Autonomia convencional e intervencion estatal *

1. La autonomia privada individual y la inter-
vencion estatal

El Derecho Romano disend dos figuras con-
tractuales para rcgular ¢l trabajo humano producti-
vol, por cuenta ajcna2 y libre? (Alonso Olca): 1) la
locatio conductio operarum y 2) la locatio conduc-
tio opers. La primera figura comprendia la obliga-
cion del locador de prestar su actividad a un terce-
ro, sometiéndose a sus 6rdencs, a cambio de una re-
muncracion. La scgunda, abarcaba la obligacion del
locatario de cjecutar una obra para un tercero, con
los materiales proporcionados por éste, sin obliga-
cion de obediencia, a cambio de una retribucion
(Sanguincti Raymond).

El Derecho Francés (Codigo Civil de 1804)
retomd varios siglos después esas mismas figuras,
con la denominacién dc contrato de arrendamiento
de servicios y de obra, respectivamente, ambas cn ¢l
campo del Derecho Civil. En épocas mas o menos
coincidcntes, sin cmbargo, s¢ habian producido la
Revolucién Industrial (en lo econémico-social) y la
Revolucién Francesa (en lo juridico-politico), en
virtud de las cuales ¢l contexto de aplicacion de di-
chas figuras variaba considerablemente: se¢ habia
pasado de una época de escasa mano de obra libre
(mundo romano) o de produccién cn talleres aisla-
dos (régimen fcudal) con pocos recursos y pocos
trabajadores, a un ctapa de acumulacion sin prece-
dentes de capital y de trabajo. Aparecen con ello,

* Versién preliminar de un estudio a publicarse por DES-
CO.
1. Trabajo productivo es el que el hombre presta con un fin

econdémico: el de ‘procurarse mediante aquel los medios
necesarios para su subsistencia.

2. Trabajo por cuenta ajena es aquel en que una relacién
pre-cxistente a la ejecucién del trabajo, surgida entre el
trabajador y un tercero, determina en forma inicial u ori-
ginaria, la atribucion de los frutos del trabajo a ese terce-
ro.

3 Trabajo libre es aquel en el cual la causa determinante de

la atribucion originaria de los frutos al tercero deriva de
un acto voluntario del trabajador.
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de un lado, la fabrica, y del otro, la clase trabajado-
ra.

La idcologia liberal imperante entonces con-
sideraba al trabajo como una mercancia que se
ofrecia en ¢l mercado, sujeta como las demas a las
leyes de la oferta y la demanda. Un supuesto orden
natural guiaba a la economia, por lo que el Estado
debia abstenerse, para no perturbar su desenvolvi-
miento. Adicionalmente, los individuos eran tenidos
por libres e iguales, gracias a lo cual todos podian
desempenar cualquier industria (quedaban disuel-
tas las corporaciones y prohibidas las asociaciones)
y podian pactar entre ellos sin restricciones lo que
convinicra a sus intereses (autonomia de la volun-
tad).

El resultado de csta conjuncién de elementos
fue la sobre-explotacidén de los trabajadores, con
jornadas excesivas y salarios miserables. Esta deri-
vaba de una realidad social que desmentia cruel-
mente las apariencias: las partes del contrato de
arrendamicnto de servicios no eran iguales, porque
una tenfa poder econdmico y la otra sélo su fuerza
de trabajo, y cn consecuencia esta atlima tampoco
era verdaderamente libre, sino que debia aceptar
las reglas impuestas unilateralmente por el empre-
sario, sin poder contar con una organizacién sindi-
cal que la respaldara, ya que éstas estaban proscri-
tas.

Frente a esta situacidn los obreros se organi-
zaron, de muy variadas formas, luchando contra el
Estado y los empresarios por su derecho de aso-
ciarse y la obtencién de mejores condiciones de tra-
bajo. Tras periodos iniciales de brutal represion,
que costaron multitud de obreros asesinados y en-
carcelados, ¢l movimiento obrero logré forzar al
Estado a abandonar su supuesta neutralidad, modi-
ficar su ordenamiento € intervenir en las relaciones
de trabajo y la vida econémica en general (Ojeda
Avilés). Esta intervencién tuvo entonces un sentido
protector del trabajador. Las causas de la interven-
cion son debatidas por diversos autores y tal vez ha-
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yan concurrido varias de cllas ¢n dicho fendmeno:
la bisqueda de un cquilibrio rcal y ya no formal ¢n-
tre las partes, a través de la proteccion juridica al
sujcto ccondmicamente mas débil de la relacion; la
defensa del orden establecido, que un sindicalismo
revolucionario amenazaba fucrtemente; la fijacion
de reglas al capitalismo global, para acabar con la
ilimitada voracidad de capitalistas individuales; y ¢l
prop6sito de evitar el creciente fortalecimicento de
las organizaciones obrcras (D¢ la Villa, Camps
Ruiz, Garcia-Perrote Escartin). Asimismo, ¢s deba-
tida la necesidad de mantener esa intervencion es-
tatal tuitiva, cuando ¢l orden ya no est4d amenazado
o sc ha reconocido la autonomia colectiva (Camps
Ruiz),

En este marco de quiebra del liberalismo, sur-
ge la figura del contrato de trabajo, con idéntico
contenido al antiguo arrendamicnto de servicios
(prestacién subordinada de actividad), pero sustrai-
da del Derecho Civil, que lo sujetaba a las reglas
antes expuestas, ¢ inserta en una nucva area del De-
recho: el Derecho del Trabajo, que establece las
normas y principios que regulan la relacién objeto
del contrato de trabajo. Ahora, ¢l uso masivo de es-
ta figura, generado por el desarrollo capitalista, no
conduciria a una explotacién descarnada dcl traba-
jador.

Una manifestacion fundamental del caracter
protector del Derecho del Trabajo cs la drastica re-
duccion de los margenes de desenvolvimiento que
deja a la autonomia privada individual (relacion tra-
bajador-emplcador). Mientras en ¢l Derccho Civil
la conticnda entre la normativa estatal (orden pi-
blico) y la autonomia privada individual, s¢ resuelve
largamente en favor de ésta (sin desconocer el fe-
némeno de la socializacién del contrato) (Masson
Pazos), en el Derecho del Trabajo la tltima cede
considerable terrcno en favor de la primera, pero
también cn beneficio de la autonomia privada co-
lectiva (relacion sindicato-empleador) (Garcia-Pe-
rrote Escartin). Podemos descomponer la afirma-
cién anterior en los dos momentos en quc opera la
autonomia de la voluntad, llamados: 1) libertad de
contratar? y 2) libertad contractual’. La primera si-
gue siendo libre en el Derecho del Trabajo. La ca-
sufstica podria proporcionar ejemplos de limitacio-
nes relativas, como las clausulas sindicales de exclu-
si6n (que reducen el universo de los trabajadores
que ¢l empleador puede contratar a los sindicaliza-
dos, y en ¢l Perd estdn prohibidas) o aquellos con-
venios colectivos o estatutos que otorgan derecho

4. La libertad de contratar opera al momento del acceso al
contrato y supone quc las partes contratan si quicren y
con quien quieren.

S. La libertad contractual opera al momento de fijar el con-
tenido del contrato y supone que las partes contratan so-
bre lo que quieren y en la forma que quieren.
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preferente a los hijos para cubrir los pucstos dcja-
dos por sus padres por diversas causas (muerte, re-
tiro, ctc.).

En todo caso, seria méas importante reparar
en cudnto ni siquicra cl derecho al trabajo (a obte-
ner y conservar un empleo), afecta la libertad de
contratar, porque aquel no garantiza ¢l acceso a un
cmplco determinado.

En lo que toca la libertad contractual, ésta si
cs severamente constrefida en ¢l Derecho del Tra-
bajo, ya que el contenido de cada relacién indivi-
dual de trabajo est4 determinado por la normativa
estatal y la convencional. Asf, se ha pasado de un
contrato de trabajo normativo a uno normado
(Martin Valverde) o de uno celebrado por adhesién
a reglas impuestas por el empresario a otro por ad-
hesidn a reglas cstatales y convencionales (Garcia-
Perrote Escartin).

2. La autonomia privada colectiva

Al ser reconocidas juridicamente las organi-
zaciones sindicales, tras los periodos de la prohibi-
cién y de la mera tolerancia, se empieza a conside-
rar vilidos también los instrumentos indispensables
para la accion sindical: la negociacién colectiva y la
huelga (Ojeda Avilés). El reconocimiento de la ne-
gociacion colectiva en particular, supone otorgar a
su producto tipico (el convenio colectivo) validez y
cficacia juridicas.

De este modo, el incipiente ordenamiento la-
boral de entonces, de procedencia tinicamente esta-
tal (con la relativa excepceién de los reglamentos in-
ternos de trabajo dc origen empresarial unilateral),
comienza a enriquecerse con la presencia del con-
venio colectivo, gencrado por la autonomia de los
sujctos laborales, ahora en mejores condiciones re-
ales de libertad e igualdad. Este hecho produce una
pluralidad normativa compleja entre las normas es-
tatales y las convencionales (Martin Valverde), que
cn su detalle analizaremos ¢n el punto siguiente.

Nos interesa aqui resaltar que gracias al fené-
meno descrito, los sujetos laborales adquicren la
condicién de fuente del derecho cn sentido propio(’
y ¢l convenio colectivo la de fuente del derecho en
sentido traslativo’ (Alonso Olca). El convenio co-
lectivo ¢s una norma, como la ley, porque pucde
producir derccho objctivo y no sélo derechos subje-
tivos (Camps Ruiz), esto es, reglas generales, im-
personalcs y abstractas y no particulares, persona-

6. Fuente en sentido propio son los 6rganos dotados de po-

testad normativa.

7. Fuente en sentido traslativo son las formas juridicas
emanadas de la potestad normativa de los 6rganos.



les y concretas, como ¢l contrato o la sentencia (De
la Villa, Predicri).

En nucstro ordenamicnto, la Constitucion, ¢n
su parte organica (que es fuente de fuentes) (Alon-
so Olca), reconoce la potestad normativa de los 6r-
ganos cstatales y de los sujctos laborales. La potes-
tad dc éstos, en consccuencia, no deriva del Estado
sino dc la Constitucion misma, igual que la cstatal.
Adicionalmente, la Constitucion le atribuye al con-
venio colectivo un nivel primario en la jerarquia
normativa, cs decir, fucrza de ley (Predieri). Esta
debe alcanzar a la resolucion administrativa o el
laudo arbitral, que pueden aparecer en defecto del
convenio colectivo, Ambos clementos, reconoci-
micnto de la potestad- normativa a los sujctos labo-
rales y otorgamicnto de nivel primario al convenio
colectivo, se encuentran consagrados cn el articulo
54 de la Constitucion.,

Todo cllo ocurre en ¢l marco de una Consti-
tucién que, de un lado, reconoce al trabajo un papel
esencial en la vida socio-ccondémica de la nacion,
desde su predmbulo hasta su articulado, y del otro,
proclama a los derechos laborales como derechos
fundamentales de la persona, en su parte dogmati-
ca, entre cllos, los tres derechos colectivos basicos:
sindicalizacion, negociacion colectiva y hucelga (in-
dispensablemente interrelacionados), todos cllos
runn()ud()s como derechos de pereeptividad inme-
diata® ¥ no dpld/ddd) (Montoya Mclgar).

3. Laautonomia privada colectiva y la interven-
cion estatal

Nuestra Constitucion prevé una abundante in-
tervencion estatal ¢n material laboral, como expre-
sioén de su opcion protectora del trabajador, en dos
niveles. El primero, le imponce al Estado (a los po-
deres pablicos) actuar decididamente sobre la re-
alidad social para transformarla ¢n la perspectiva
del establecimicnto de estructuras mas justas, de la
bisqueda de una igualdad sustancial que incida en
las bascs mismas de la necesidad tuitiva (Rodriguez.
Pifcro). La cncontramos plasmada sobre todo en
articulos como ¢l 42 ("Correspondce al Estado pro-
mover las condiciones ccondmicas y sociales que
climinen la pobreza y aseguren por igual a los habi-
tantes de la Repiblica la oportunidad de una ocu-
pacion til, y que los protejan contra el desempleo y
¢l subemplco en cualquicra de sus manilestacio-
nes') y 80 ("Son dcberes primordiales del Estado
defender la soberania nacional, garantizar la plena

8. Decrechos de preceplividad inmcediata son los directa-
mente exigibles con la sola vigencia constitucional.

9. Derechos de perceptividad aplazada son los que requic-

ren para scr exigibles, la actuacion de los poderes pabli-
cos, a través de normas o politicas.
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vigencia de los derechos humanos, promover ¢l bie-
nestar general basado en la justicia y en el desarro-
lo integral y cquilibrado del pais, y eliminar toda
forma dc explotacion del hombre por el hombre y
del hombre por el Estado™), pero también en los ar-
ticulos 76, 79 y 110.

El scgundo nivel es ¢l de la regulacién de los
derechos laborales. Por tratarse de derechos funda-
mentales de la persona, lo apropiado seria que la
regulacion de los derechos laborales, en el ambito
cstatal, sc hicicra por ley y no por reglamento. Asi
lo prevé la propia Constitucién en numerosos casos
(por cjemplo, los articulos 42, 43, 44, 45, 48, 53, 54,
55, cte.; que aluden a la "ley”, entendemos en scnti-
do formal). Sin cmbargo, otros articulos que refie-
ren s6lo a una normacion por el Estado, dejan
abicrto un espacio para la presencia del reglamento
(por cjemplo, los articulos 43, 46, 47, etc.).

Lo principal en este punto del trabajo es, en
todo caso, estudiar la relacidon entre esta necesaria
intervencidn estatal en ¢l campo laboral, ya sea me-
diante politicas sociales 0 normas especificas, y la
autonomia colectiva, tratar de determinar cudl es ¢l
ambito de desarrollo de cada una, porque si la nor-
maliva estatal invade todo de modo sofocante, aun-
quc tuviera un sentido tuitivo cn lo individual, ter-
minaria aniquilando la autonomia colectiva y, por
ende, contrariando al mandato constitucional.

En nucstro concepto, ¢n nucstro sistema juri-
dico, el Estado puede ¢n principio regular todos los
derechos laborales sin que le esté vedado ninguno
de cllos. Normalmente lo hara a través de la ley, so-
bre todo cn los casos en que la Constitucion le ha
reservado esa forma juridica (reserva que opera co-
minmente cn ¢} propio dmbito estatal, frente al re-
glamento, y no frente a la autonomia colectiva, salvo
excepeionales supuestos de exclusion de ésta), y a
veees a lravcs de reglamentos auténomos’™ o de
qccucmn (Enlrcnd Cucsta).

En maternia especifica de la autonomia colec-
tiva, ¢l Estado debe o puede intervenir, segin los
casos, para realizar tres funciones distintas:

a. garantizar ¢l derccho a la negociacion co-
lectiva, entendida en un sentido amplio, que com-
prende desde la presentacion de un plicgo de recla-
mos, la ncgociacion misma, hasta la celebracion de
un convenio colectivo,

b. regular ¢l procedimicnto de negociacién
colectiva.

10. Reglamento auténomo es ¢l que prescinde de cualquier
ley antcrior.

1L Reglamento de cjecucion es el que desarrolla los precep-
tos previamente sentados en una ley.
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c. dirimir ¢l desacucrdo entre los sujctos la-
borales.

La intervencién garantizadora imponc al Es-
tado la obligacion de respetar la autonomia colecti-
va, en su mds cxtensa acepcion. Esta es una inter-
vencion a la vez general y particular. La interven-
cién reguladora conlleva la potestad del 6rgano le-
gislativo de dictar la norma que establezca el encau-
samiento de la negociacion colectiva, pero cuidan-
do de incurrir en un reglamentarismo excesivo, que
asfixie las potencialidades de los sujetos laborales,
porque entonces se vulneraria la autonomia colecti-
va. Esto ocurre en nuestro pais ostensiblemente
desde la vigencia del Decreto Supremo 006-71-TR -
pre-constitucional- hasta la del Decreto Supremo
009-86-TR, reformatorio del! procedimiento —post-
constitucional-, que fijan plazos breves y etapas ri-
gidas para la autonomia colectiva para facilitar la
resolucién del conflicto por el Estado. Esta es una
intervencién general, que fija reglas para todas las
negociaciones colectivas. Por tltimo, la interven-
cién dirimente, ticne caricter supletorio, en tanto
opera s6lo en defecto de acuerdo entre las partes,
ya sea sobre el fondo de la controversia o sobre la
remisién de su arreglo a un 4rbitro voluntario. Es
claro también a este respecto, que nuestra normati-
va infraconstitucional, resulta atentatoria del man-
dato constitucional, por cuanto no se han estableci-
do los canales para el arbitraje voluntario y el Esta-
do invade con reglas pretendidamente imperativas
negociaciones en curso o ya resueltas (sobre todo,
en el 4mbito de la actividad empresarial del Estado,
mediante las directivas de la CONADE). Esta es
una intervencién particular, que concluye en la
aprobacion de una norma de alcance para el ambito
de una negociacion especifica.

En definitiva, la autonomia colectiva estd su-
jeta a la legalidad, pero no a cualquier legalidad si-
no s6lo a una que a su vez sea respetuosa de la au-
tonomia colectiva, en un doble juego de controles
similar al que fija el articulo 8 del Convenio 87 OIT
para la libertad sindical.

Una de las 4reas en que puede observarse con
mayor precision la relacion entre la intervencion es-
tatal y la autonomia colectiva en un ordenamiento
determinado, es la del contenido de la negociacién
colectiva. En este terreno, el Estado al intervenir
reguladoramente (fijando el procedimiento nego-
cial), podria determinar también ¢l objeto negocial:
qué si sc podria negociar (que deberia ser lo més
amplio posible, al estilo del articulo 2 del Convenio
154 OIT, que alude a condiciones de trabajo y em-
pleo, y relaciones entre trabajadores y empleadores
o sus organizaciones, dejando abierta la formula) y
qué no se podria negociar (que deberia ser lo més
corto posible, salvo el campo de los derechos mini-
mos reconocidos a los trabajadores). En nuestro
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sistema juridico, la Constitucién no define el conte-
nido de la negociacidn colectiva, pero si le excluye
algunas materias o posibilidades. Al no precisarlo la
Constitucion, podria hacerlo la ley, siempre quc se
atuviera al modelo dindmico consagrado por aque-
lla (Boza Pro). Pero ello tampoco ocurre: es un re-
glamento (el aludido Decreto Supremo 006-71-TR,
en su articulo 5) el que lo hace y en forma tremen-
damente restrictiva (a través de definiciones cerra-
das de los conceptos de remuneraciones y condicio-
nes de trabajo, que dejan fuera las clausulas asisten-
ciales y sindicales). Esta norma, afortunadamente,
sin necesidad de apelar a su evidente inconstitucio-
nalidad, ha sido ampliamente rebasada en la practi-
ca negocial, aunque no por ello deja de ser reco-
mendable su reforma.

Respecto de la exclusién de materias o posibi-
lidades a la negociacion colectiva, podriamos iden-
tificar tres:

a. derechos minimos reconocidos a los traba-
jadores, que €stos no pueden abandonar voluntaria-
mente, porque se lo impide el principio de irrenun-
ciabilidad (articulo 57 de la Consmumén)

b. derechos méximos establecidos en benefi-
cio de la comunidad, que no pucden ser transgredi-
dos por los sujetos laborales en sus convenios colec-
tivos por la prevalencia de aquel interés juridico so-
bre éste (articulo 132 de la Constitucién y tal vez el
articulo V del Titulo Preliminar del Cadigo Civil).

c. irretroactividad de nuevas normas labora-
les, salvo que contuvieran derechos no contempla-
dos o mejores qug las normas anteriores (articulo
187 Constitucién) ™. 13

En lo que respecta al segundo asunto, es muy
excepcional en el ordenamiento, abundantemente
constituido por normas de derecho necesario relati-
vo (indisponibles hacia abajo, disponibles hacia
arriba), la existencia de normas de derecho necesa-
rio absoluto (indisponiblcs hacia arriba o hacia aba-
jo) o maximos de¢ derecho necesario (indisponibles
hacia arriba, disponibles hacia abajo) (De la Villa,
Garcia-Perrote Escartin). Estas Gltimas normas, en
consecuencia, solo seran admitidas, conforme a los
supuestos del articulo 132 Constitucion y la juris-
prudencia del Comité de Libertad Sindical y la Co-
misién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, cuando fueran ante-
riores y no posteriores al convenio colectivo, cuan-

12.  También articulo 7 de la Ley 4916 y articulo 54 de su re-
glamento, articulos 43 y 48 det Decreto Supremo 006-71-
TR, etc.

13.  También articulo 47 del Decreto Supremo 006-71-TR,
Directiva jurisdiccional 18-SP-FTCLL, etc.



do fucran concertadas y no impuestas, y cuando
fucran transitorias y no pcrmancntes (Pla Rodri-
gucz). Las antiguas disposiciones dcl gobicrno del
Gral. Morales Bermidez (punto Gnico y topes), y
las recientes frustradas anulacionces del regimen de
relativa indexacidn salarial (Decreto Supremo 041-
88-TR), s¢ ubican manificstamente fucra del cua-
~dro descrito.

Finalmente, queremos scialar que hay una
forma encubierta de comprimir la autonomia colec-
tiva, sin llegar a los extremos de fas situaciones an-
tes expucestas. Ocurre cuando -como ¢l Estado pue-
de regular todos los derechos laborales y la autono-
mia colectiva también puedce hacer lo propio, ¢l pri-
mero no deja suficiente espacio vital para el desa-
rrollo de la segunda (Garcia-Perrote Escartin). Es-
to pucde suceder en regimencs asistencialistas en lo
individual, pero controlistas en lo colectivo. Nuestra
historia laboral no ¢s ajena a este hecho.

Consideramos que en nuestro pais, donde
existe una cstructura sindical todavia débil, ¢l ideal
seria que ¢l Estado realizara una intervencion ver-
dadcramente promotora de la autonomia colectiva,
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de un lado, reformando positivamente la legislacion
sobre sindicalizacion, negociacion colectiva y hucl-
ga, y del otro, dejando cada vez mas campo a la po-
testad normativa de los sujetos laborales. Esto alti-
mo podria hacerse, ya sca a través de un reparto de
competencias (donde habria unas materias rescrva-
das a la ley y otras reservadas a la autonomia colec-
tiva, como sucede de hecho en ¢l caso de los incre-
mentos salaniales, en que los del sector sujeto a ne-
gociacion los determina el convenio y los del sector
no sujcto ¢l gobierno) o de relaciones de suplctoric-
dad condicionada (la normativa cstatal sc aplicara
cn defecto de un mejor convenio colectivo), de su-
plementaricdad (la normativa cstatal fijard benefi-
cios minimos mcjorables por ¢l convenio colectivo)
o de complementaricdad (la normativa cstatal se
remitird al convenio colectivo para completar sus
regulaciones) (Martin Valverde, Garcia-Perrote
Escartin). No hay que olvidar, por ultimo, que si s¢
produjera un conflicto entre una norma estatal y
una convencional (dos normas aplicables al mismo
hecho, con contenidos incompatibles centre si), de-
beria escogerse a la mas favorable al trabajador, en
virtud del principio del mismo nombre (Camps
Ruiz), que serd normalmente ¢l convenio colectivo.
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