidad de
crear, modificary extinguiractos o hechos normativos®.
Mientras los actos nacen de manifestaciones de volun-
tad de ciertos drganos, los hechos derivan de situacio-
nes objetivas®. Las normas son reglas generales, im-
personales y abstractas®.

De esta manera, seran 6rganos dotados de atri-
buciones normativas y sus correspondientes formas
normativas tipicas, por ejemplo, el Poder Legislativo
respecto dela ley, el Poder Ejecutivo respecto del regla-
mento, los sujetos laborales colectivos respecto del con-
venio, etc. Algunos de esos 6rganos podrian estar en
algunas circunstancias excepcionalmente habilitados
para producir otras formas normativas. Este es el caso
del Poder Ejecutivo, que podria dictar decretos legisla-
tivos y decretos de urgencia.

(1) ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. Universidad de Madrid, Madrid, 1991, pag. 653; y
DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, GARCIA BECEDAS, Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio. Instituciones de Derecho del
Trabajo. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A., Madrid, 1991, pag. 28.

(2) PREDIERI, Alberto. "El sistema de las fuentes del derecho”. En: La Constitucién Espafiola de 1978, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1984, pag.

169.

(3) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Derecho Constitucional. Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1987, pag. 146.

(4) DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, GARCIA BECEDAS, Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio. Op. cit., pag. 653.
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La potestad normativa plena es -como hemos
dicho- la de crear, modificar y suprimir actos o hechos
normativos. Comiinmente, los 6rganos de que nos ocu-
pamos poseen las tres atribuciones respecto de sus
formas normativas tipicas. Tal eslasituaciéndelosque
hemos mencionado en el parrafo anterior. Asi, por
ejemplo, el Poder Legislativo podria crear, modificar y
derogar una ley. El Congreso, sin embargo, también
podria ejercer las potestades de modificar y derogar,
mas no la de crear, cualquier otra norma estatal de nivel
igual o inferior a la ley, salvo que la Constitucién
otorgara competencia exclusiva para ello a un 6rgano
distinto. Por dltimo, hay ciertos 6rganos que tienen
solo una de estas atribuciones: la de eliminar normas.
Este es el caso de los encargados del control de la
constitucionalidad y legalidad del ordenamiento,noen
los sistemas difusos (en los que se les permite s6lo
inaplicar las normas infractoras), sino en los concentra-
dos (en los que se les permite suprimirlas)®. Poseen,
pues, una potestad normativa negativa. Tales son, en
nuestro medio, el Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial.

Asimismo, debemos sefialar -de un lado- que
un acto normativo seria, por ejemplo, la ley, el regla-
mento, el convenio colectivo, etc., mientras un hecho
normativo seria la costumbre (cuando retina los requi-
sitos para constituir una fuente del derecho); y -del otro-
que los actos 0 hechos normativos se diferencian de los
no normativos, no por su caracter obligatorio, sino por
sus efectos: de produccion de derecho objetivo, como
reglaabstractay general, en el primer caso, y de produc-
cion de derechos subjetivos, para partes concretas y
determinadas, en el segundo. O, dicho en otros térmi-
nos, de fuente del derecho y de fuente de la obligacion,
respectivamente®. Este tiltimo es el caso del contrato y
-generalmente- de la sentencia.

Finalmente, la doctrina espafiola distingue
también entrelasnormascomunesy lasespeciales”. Las
primeras son las formasjuridicas existentes en todoslos
sectores del ordenamiento, como laley o el reglamento,
cuyo contenido es el que cambia segin la materia
regulada. Y las segundas, son las formas juridicas pro-

pias del Derecho del Trabajo, entre las que es paradig-
mético el convenio colectivo.

II. JERARQUIA.

La Constitucién en la doble vinculacién con el
tema de las fuentes del derecho, que ya hemos anotado,
primero sefiala el rango de las normas, de manera
global (arts. 87 y 51 de las Constituciones de 1979 y
1993, respectivamente), y puntual, norma por norma;
y segundo, se configura a si misma como fuente del
derecho. A esta primera cuestion nos referiremos en
este punto y alasegundaenel punto 3.1. de este trabajo.

Todaslas normas integran un tinico sistema de
fuentes del derecho, que se organiza jerdrquicamente
en distintos niveles. La doctrina italiana distingue cua-
tro de ellos, que son -de mayor a menor rango- el
constitucional, el primario (el dela ley y sus equiva-
lentes), el secundario (el del reglamento y sus equiva-
lentes) y el terciario (el de las normas emanadas de
la autonomia privada)®. Se admite la existencia de
sub-niveles al interior de un mismo nivel, habiendo
preeminencias relativas entre las normas que lo inte-
gran®.

La asignacion de un determinado rango por la
Constitucién, se hace directamente, por mencién expre-
sa, o indirectamente, segtin el mecanismo previsto para
la impugnacién de la norma correspondiente: asi, se
ubican en el nivel primario las normas cuya validez se
controla mediante accion de inconstitucionalidad, en-
contrandose en el secundario las normas sometidas
para su impugnacion a la accién popular.

Las referencias al rango de cada norma en la
Constitucién de 1979 y la de 1993 las haremos al anali-
zar cada fuente. Aqui queremos sefialar inicamente las
diferencias centrales que constatamos en esta materia
entre uno y otro texto, consistentes en el descenso
sufrido en la escala por los tratados internacionales y
los convenios colectivos, y en la atribucién clara de
nivel primario a los decretos de urgencia, en ambos
casos por la Constitucién de 1993. El cuadro global seria
el siguiente:

(5) CAPPELLETTI, Mauro. "El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado”. En: La Justicia Constitucional,

UNAM, México, 1987, pag. 59 y ss.

(6) ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Op. cit., pag. 654.

(7) DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, GARCIA BECEDAS, Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio. Op. cit., pag. 28.

(8) PIZZORUSSO, Alessandro. Lecciones de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, Tomo II, pag. 158.
Otros autores diferencian tres o cinco. Es el caso de BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Op. cit., pag. 152 y 165; y PREDIERI, Alberto. Op. cit.,

pag. 208; respectivamente.

(9) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Op. dit., pag. 165; y PIZZORUSSO, Alessandro. Op. cit., pag. 159 a 161.
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CONSTITUCION DE 1979 CONSTITUCION DE 1993
NIVEL - Constitucién - Constitucién
CONSTITUCIONAL - Tratado internacional de derechos
humanos
NIVEL - Tratado internacional - Tratado Internacional
PRIMARIO - Ley - Ley
- Decreto legislativo - Decreto legislativo
- Leyregional - Decreto de urgencia
- Ordenanza municipal - Leyregional
- Convenio colectivo - Ordenanza Municipal
- Sentencia del Tribunal de Garantias - Sentencia del Tribunal Constitu-
Constitucionales en accién de cional en accién de inconstitucio-
inconstitucionalidad nalidad
NIVEL - Reglamento - Reglamento
SECUNDARIO - Decreto regional - Decreto regional
- Edicto municipal - Edicto municipal
- Sentencia del Poder Judicial - Sentencia del Poder judicial en
en accién popular accién popular
NIVEL - Reglamento interno de trabajo - Convenio colectivo
TERCIARIO - Costumbre - Reglamento interno de trabajo
- Costumbre

HOI. LAS FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Vamos -conforme a lo anunciado al inicio- a
hacer un listado de las fuentes del Derecho del Trabajo,
explicando las caracteristicas basicas de cada una de
ellas en la Constitucién de 1979 y en la de 1993.

1. Constitucién.

Todos los derechos consagrados por la Consti-
tucion de 1979 -entre ellos, naturalmente, los laborales-
son fundamentales, ya sea porque estan insertos en su
Titulo 1, denominado justamente "Derechos y deberes
fundamentales de la persona"; o porque quedan com-
prendidos en la férmula de su art. 4. Hay, pues, identi-
dad entre los conceptos de derechos constitucionales y
derechos fundamentales. Con la Constitucién de 1993
se pierde esa equivalencia. S6lo son derechos funda-
mentales los contenidos en el Capitulo I, bautizado
como "Derechos fundamentales de la persona”, entre
los que no se encuentra el bloque de los laborales, que

forma parte mas bien del Capitulo II, llamado "De los
derechos sociales y econémicos”. Esta distincion, sin
embargo, esta desprovista de consecuencias practicas,
por cuanto seguira siendo posible defender los dere-
chos laborales (antes fundamentales y ahora no) me-
diante una accién de amparo, ya que ésta tutela los
derechos constitucionales, categoria que abarca a los
derechos fundamentales y no fundamentales (arts. 295
y 200.2 delas Constituciones de 1979 y 1993, respectiva-
mente).

A diferencia de la Constitucion de 1979, que
incluye en su Capitulo I sélo un derecho laboral, cual es
el de "elegir y ejercer libremente su trabajo, con sujecion
alaley"(art. 2.13), la de 1993 contempla, ademds de ése
(art. 2.15), el de constituir diversas formas de organiza-
cién juridica sin fines de lucro y sinautorizacion previa,
féormula que cobijaria la sindicacion (art. 2.13).

En lo que respecta al listado de derechos pro-
clamados porla Constitucién de 1979 y la de 1993, no es
posible en este espacio hacer un andlisis exhaustivo‘?.
Baste sefialar que en tanto la primera realiza unaamplia

(10) Para un comentario més detallado remitirse a: NEVES MUJICA, Javier. "Los derechos y principios laborales en las Constituciones de 1979
y 1993". En: Revista del Foro, No. 1, aiio LXXXI, Colegio de Abogados de Lima, Lima, pag. 45 a 52.
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enumeracion de derechos, indicando varios elementos
de su contenido, la segunda reduce el nimero de dere-
chos conformantes del catilogo y a la vez algunos
rasgos identificatorios de ellos.

En materia de derechos individuales, la anota-
da disminucién no afecta a dos de los derechos inte-
grantes del niicleo de este sector, que son la cuantia de
la remuneracién y la duracién de la jornada y de los
descansos, regulados en términos similares (arts. 43 y
44 de la Constitucién de 1979, y 24 y 25 de la de 1993).
Pero si impacta sobre un tercer derecho perteneciente a
esenucleo, cual es laduracién de larelacién laboral. En
este caso se ha sustituido la expresién "estabilidad
laboral" por la de "adecuada proteccién contra el despi-
do arbitrario” (art. 48 de la Constitucién de 1979 y 27 de
la de 1993), ambigua frase que rebaja la tutela sélo al
momento de la extinciéon mas no de la contratacién, y
permite reparar el despido injustificado con la reposi-
cion o laindemnizacién. Asimismo, se extiende a todos
los otros derechos individuales que forman parte de la
periferia: gratificaciones, compensacién por tiempo de
servicios, asignaciones familiares, etc., que no han me-
recido mencién alguna en el nuevo texto.

En cuanto a los derechos colectivos, el recorte
que mencionamos incide sobre los tres bdsicos:
sindicacién, negociacion colectiva y huelga (arts. 51, 54
y 55 de la Constitucion de 1979 y 28 de la de 1993). El
Estado garantiza la libertad sindical (art. 28.1), es una
expresion carente de contenido propio, dada su ex-
traordinaria amplitud. La negociacién colectiva es ob-
jeto de un importante fomento y de reconocimiento de
caracter normativo a su principal producto, aunque ya
sin rango legal (art. 28.2), como veremos después. La
huelga, por ultimo, es regulada en forma incierta, al
disponerse su ejercicio "en armonia con el interés so-
cial", y degradada, al permitirse al legislador sefialar
"sus excepciones y limitaciones” (art. 28.3).

2. Tratado internacional.

La Constitucionde 1979 reconoce alos tratados
internacionales aprobados y ratificados por el Perd,
jerarquia superior a laley: la dela propia Constitucién
si versaran sobre derechoshumanos, y porencima de la
ley si se refirieran a materia ordinaria, con preferencia
del tema de la integracién (arts. 101, 105 y 106). La
atribucién de rango constitucional a los tratados de
derechos humanos, posee la mayor importancia en el
ambito laboral, por cuanto extiende el universo de

derechos protegibles por una accién de amparo, a los
que hayan sido proclamados por dichos tratados. Esta
categoria engloba a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos (como las declaraciones, pac-
tos y convenciones de la Organizacién de Naciones
Unidas, ONU, olaOrganizaciénde Estados Americanos,
OEA, de nivel mundial y regional, respectivamente),
todos los cuales comprenden numerosos derechos la-
borales, como el derecho a trabajar, a elegir el trabajo, a
una remuneracion equitativa, al descanso, a la
sindicacion, etc., y los convenios internacionales del
trabajo (de la Organizacién Internacional del Trabajo,
OIT) que desarrollan dichos derechos, en especial los
denominados derechos humanos laborales: libertad de
trabajo, igualdad de trato y libertad sindical.

“ En este caso se bha sustituido la
expresion "estabilidad laboral” por la
de "adecuada proteccion contra el
despido arbitrario” (...), ambigua
frase que rebaja la tutela solo al
momento de la extincion mas no de la
contratacion, y permite reparar el
despido injustificado con la
reposicion o la indemnizacion”

La Constitucién de 1993 suprime la referencia
directaalajerarquia delos tratadosinternacionales. Sin
embargo, la establece en via indirecta, al aludir a las
normas que podrian ser objeto de una accion de
inconstitucionalidad. Ese rango es el de la ley (art.
200.4). El tratado internacional se encuentra, sin embar-
g0, en un sub-nivel superior, por cuanto si bien una ley
posterior podria dejarlo sin efecto, tendria que sujetarse
para ello a los requisitos de previa denuncia previstos
en el propio tratado. Nuestra nueva Constitucion con-
traria la corriente mundial que reconoce la primacia del
orden internacional -al menos, el referido a derechos
humanos o integracién econémica- sobre el interno™.

(11) FIX ZAMUDIO, Héctor. "La justicia constitucional en América Latina”. En: El constitucionalismo en las postrimerias del siglo XX, UNAM,
México 1989, Tomo 1V, pag. 504 a 505; y CANESSA MONTE]O, Miguel. "Los Convenios de la OIT y la nueva Constitucién peruana”. En:
Asesoria Laboral, No. 37, enero 1994, Caballero, Obregén & Flores, Lima, pags. 8 a 15.
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Asimismo, constrifie el campo de los tratados
que deben ser aprobados por el Poder Legislativo (de-
jando los demas a la competencia del Poder Ejecutivo),
a los referidos a derechos humanos, y los que exijan
modificacion, derogacion o desarrollo por ley (arts. 56
y 57), tomando de la enumeracién sélo los que podrian
versar sobre materia laboral. Laaprobacién o denuncia
de la mayoria de los tratados internacionales con con-
tenido laboral seguird, sin embargo, en el &mbito de
competencia del Congreso, ya que se refieren a dere-
chos humanos y/o desarrollan derechos reconocidos
por la Constitucién, requiriendo por tanto regulacion
legal.

Por 1ultimo, prevé una importante regla inter-
pretativa, tomada de la Constitucién espafiola (art.
10.2), de donde habia pasado al art. 15 de la Ley 25398
(modificatoria de la Ley de Habeas Corpus y Amparo):
las normas relativas a derechos contempladas en la
Constitucién se interpretan de conformidad con los
tratados internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por el Pert (Cuarta Disposicién Final y Tran-
sitoria). Esto hard que para establecer el sentido de un
precepto constitucional que reconoce un derecho tam-
bién regulado en un tratado internacional, sera indis-
pensable acudir a éste. Asi, por ejemplo, el escueto art.
28.1 de nuestra nueva Constitucién, que garantiza la
libertad sindical, debera ser leido conjuntamente con
los Convenios 87 y 98, asi como con la jurisprudencia
sobre ellos emanada de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Co-
mité de Libertad Sindical del Consejo de Administra-
cién dela OIT. De este modo, al menos respecto de los
derechos consagrados paralelamente por la Constitu-
cién y un tratado internacional, la degradacion de éstos
carecera de efectos practicos.

3. Leyy otras normas estatales.

Dentro del &mbito estatal, es la ley la norma a
la que le corresponde la regulacion de los derechos
reconocidos porla Constitucién. Tal tareano podria ser
desempefiada directamente por un reglamento, cuya
funcién es la de precisar las leyes, aunque si por un
decretolegislativo, siempre que hubiera previa delega-
cién de facultades. En ambos textos constitucionales,
todas estas normas podrian ocuparse de cuestiones
laborales.

La Constituciénde 1979 sefialala atribucién del
Congresodedar, interpretar o derogar leyes (art. 186.1),
asi como la del Poder Ejecutivo de reglamentarlas (art.
211.11). Reconoce también la figura de los decretos
legislativos, a los que les asigna rango de ley (arts. 188
y 211.10), y la de los decretos de urgencia, cuyo nivel
jerdrquico queda en la oscuridad, mas no su posible
contenido: materiaecon6micay financiera (art. 211.20).

En similares términos, la Constitucion de 1993
repite tales atribuciones del Congreso respecto de las
leyes (art. 102.1) y del Poder Ejecutivo respecto de los
reglamentos (art. 118.8). Asimismo, la potestad del
primero de delegar facultades legislativas en el segun-
do (art. 104, aunque se ha omitido inexplicablemente
entre las atribuciones del gobierno en el art. 118). Al
igual que en el caso de los tratados, no se alude directa-
mente al rango legal de los decretos legislativos, aun-
que puede deducirse de la via prevista para su
impugnacién, que es la correspondiente a las leyes (art.
200.4), asi como del reconocimiento de iguales efectos
que los de las leyes (art. 104).

En lo que respecta a los decretos de urgencia
(art.118.10),lanueva Constituciénlesatribuyeexpresa-
mente fuerza de ley, como ya lo habia hechola jurispru-
dencia de nuestra Corte Suprema, inspirada en el
derecho comparado y en la doctrina nacional. Mantie-
ne, sin embargo, la limitacién de que éstos se refierana
materia econémica y financiera, conceptos que segin
nuestra doctrina comprenden el endeudamiento, la
tributacién y el presupuesto®. La tributacién debe ser
excluida en virtud del art. 74 de la nueva Constitucion.
No podrian abarcar, por tanto,los derechoslaborales, ni
siquiera aquéllos que tuvieran contenido claramente
econdmico, como la remuneracion, salvo la de los em-
pleados publicos y quiza la de los trabajadores de las
empresas del Estado, que se rigen por la Ley Anual de
Presupuesto. Lasremuneracionesdelos primeros consti-
tuyen inobjetablemente un gasto publico, mientras que
sobre las de los segundos, existe controversia doctrina-
ria®™, pareciendo inclinarse a favor el inciso a) del art. 4
de la Ley 25397 (de control parlamentario sobre los
actos normativos del Presidente de la Republica).

4. Convenio colectivo.

La Constitucién de 1979 y lade 1993 reconocen
el derecho a la negociacion colectiva, mandando al

(12) EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Los retos de una democracia insuficiente. Comision Andina de Juristas y Fundacién Friedrich Naumann,

Lima, 1990, pag. 230.

(13) DOLORIER TORRES, Javier. Limitaciones al contenido salarial de la negociacion colectiva. Fundamentos, requisitos y constitucionalidad.

Benites, Mercado y Ugaz Abogados, Lima, 1994, pag. 288 a 290.
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Estado garantizarla en el primer caso, y fomentarla en
el segundo, expresién esta tiltima con connotaciones
mas dindmicas (siendo preferida por las normas de la
OIT), aunque con contenidos semejantes. En lo que
difieren ambos textos es en la mencién al convenio
colectivo, al cual la Constitucion de 1979 le atribuye
"fuerza de ley para las partes" (art. 54), y la de 1993
"fuerza vinculante en el &mbito de lo concertado” (art.
28.2).

La frase "fuerza deley para las partes” utili-
zada porla Constitucion de 1979, fue interpretada entre
nosotros, primeramente, como alusiva al cardcter con-
tractual del convenio colectivo™, ya que provenia de
un rasgo que la antigua doctrina civilista atribuia a los
contratos; y luego, mayoritariamente como referente a
undoble contenido: el cardcter normativo del convenio
colectivo, que es el elemento destacado por la moderna
doctrina laboralista, que lo constituye en la norma
especial del Derecho del Trabajo (por contraposicién a
las normas comunes a todo el sistema juridico), y a la
vezsu rangodeley™. Esta dltima conclusion, derivaba
de una interpretacion sistematica de la Constitucion,
que empleaba la expresién "fuerza deley"”, s6lo en otras
dos ocasiones (decretos legislativos y reglamentos del
Congreso y de las Camaras, en los arts. 211.10 y 177,
respectivamente), para referirse a un rango legal.

La atribucion de igual nivel al convenio colec-
tivo y a la ley, no dejaba de tropezar con serias dificul-
tades, por cuanto la propia Constitucién en diversas
disposiciones sujetaba la autonomia privada en general
(art. 2.12) y la colectiva en particular, a la ley. Esto
ultimo se apreciaba, tanto a través de la regulacién por
ley de los cauces negociales (art. 54), como de la prohi-
bicion a la autonomia colectiva, bajo sancién de nuli-
dad, de infringir los pisos legales (art. 57). La tnica

manera de salvar estas objeciones era la de admitir que,
pese a encontrarse la ley y el convenio colectivo en el
mismo rango, la primera tenia una preeminencia sobre
el segundo. Esta concepcion amplia de cada nivel nor-
mativo, se produce también en la relacion entre otras
normas sefialadas en la Constitucion: asi, el tratado
internacional ordinario, laley nacional y la ley regional,
tienen todos tedricamente igual rango, aunque en ver-
dad prevalecen unos sobre otros en ese orden (arts. 101
y 266).

De otro lado, la propia expresion "fuerza de
ley" no resulta la mds apropiada para asignar un nivel,
sinomasbienlasderangoo valordeley“®. Estas tiltimas
aluden alas normas que se pueden impugnar mediante
los mecanismos establecidos para las leyes; mientras la
primera se refiere a la posibilidad de una norma de
modificar otras leyes o su resistencia a no ser modifica-
da sino por leyes, cualidad que no poseen algunas
normasa las que sereconoce surango legal®”. Reparese
en que tanto la Constitucion de 1979 como la de 1993
acuden a la citada expresion en varias ocasiones en
forma equivoca.

La frase sustitutoria dela nueva Constitucion,
cual es -como ya vimos- la de "fuerza vinculante en el
admbito de lo concertado”, ha sido tomada de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y su reglamento (arts.
42y 28, respectivamente), que a su vez la han recogido
de la Constitucion espariola (art. 37.1). La doctrina de
este tdltimo pais, ha interpretado esa expresion, tras
algunas dudas iniciales (ya que parecia aludir al deber
de paz o a la eficacia personal general de los convenios
colectivos), posteriormente despejadas, como referente
al cardcter normativo del convenio colectivo®®. En el
mismo sentido se ha venido interpretando en nuestro
medio™. Tal cardcter normativo consiste en la aplica-

(14

)

(16)

a7
(18)

(19)
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cioén automética de los convenios colectivos a las rela-
cionesindividuales comprendidasenlaunidad negocial
correspondiente, sin necesidad de recepcién por los
contratos individuales, y su relativa imperatividad
frente alaautonomia individual, que sélo puede dispo-
ner su mejora pero no su disminucion.

Haré falta en el futuro que una ley le atribuya
al convenio colectivo un rango determinado en el siste-
ma de fuentes del derecho, que ya no podré serel dela
ley misma, puesto que una norma no puede conferir a
otra su propio nivel. Esta mision le corresponderia con
propiedad al Titulo Preliminar de la Ley General de
Trabajo. Dicho rango sera probablemente el terciario.
Ello no quiere decir que en adelante una ley o un
reglamento podrdn interferir en la autonomia colecti-
va, dado que basta el reconocimiento de ésta por la
Constitucion, con prescindencia del nivel que se le
confiera al convenio colectivo, para vedar la interven-
cién restrictiva del Estado sobre aquélla. Asi lo han
entendido los antes citados 6rganos de control de la
OlIT alinterpretar el principio de fomento de la negocia-
cion voluntaria consagrado en el art. 4 del Convenio 98.
Con la sustitucién de la frase "fuerza de ley" por la de
"fuerza vinculante”, pues, nada cambia en este aspecto,
ya que ambos textos constitucionales reconocen y
promueven el derecho a la negociacion colectiva.

5. Otras fuentes no mencionadas.

El catalogo de fuentes del derecho no se agota
con las normas antes mencionadas, que son indiscuti-
blemente las principales. A ellas habria que afiadirles,
en el sector de las fuentes heteronomas, a la sentencia,
cuando conlleva elementos normativos, y en el de las
fuentes auténomas, al reglamento interno de trabajo y
a la costumbre, cuando poseen igual caracteristica.

En todo este campo, hay semejanza entre la
Constitucion de 1979 y la de 1993, por cuanto ambas
omiten atinadamente la referencia a esas fuentes. De
esta afirmacion habria que excluir alguna alusién mar-
ginal y confusa hecha por la nueva Constitucién al
"derecho consuetudinario” (art. 139.8).

Solo cabria afiadir que en nuestro ordena-
miento, el reglamento interno de trabajo es una norma
contingente aunque obligatoria en sus prescripciones,
y requiere para obtener naturaleza normativa de la
aprobacion administrativa, aunque ésta es ahora auto-
matica (arts. 3 y 4 del Decreto Supremo 039-91-TR).

Asimismo, que la sentencia porlo general tiene

efectos s6lo entre las partes del proceso, por lo que
carece de rasgos normativos, los que adquiere sélo
cuando elimina una norma, mediante una accién de
inconstitucionalidad o una accién popular (arts. 298.1 y
295dela Constituciénde 1979, y arts. 103,200.4 y 5,y 204
de la de 1993), o cuando la interpreta de modo general,
de modo tal que -ademas de solucionar el caso concreto-
sea obligatoriamente aplicable a los futuros casos simi-
lares, por seguridad juridica e igualdad ante la ley (art.
9 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo, y art. 22 de la
Ley Organica del Poder Judicial).

Por ultimo, que la costumbre, configurada por
la existencia de una préctica reiterada en una comuni-
dad, considerada como obligatoria por sus miembros,
solo se admite cuando no contravenga el ordenamiento,
ya sea que una norma la llame para complementarla o
suplirla, o que desarrolle o sustituya a una norma.

“Hard falta en el futuro que una ley
le atribuya al convenio colectivo un
rango determinado en el sistema de
fuentes del derecho, que ya no podra
ser el de la ley misma, puesto que
una norma no puede conferir a otra

su propio nivel ”

IV. VIGENCIA DE LAS FUENTES EN EL TIEMPO.

La Constituciéon de 1979 establece dos reglas
bésicas en cuestion de vigencia de las normas en el
tiempo: 1) La ley rige desde el décimo sexto dia poste-
rior a su publicacién en "El Peruano”, salvo disposicion
contraria de la misma ley (art. 195), y 2) Ninguna ley
tiene eficacia retroactiva, salvo en materia penal, labo-
ral o tributaria, cuando es mas favorable al reo, trabaja-
dor o contribuyente, respectivamente (art. 187).

Sin embargo, dicha Constitucién no explicita el
concepto de aplicacién ordinaria, ni el de aplicacion

Obregon y Flores, Lima, No. 30, junio 1993, pag. 17 a 18; BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. "Las normas laborales del proyecto de nueva
Constitucién”. En: Asesorfa Laboral, Caballero, Obregén & Flores, No. 4, octubre 1993, pag. 10; y PASCO COSMOPOLIS, Mario. "El trabajo

en la nueva Constitucién”, En: Ius et Veritas, No. 7, 1993, pag. 341.
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retroactiva. Esta tarea viene a camplirla mas bien el art.
Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, para el cual la
primera consiste en referir la ley "a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes”. Se
adopta, pues, la teoria de los hechos cumplidos, segtin
la cualla regla seria la regulacion por la nueva ley delos
efectos no cumplidos de los actos o hechos generados
durante la existencia de la antigua, y la excepcion, la
regulacion de los efectos ya cumplidos de dichos actos
0 hechos por la nueva ley®.

La Constituciéon de 1993 introduce en este cam-
po tres modificaciones: 1) Ordena que la actuacién de
la ley ocurra desde el dia siguiente de su publicacién
(art. 109),2) Asumela teoria delos derechosadquiridos,
en lo que respecta a la aplicacién temporal de las
normas (art. 62), y 3) Reduce la vigencia retroactiva de
las mismas al &mbito penal (art. 103). Vamos a referir-
nos s6lo a las dos tltimas que nos parecen fundamen-
tales.

La segunda modificacion consiste en asegurar
alas partes de una relacion juridica que los términos de
su contrato "no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase” (art. 62). De este
modo, las normas vigentes al momento de celebrar un
contratoregulardn los efectos dela relacion subsiguien-
te,aun cuando fueran derogadas por otras. Se garanti-
za la ultractividad de las normas, por contraste con el

art. Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, ya citado,
el que quedara inaplicable en lo que se refiere a los
contratos®”. Por su formulacién general este precepto
regird tambiénalos contratos de trabajo, paralizando la
aplicacién de cualquier nueva norma de contenido
mejor o peor que la anterior; pero no podrd utilizarseen
el caso de los convenios colectivos, porque los desnatu-
ralizaria completamente al circunscribir sus efectos
s6lo a los nuevos trabajadores ingresados durante su
vigencia, colisionando con el art. 28 de la propia Cons-
titucién. Urge, pues, la reforma de dicho art. 62.

La tercera modificacion carece de justificacion
alguna. La retroactividad laboral, como excepciona la
regla, venia siendo aplicada de modo extraordinario,
cuando la ley expresamente lo dispusiera. Asi, por
ejemplo, en el caso de la primera disposicion transitoria
de la Ley 24514. La supresién de la retroactividad
podria generar problemas especialmente serios en el
campo de la negociacion colectiva, dado que los conve-
nios colectivos caducan al afio de su entrada en vigor,
esfumdndose los beneficios en ellos concedidos,
generandose un peligroso vacio de regulacion que de
alguna manera era salvado con la vigencia retroactiva
del nuevo convenio colectivo, ahora impedida por la
nueva Constitucidn, salvo un discutible pacto expreso
en contrario. También aqui hace falta la reforma del
precepto constitucional #
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