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El presente trabajo constituye un estudio sin pre-
cedentes en nuestro medio. Su autor, busca esclare-
cer la relacion existente entre la autonomia colec-
tiva y la norma estatal. Para ello, el concepto de
"orden publico” en sus diversas acepciones, resulta
ser un vehiculo idoneo para brindarnos una pers-
pectiva novedosa sobre el tema.

Pontificia Universidad Catélica

La relacién entre la autonomia colectiva y la nor-
ma estatal constituye uno de los puntos mas
controversiales de Derecho Colectivo del Trabajo.
La discusién no se limita a las diferentes opiniones
que existen al respecto, sino que también se ex-
tiende a tratar de determinar la perspectiva de
estudio de este tema. En el presente articulo plan-
teamos la discusién partiendo de un concepto de
Teoria General del Derecho y su aplicacién a una
rama especifica, el Derecho del Trabajo. Este con-
cepto es el de orden piiblico.

Sin lugar a dudas, la definicion del «orden ptiblico»
constituye uno de los puntos fundamentales de las
ciencias juridicas, pero también es uno en el cual
la doctrina no encuentra consenso. Nuestra in-
tencion no es describir cada iina de las posiciones
respecto a esta categoria, ni mucho menos procurar
proponer un concepto universal sobre este crucial
tema (tarea que de por si seria objeto de un trabajo
de investigacion mucho mas amplio y trascen-
dental que el presente), sino simplemente asumir
un concepto de orden ptblico de todos los que la
doctrina nos ofrece y utilizarlo a efectos de nuestro
ambito de investigacion.

La propuesta se circunscribe a definir la nocién de
orden ptiblico econémico, sus fundamentos consti-
tucionales, los intereses o bienes juridicamente re-
levantes que protege en un periodo de crisis econé-
mica y la influencia y determinacién que ejerce
sobre el ordenamiento juridico laboral, cual es la
formacion de lo que se entiende por el «orden pu-
blico laboral». Todo este marco te6rico nos servird
para estudiar las incidencias de estas categorias
respecto de la autonomia colectiva desarrollada por
los actores sociales en los procesos de negociacién
colectiva, los limites a su libre ejercicio, la técnica
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normativa utilizada y la validez juridica de estas
restricciones.

1. ORDEN PUBLICO.

Pie de partida para todo intento de concep-
tualizacién del orden piiblico es reconocer la
imposibilidad de obtener un resultado absoluto en
este esfuerzo. Es que el «orden publico» constituye
un standar juridico, un concepto de contenido va-
riable que deja su concrecion a los entes jurisdic-
cionales encargados en tiltima instancia de resolver
los problemas que de su aplicacion se deriven. Para
este fin, el acudir simpre a la doctrina constituye
un requisito obligado para el intérprete’.

Una nocién inicial la proporcionan Diez-Picazo y
Gullén, para quienes el orden publico lo consti-
tuyen los principios juridicos, ptblicos y privados,
politicos, morales y econémicos que son «absolu-
tamente obligatorios para la consecucién del orden
social en un pueblo y en una época determinada»,
siendo ademas «principios o directivas que en cada
momento informan las instituciones juridicas ...»?
Sin embargo, la proximidad de esta nocion a lo que
conocemos como los Principios Generales del
Derecho, lleva a Borda a hablar de «leyes de orden
publico» como aquellas que estan conectadas de
manera inmediata y directa a la paz, las segurida-
des sociales, las buenas costumbres, la moral. Son
pues «leyes fundamentales», basicas como nucleo
en el que esta estructurada la organizacion social’.

En consecuencia, el orden ptiblico podria ser de-
finido como el conjunto de normas juridicas que el
Estado considera de cumplimiento ineludible y de
cuyos margenes no puede escapar ni la conducta
de los 6rganos del Estado ni la de los particulares,
sobre cuya voluntad el Estado compromete sus

' Puig Brutau citado por RUBIO
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atribuciones coercitivas y coactivas*, por defender
el interés general de toda la colectividad que el
ordenamiento entiende prioritario proteger por
encima de los interesés particulares®. Se plasma
aqui una nocién clave que nos servird de premisa
en el presente articulo: existe una preminencia del
interés general que el orden ptblico resguarda
sobre los intereses de los particulares.

El problema reconocido respecto a la definicion de
«orden publico» radica en que, al margen de su
variabilidad e imprecisién, es objeto de utilizacién
politica de acuerdo a los requerimientos de los gru-
pos de poder imperantes en un momento histérico
determinado. Sin querer extendernos mucho en
este tema, coincidimos con Pizarro, para quien el
orden publico debera responder a las «directrices
principales del modelo de sociedad especifica en
el que se aplique, antes que a la declaracion arbi-
traria del Estado o sus funcionarios»®. Complemen-
tando esta afirmacion, consideramos que toda refe-
rencia al orden publico por la cual se justifique un
acto de restriccién de la voluntad colectiva mani-
festada en el ejercicio de un derecho reconocido
como humano fundamental por la Constitucién pa-
ra la salvaguarda del interés general, ha de encon-
trar su tinico referente en la norma constitucional.

Puig Brutau distingue entre normas imperativas y
normas dispositivas, division que se funda en el
grado de eficacia de las normas frente a la volun-
tad de los particulares. Las normas imperativas,
inderogables o de «ius cogens» son las que se im-
ponen de modo absoluto a la voluntad de los
particulares, en el sentido de que estos no pueden
ni sustituirlas ni modificarlas. Por el contrario, las
normas permisivas, voluntarias o de «ius dispo-
sitivum» son las que cumplen la funcién supletoria
de la voluntad de las partes’.




Estas normas imperativas, que ordenan una con-
ducta positiva (imponen la realizacién de una con-
ducta forzosa) o una prohibicién (excluyen la posi-
bilidad de realizar lo prohibido), son las que con-
forman el orden publico®. De este modo, toda ley
de orden publico es imperativa y cada vez que el
legislador impone una norma con caracter obligato-
rio y veda a los interesados apartarse de sus dispo-
siciones es por que considera que hay un interes
social comprometido en su cumplimiento’.

En nuestro ordenamiento juridico en el Articulo
I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil se es-
tablece la sancién de nulidad para todos aquellos
actos que afecten a las normas de orden ptiblico.
Rubio Correa, al analizar este articulo, encuentra
tres problemas a esta consecuencia. En primer
lugar, el respeto a las leyes se extiende a toda norma
en sentido material, a cualquier tipo de norma va-
lidamente aprobada mediante los diversos pro-
cedimientos legislativos existentes, pues lo contra-
rio seria negar fuerza vinculante a las normas ju-
ridicas que constan en decretos, reglamentos y atin
resoluciones administrativas'’.

En segundo lugar, se establece la duda respecto a
que si para la nulidad del acto juridico que afecte
el orden publico es necesaria una norma especifica
que asi lo disponga o si el Articulo III del Titulo
Preliminar es suficiente para estos efectos. El autor
sefiala, en opinién que nosotros compartimos, que
la invocacién al Articulo III es suficiente para
declarar la nulidad de un acto que atente contra
una norma de orden publico, dada la naturaleza
normativa y no declarativa del Titulo Preliminar,
de trascendencia en el conjunto del sistema
juridico’.

Y en tercer lugar un punto que es fundamental: en

la nulidad de los actos juridicos contrarios al orden
publico prima el interés social frente a la autonomia
de la voluntad individualmente considerada'2. No-
sotros asumimos que esta superioridad o promi-
nencia del interés general no se limita a la voluntad
individual, sino que se extiende hasta la autono-
mia de la voluntad colectivamente manifestada,
reconocida constitucionalmente como un derecho
de la persona. Esta afirmacién encontrard basamen-
to en la definicién del orden ptblico econémico.

2. ORDEN PUBLICO ECONOMICO.

El concepto de orden piblico econémico es una
expresion especifica de la idea génerica de orden
putblico™ y es comprensivo de todos aquellos
principios en los que se asienta el orden social en
su faceta econdmica y del que las normas no son
mads que aplicaciones detalladas. De esta forma,
atin cuando estos principios no se hallan traducido
en normas imperativas, deben limitar la autonomia
privada impidiéndole desenvolverse contra los
mismos'. Esta nocion es compartida por Pizarro,
para quien «la definicion es mucho mas amplia que
la simple referencia a la ordenacién de la economia
impuesta por el Estado, pues a nuestro entender
el concepto incluye prioritariamente, las reglas no
positivizadas en las disposiciones legales»'. Sin
embargo, a esta posicidén doctrinal se le opone la
de Sarthou, quien objeta el concepto de «orden pui-
blico econémico» por constituir una variable mani-
pulable de acuerdo al poder imperante que, si bien
emana de una voluntad popular que define la
validez de sus decisiones, el concepto no nos pro-
porciona ni objetividad ni seguridad juridica®.

Sin restarle importancia a esta discusion, creemos
pertinente colocarnos a un lado de este problema
y no analizar los fundamentos del orden piiblico
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econdmico, si es que éste se basa en normas o en
principios orientadores, sino limitarnos a estudiar
los intereses sociales constitucionalmente recono-
cidos en periodos de crisis econémica y que im-
plican la posibilidad de imponer medidas de res-
triccion a la autonomia colectiva. Con este fin, po-
demos considerar que el orden puiblico econdémico
esta integrado por el conjunto de normas destina-
das a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad
econdmica’’, marco que implica la existencia de
unos principios basicos del orden econémico y una
serie de objetivos de caracter econdmico cuya exi-
gencia implica la adopcion de medidas de politica
econémica para la proteccion de determinados
bienes juridicos o intereses sociales.

Respecto a la negociacion colectiva, en situaciones
de normalidad econémica no habria expresas li-
mitaciones legales para la libre negociacion basadas
en preceptos constitucionales, lo que impediria in-
tervenciones sobre la autonomia colectiva funda-
mentadas en normas o criterios de orden ptiblico
econ6mico'®. Pero es en situaciones de emergencia
econdmica que esta nocién se expande y ciertos
bienes y derechos constitucionalmente reconocidos
pueden ser afectados y se justificaria la limitacion
de la autonomia colectiva de los interlocutores
sociales.

En la Constitucién Peruana de 1993, en el Titulo III
Del Régimen Econémico, Capitulo I Principios Ge-
nerales, se establece la forma cémo se gobierna la
economia, los principios y lineamientos basicos, la
facultad del Estado de orientar el desarrollo del
pais y como actda principalmente en las dreas de
promocion del empleo, salud, educacién, seguri-
dad, servicios ptblicos e infraestructura.

Pero fundamentalmente, la norma constitucional
establece expresamente la obligacion que tiene el
Estado de brindar oportunidades de superacién a
los sectores que sufren cualquier desigualdad,

segtn lo dispone el Articulo 58°, fundamentados
en el bienestar general basado en el principio de
justicia (articulo 44") y la dignificacién del trabajo
como base del bienestar social y un medio de la
realizacién de la persona (articulo 22°).

De este modo, y siguiendo estos criterios, el Estado
podria llevar a cabo politicas sociales que se con-
figurarian como un «estatuto normativo inderoga-
ble por la voluntad sindical y que representa los
intereses de la comunidad»'®. Segtin Krotoschin se
conformaria por los principios orientadores de la
economia nacional que son inderogables en forma
absoluta tanto por la voluntad individual como por
la de los sujetos sindicales que ejercitan la autono-
mia colectiva y que determinan la posibilidad de
impedir «conquistas sectoriales en areas de interés
general»®.

Tal como lo sefialamos en el capitulo anterior, la
autonomia colectiva se encuentra sujeta a limites,
pero que en circunstancias especiales que se
fundamentan en el orden piiblico econémico, de
modo tal que Javillier ha llegado a afirmar que
«...Jos juslaboralistas han tomado debida nota de
que el orden publico social se debe inclinar ante el
orden ptblico econdémico. Esto ha sido un duro
golpe para los arquitectos del Derecho del Trabajo,
quienes colocaban a éste en la ctispide del edificio
normativo...»*.

Sin llegar a tan apocaliptica conclusion, y coin-
cidiendo con De la Villa y Garcia Becedas, la adop-
cién de decisiones de politica econdémica constituye,
sin duda, una competencia del gobierno que no
cabe cuestionar. El respeto que la autonomia co-
lectiva debe guardar al orden publico econdémico
también es innegable. Pero su adopcién no se halla
tan incondicionada como para tolerar la violacior
o minoracién excesiva de otros derechos constitu-
cionalmente reconocidos y protegidos®; para lo
cual, como veremos luego, nuestra Constitucion
plantea un procedimiento que armoniza el interés
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general con el derecho a la negociacion colectiva
de los sujetos colectivos.

De esta forma, la imperatividad y supremacia del
orden publico econémico determina lo que un
importante sector de la doctrina reconoce con el
nombre de «orden priblico laboral».

3. ORDEN PUBLICO LABORAL.

La construccién de este concepto se ha producido,
al igual que todo el ensamblaje del Derecho del
Trabajo, como resultado de amplias y elaboradas
discusiones juridicas.

Una primera posicién esgrimida por Alarcon Ca-
racuel niega la existencia del orden publico laboral
que, presuntamente, estaria integrado por el con-
junto de normas minimas imperativas dispersas
en el ordenamiento juridico laboral®. Llega a esta
conclusién en base a dos argumentos: 1as normas
relativamente imperativas no son de orden piblico,
protegen al trabajador y en ningtin caso contem-
plan prioritariamente el interés general, rasgo
distintivo que define el orden ptblico y que impide
su segmentacion en diversos «ordenes ptiblicos»*.

No compartimos esta posiciéon doctrinal, pues
seglin lo senalaremos posteriormente al describir
la naturaleza juridica de los minimos estatales, se
aprecia que éstos responden justamente a un
interés social que el Estado entiende como priori-
tarios en una sociedad, cual es la de proteger a la
parte débil de la relacién laboral asegurandole un
minimo de beneficios invulnerable por la autono-
mia individual o colectiva, orientados en la busque-
da de la igualdad sustancial entre los grupos so-
ciales, constituyendo también un innegable soporte
a las representaciones de los trabajadores. Ademas,
la «segmentacion» a la que se refiere Alarcon
constituye simplemente un referente doctrinal al
que se acude para definir los diferentes componen-
tes que sirven de limite a la autonomia colectiva,
lo cual no desconoce su caracter de imperativo. Y
en tercer lugar, y como veremos, justamente son

los intereses generales de toda la colectividad los
que determinan el orden piiblico laboral y no los
intereses particulares de los interlocutores sociales.

Asi, nosotros nos adherimos a la posicién doctrinal
que reconoce la existencia de un orden publico la-
boral. Sin embargo la zona medular de la polémica
se expresa en los siguientes términos: si el orden
publico laboral existe y se compone de normas li-
mitativas para la autonomia de la voluntad, el pro-
blema consiste en precisar qué tipo de normas ju-
ridicas lo componen. Sobre este tema se plantean
varias posiciones. Para De la Villa y Garcia Becedas,
la ley del Estado opera respecto de la negociacién
colectiva como una regulacién estable, «general-
mente de minimos que no cabe desconocer in peius
y dentro de cuyas fronteras vive y se desarrolla el
convenio de trabajo», limites minimos que cons-
tituyen el orden ptblico laboral®.

Una opinion diferente la encontramos en Moreno
Vida quien, partiendo de considerar que la relacion
ley-autonomia colectiva es una relacion de comple-
mentariedad, asume que esta relacion se desarrolla
«por encima de las normas de orden ptiblico laboral
o de derecho necesario absoluto que actuard como
limite para la autonomia colectiva»®. Esta opinién
la comparte Neves Mujica, quien, citando a Garcia-
Perrote, asocia las normas de derecho necesario
absoluto con el orden piblico laboral, el cual se
configura conforme a todas aquellas disposiciones
que excluyen la presencia de la autonomia tanto
para mejorar como para disminuir derechos. Tal
seria el caso de las normas procesales o las referidas
a causas justas de despido?.

Una posicién que comprende las sefialadas la pro-
porcionan Sala Franco y Ramirez Martinez. Para
estos autores la idea del orden publico laboral se
configura como aquel derecho necesario que los
convenios colectivos no pueden traspasar, inte-
grado por los minimos de derecho necesario, los
preceptos estatales considerados como intangibles
(normas procesales o administrativas laborales) y
también los méximos salariales estatalmente
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establecidos®.

Desde nuestra perspectiva, esta consideracion es
la mas adecuada. Si consideramos al orden publico
como el conjunto de preceptos que respondiendo
a un interés social son asumidos por el Estado como
fundamentales y que les son sustraido en su regu-
lacién a la voluntad de los particulares, el orden
publico laboral estard integrado tanto por los
minimos y maximos de derecho necesario, asi como
por las normas de derecho necesario absoluto.

Un dato que es interesante resaltar estd referido al
caracter especial del orden publico laboral, el cual
se define a partir de un rasgo distintitivo. Consta
tanto de un piso minimo, que tiene una justificacion
protectora respecto de los sujetos sociales laborales
incluidos en su &mbito y opera como un limite de
apoyo a su actuacion; pero también tiene un limite
superior, el cual no se define en virtud de estos in-
tereses particulares de los trabajadores, sino que
proviene de la salvaguarda de otros bienes juri-
dicamente reconocidos por nuestro ordenamiento
como prevalentes al de la negociacion colectiva y
que supone una restriccion perjudicial para los
interlocutores sociales.

De esta manera se aprecia como ambos limites
actiian de acuerdo a logicas diferentes: uno consti-
tuye un apoyo para los trabajadores y el otro signi-
fica la limitacion al ejercicio del derecho consti-
tucional a la negociacién colectiva. Pasaremos a
continuacion a exponer los aspectos centrales de
cada uno de ellos, incidiendo en las nociones de
méaximos de derecho necesario y normas de dere-
cho necesario absoluto.

3.1 Minimos de derecho necesario.

El desarrollo del Derecho del Trabajo significa la

relegacion de la autonomia individual del em-
pleador como fuente determinante de la relacién
laboral para dar paso a la regulacion via autonomia
colectiva y legislacion estatal, plasmada esta tiltima
cominmente mediante el reconocimiento de
derechos minimos para el trabajador®. Pues bien,
este es el punto de origen de la afirmacién de la
norma minima como un criterio fundamental para
la intervencidén estatal, de modo tal que lo
caracteristico del sistema de relaciones juridico-
laborales es la aplicacién del llamado «principio
de norma minima»*. No entra en nuestra esfera
de dominio discutir si se puede hablar de un
«principio de norma minima»; hacemos mencién
a ello pues es descriptivo de su importancia en la
relacién entre la norma estatal y colectiva y prueba
de la consideracién que el Derecho del Trabajo es
el sector del ordenamiento juridico donde se pro-
duce de una manera mas sistematica el fenémeno
de la regulacién de condiciones minimas®..

Al establecerse como minimas, como un derecho
necesario relativo, las clausulas de un convenio que
estableciera una condicién por debajo del minimo
estatal seran consideradas como nulas®. Esta
norma minima estatalmente impuesta constituye
«el marco de la negociacién colectiva»®, «el muro
de contencién contractual»* comuinmente utilizado
por la norma estatal para limitar la autonomia
colectiva, de modo tal que la ley opera respecto de
la negociacion colectiva como una regulacién
estable, generalmente de minimos «que no cabe
desconocer in peius y dentro de cuyas fronteras
vive y se desarrolla el convenio de trabajo»*.

Pero lo que a nuestro entender se establecen como
dos puntos de primer orden en la regulacion de
minimos lo constituyen la fundamentacion juridica
para su imposicioén y el sustento juridico de la
sancion impuesta a su vulneracién.
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En la base de la imposicion de minimos se en-
cuentra la nocién de orden ptblico. Como sefiala
Martin Valverde, la regulaciéon de minimos tiene
un caracter politico, pues parte de una decision
estatal de fijar una escala minima de derechos para
los trabajadores que debe ser respetada por la
voluntad individual y colectiva®. Si bien la impo-
sicién de una base de beneficios inalienable cons-
tituye una limitacién a la autonomia colectiva, al
impedirsele pactar por debajo de sus disposiciones,
su sustento no le configura como vulneratorio de
la autonomia colectiva®, pues su justificacion parte
de varios puntos®:

- Se ubican entre las «acciones positivas» que ha
de emprender una Estado Social y Democrético de
Derecho, constitucionalmente orientado hacia la
biisqueda de la igualdad sustancial entre ciuda-
danos y grupos sociales.

- Constituyen un evidente apoyo a las repre-
sentaciones profesionales de los trabajadores en la
negociacion colectiva, pues encuentran el respaldo
de un beneficio minimo que les serad aplicado en
caso de no poder mejorarlo via convenio colectivo.
- Como consecuencia de este apoyo, los minimos
contribuyen a equilibrar la fuerza contractual de
las partes en la negociacién colectiva.

- A nivel de la representacion de trabajadores,
cumple el objetivo de nivelar las diferencias de
proteccion, las cuales ya no se abandonan a la
«fuerza contractual» de los grupos sindicales mas
poderosos sino que de alguna forma se equiparan
y se aseguran «la no desorbitacién de las di-
ferencias»*’.

Desde nuestro punto de vista, y articulando todos
estos conceptos, la politica de minimos constituye
una modalidad privilegiada que tiene el Estado de
poder cumplir con el mandato constitucional de
cautelar, garantizar y fomentar la negociacién co-
lectiva entre trabajadores y empleadores, deberes
contenidos en el articulo 28° de la Constitucion de
1993.

Respecto a las consecuencias de la vulneracion del
minimo, Martin Valverde considera que la
regulacién de minimos encierra en si la estructura
de una norma prohibitiva*. A partir de este criterio,
opinamos que nuestro ordenamiento considerara
como nulas aquellas disposiciones del convenio
colectivo que otorguen beneficios menores a los
seflalados en el minimo. Toda esta terminologia
nos remite al principio de irrenunciabilidad, consa-
grado en el Articulo 26° inciso 2 de nuestra Consti-
tucion, en donde se consagra el caracter de irrenun-
ciable de los derechos reconocidos a los trabaja-
dores en la Constitucién y en la ley*'.

De este modo, la renuncia de los derechos por pacto
colectivo implicaria una afectacién al orden ptblico
manifestado en los minimos* y tendria por con-
secuencia su nulidad por afectar una norma de
derecho necesario relativo®.

A partir de este concepto de derecho necesario
relativo, la ley estatal se autoconforma y auto-
configura como imperativa a efectos de su peyo-
racién y dispositiva a efectos de su mejora*. Esta
atribucién condiciona la libre actuacién de la
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autonomia colectiva, la cual se encuentra limitada
por el suelo impuesto por este derecho necesario
relativo y por la imposicién generalizada del res-
peto a la ley que impide a las partes conculcar en
su acuerdo el respeto al minimo establecido; lo cual
se configura como una «limitacion de salvaguarda,
que tutela en todo caso derechos inalienables de
los trabajadores.»*

Trasladando el estudio de los minimos y las normas
de derecho necesario relativo a materia salarial, el
tema nos invoca un tipo especifico de intervencion
estatal, la cual se configura fijando un minimo
salarial a quienes estén vinculados a un contrato
de trabajo (y con el cumplimiento de determinados
requisitos)*. Tal es la configuracion que tiene en el
pais la Remuneracion Minima Vital la cual, pese al
reducido nivel que en los hechos alcanza actual-
mente*, constituye una base remunerativa in-
disponible por la autonomia colectiva, al constituir
un derecho irrenunciable de los trabajadores. Todo
este esquema planteado nos sirve para definir que
en el Pert prima formalmente, respecto a la regu-
lacién de remuneraciones, la relacién de suple-
mentariedad, al sefialar el Estado el minimo de
remuneraciones para todos los trabajadores del
sector privado, estén sujetos 0 no sus remunera-
ciones a convenios colectivos®.

3.2 Maximos de derecho necesario y normas
de derecho necesario absoluto.

Los maximos de derecho necesario absoluto (tam-
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bién llamados «topes salariales» o «topes maximos
salariales»)* o de normas de derecho necesario ab-
soluto®, constituyen el punto central de la discusién
de los efectos de una actuacion limitativa de la ley
respecto de autonomia colectiva en el ambito
especifico de su contenido salarial.

La principal consecuencia de la imposicion de te-
chos o prohibiciones absolutas para la autonomia
colectiva es la de situarse en el debido respeto al
contenido esencial del derecho que se regula®,
pues, como sefialan De la Villa y Garcia Becedas
«...la negociacion salarial constituye, histérica y
normativamente, el nticleo minimo inalienable del
derecho de negociacion colectiva laboral...»™.

Estas consideraciones nos llevan a afirmar que, por
el grado de afectacion al contenido esencial, tanto
los MDN como los DNA deben ser excepcionales,
temporales y fundamentados en otros principios
y valores constitucionales que se estimen preva-
lentes por tratarse de cuestiones en las que el interés
general debe prevalecer sobre el interés colectivo
de trabajadores y empresarios™.

De acuerdo a la nocién de orden piiblico, la norma
estatal puede constituirse como un limite restrictivo
para la autonomia colectiva a través de dos formas:
autoconfigurdndose y autoconformandose como
una norma de derecho necesario absoluto, por la
cual puede excluir de la regulacién mediante
convencién colectiva determinadas materias™ o
autoconfigurandose como un maximo de derecho



necesario, estableciendo un techo maximo in-
superable para las partes colectivas®. En ambos
supuestos la ley estatal despliega toda su «eficacia
limitadora» respecto de la negociacion colectiva de
forma excepcional y cumpliendo ciertos requisitos
que la justifiquen®.

En la doctrina nacional este modelo es recogido
por Neves Mujica, para quien hay un «encuadra-
miento» de la ley respecto a la negociacion colec-
tiva, en virtud de lo cual podria la norma estatal
excluir de la autonomia colectiva la regulacién de
ciertas materias mediante el establecimiento de
derechos minimos cuya infraccion se considera un
acto de renuncia, y también a través de maximos o
topes cuya vulneracion tiene la misma sancién por
violar el orden ptblico establecido en el Articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, como
manifestacion de una «preminencia relativa» de la
ley sobre el convenio colectivo™.

Consideramos acertada la definicién de superio-
ridad jerdrquica como una «preminencia relativa»,
pues el limite infranqueable para la intervencion
estatal siempre lo constituye el respeto al contenido
esencial del derecho a la negociacién colectiva. De
este modo, el reconocimiento de esta superioridad
jerdrquica no puede de ningtin modo llevarnos a
afirmar que la ley es omnipotente y se esta autori-
zado a la legislacion ordinaria hacer lo que consi-
dere oportuno respecto al derecho a la negociacién
colectiva®.

3.3 Normas de derecho necesario absoluto.

Las normas de DNA constituyen un supuesto de
exclusion para la autonomia colectiva por cuanto
la ley niega la posibilidad de actuacién de la norma
colectiva tanto «in peius» como «in meius»*. Como
sefiala Garcia-Perrote Escartin, autor al que

haremos constantemente referencia en este acapite,
las normas de DNA son preceptos estatales inmo-
dificables para la autonomia colectiva en las que
se configura una «inderogabilidad bilateral» al ser
inderogable en cualquier sentido por los convenios
colectivos®. Por excluir y prohibir la intervencién
de la negociacion colectiva proporciona una regula-
cién «completa, cerrada, autosuficiente, que, en
términos generales, no deja espacio alguno y no
permite la actuacién de la autonomia colectiva»®,
con lo cual el papel de esta se restringe a un rol
«..meramente interpretador, integrador y margi-
nal; secundario, restringido y accesorio...»®>. En
materia salarial, el DNA puede establecerse impo-
niendo una tnica cantidad que percibiran los tra-
bajadores, insuperable e irrebajable por acto colec-
tivo oindividual, impidiendo la aplicacién de futu-
ros incrementos salariales.

Los MDN no excluyen ni expulsan a la negociacion
colectiva, sino que limitan la libre actuacion de la
misma. La negociacion colectiva puede regular la
materia en cuestion, perono es libre para establecer
cualquier contenido regulador®. La forma como
se verifican es, segin De Luca Tamajo, mediante
«intervenciones de comprension del techo de la
autonomia colectiva, es decir, tratamientos legales
que especialmente en el tema del costo del trabajo
se colocan como techos que no pueden ser supera-
dos por la contratacién colectiva..»®. Por consi-
guiente, si bien la regulacion de la materia objeto
de topes es de competencia y se atribuye a la propia
negociacion colectiva, el precepto estatal impone
un techo maximo insuperable al libre desen-
volvimiento de la misma®. En el caso de la materia
remunerativa, impuesto el tope salarial, la ne-
gociaciéon colectiva es quien fija las retribuciones
salariales, pero no puede fijar libremente el
incremento y debe respetar el méximo impuesto.
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El uso de esta técnica normativa es eminentemente
excepcional. Esto lo explicaremos con mayor dete-
nimiento lineas abajo, pero lo dicho nos sirve para
sefalar que, por este caricter excepcional, las nor-
mas de DNA y MDN no han de presumirse, sino
que deben de estar formulados expresamente como
tales®. Teniendo presente la tradicional premi-
nencia en el Derecho del Trabajo del establecimien-
to de condiciones minimas para los trabajadores,
la utilizacién de preceptos de DNA y MDN deben
configurarse explicitamente como tales®.

Respecto a los efectos juridicos de la imposicion
de estas normas sobre la autonomia colectiva, en
nuestro ordenamiento juridico la consecuencia de
la alteracion del DNA o de la mejoraciéon del MDN
acarrea la nulidad del acto por contradecir una
norma de orden publico, en virtud del ya analizado
Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil®.

Las caracteristicas especificas de los DNA y MDN
son descritas por Garcia-Perrote en contraposicién
al establecimiento de los minimos de derecho nece-
sario. Este tipo de normas no parecen derivarse,
ni mucho menos exigirse, de la conformacién de
un Estado Social y Democrético de Derecho, ni en
el principio de la biusqueda de la igualdad sustan-
cial que lo inspira; sino que encuentran su funda-
mento en la perspectiva de proteger otros derechos
e intereses constitucionalmente considerados como
prevalentes al derecho a la negociacion colectiva y
que deben ser protegidos de manera especial. De
este modo, tampoco parecen favorecer ni promo-
cionar ni proteger a la negociacion colectiva, ni mu-
cho menos atin afirmar las posiciones negociales
de los trabajadores en este proceso. Obviamente,
y esta es otra caracteristica de estas normas, no sélo
impiden la consecucion de mejoras remunerativas,
sino que frenan y contienen la fuerza de las repre-
sentaciones profesionales de los trabajadores,
disminuyendo notoriamente el papel de los interlo-
cutores sociales en el sistema de relaciones labo-
rales®.

Sin embargo, la consecuencia mas importante de
la imposicion de estos dispositivos de DNA y MDN
es la afectacion al contenido esencial del derecho a
la negociacién colectiva. Segtin Fernandez Lopez,
esta vulneracion se lleva a dos niveles: uno primero
definido a partir de considerar a las limitaciones
salariales como incompatibles con el reconocimien-
to constitucional del derecho a la negociacion co-
lectiva, lo cual lleva implicito un compromiso del
legislador de abstenerse de limitar el ejercicio del
Derecho y dejar «una zona de libre negociacién a
las partes sociales», lo cual considera, citando a
Treu, como «un instrumento fundamental para el
gobierno de las relaciones industriales y como
elemento base del mismo sistema pluralista
democratico»”. El segundo nivel esta determinado
por la limitacién al contenido salarial a los conve-
nios colectivos «... sin otra consideracion que la
conveniencia econdmica de limitar costos del factor
trabajo restringiria la regulacion de un area de
singular importancia que podria ser contrario al
mandato constitucional por afectar el contenido
esencial del derecho...»” 72,

Desde nuestra perspectiva, la afectacion al con-
tenido esencial al derecho a la negociacion colectiva
pasa necesariamente por la restriccion al «espacio
vital» de este derecho y de la limitacién a su conte-
nido salarial; pero consideramos que, en términos
generales, se afecta el derecho a la libre determina-
cioén del contenido negocial, que va a graficar la
mayor o menor libertad de actuacion de las partes
en la determinacién del contenido salarial a la
negociacion colectiva. En consecuencia, la afecta-
ci6n al contenido esencial a la negociacion colectiva
se produce, en forma inmediata, a la libre nego-
ciacion colectiva, lo que traera como efecto un me-
nor espacio de desarrollo de la actividad negocial
y la limitacién del contenido de la negociacion.

De este modo, la limitacién al contenido esencial
del derecho a la negociacion colectiva mediante la
imposicion de MDN y DNA debe justificarse en la
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proteccion de intereses generales y superiores a los
representados por las partes negociadoras.

3.4 Fundamentos para la aplicacién de
normas de DNA y MDN.

Tanto las normas de DNA como los MDN deben
basarse en derechos, principios y bienes constitu-
cionalmente protegidos y considerados como
prioritarios y prevalentes respecto al derecho a la
negociaciéon colectiva y que podria justificar la
exclusion de la materia salarial del contenido
negocial del convenio colectivo. Sin embargo, se
asume que es una garantia de aplicacion de esta
excepcional técnica normativa la identificacion pre-
cisa de estos derechos, principios y bienes constitu-
cionales de modo tal que el espacio de la nego-
ciacion colectiva y de la libertad negocial no se vean
desmesurada ni irrazonablemente reducidos™.

Tal como lo ha sefialado en una oportunidad el
Tribunal Constitucional esparfiol «... no resulta
injustificado que, en razén de una politica de con-
tension de la inflacién a través de la reduccion del
déficit del gasto publico y de prioridad de inver-
siones ptiblicas frente a los gastos consuntivos se
establezcan por el Estado topes méaximos al incre-
mento de la masa salarial retributiva de los em-
pleados publicos...»"*. Si bien la cita se refiere a los
trabajadores del sector ptiblico, consideramos que
el mismo argumento de la existencia de una situa-
cién urgente y la defensa del interés general consti-
tuyen dos de los fundamentos principales para la
intervencién estatal limitativa de la autonomia
colectiva a través de normas de DNA y de MDN.

El fundamento factico para la aplicacion de este
tipo de normas se determina por la existencia de
una crisis econémica muy grave, con manifes-
taciones de alta inflacion, desempleo y recesién que
implican una seria afectacion al bienestar de la
colectividad y que requieren se tomen medidas de
estabilizacion. El Estado no quiere ni puede desen-
tenderse de las repercusiones econdmicas de la
negociacion salarial y trata de conseguir que la
determinacién de los salarios no resulte incom-
patible con los objetivos de una politica econémica

antiinflacionista’. Para ello, y como ya vimos, se
partird de una politica de concertacion social en
virtud de la cual se establezcan de forma voluntaria
los niveles de remuneraciones a los que habran de
sujetarse las negociaciones colectivas y, en su
defecto, se recurrird a medidas unilaterales de
imposicién salarial. En ambos casos, y como
consecuencia juridica respecto a la autonomia de
la voluntad, se estableceran normas de DNA o
MDN.

Para Garcia-Perrote y Montoya Melgar, la res-
triccién salarial viene dada por otra rama del sis-
tema juridico préxima al Derecho Laboral, cual es
el Derecho Constitucional. Aunque no son claras
ni extensas sus opiniones, sirven para iniciar una
interesante discusion. Garcia-Perrote sefiala que «...
la restriccién del derecho constitucional se justifica
en funcion de acciones de interés ptiblico constitu-
cionalmente prevalentes..»”s. Montoya Melgar, al
comentar la naturaleza de los MDN, sefala que
son «... disposiciones de orden publico laboral que
encuentran su amparo en el orden constitu-
cional..»”. Lo que nosotros podemos interpretar
de estas afirmaciones - sin negar la enorme po-
sibilidad de equivocarnos- es que el Derecho
Constitucional constituye el referente de la
fundamentacién para las limitaciones salariales a
la negociacion colectiva. Si bien doctrinalmente se
habla de «otros derecho, intereses y bienes cons-
titucionales prevalentes al derecho a la negociaciéon
colectiva», parece que se va un poco mas halld y
ya no se habla de determinados derechos posi-
tivizados en algunos articulos, sino de toda una
rama del derecho que constituye un limite infran-
queable -con el cumplimiento de ciertos requisitos-
para la autonomia colectiva. De esta manera, el
«orden constitucional» al que alude Montoya
Melgar se configura como la fuente primordial de
donde surgen todas las modalidades, instrumentos
y fundamentos para las limitaciones salariales.

En consecuencia, aparece de forma clara que la
relacién entre las normas de orden ptblico laboral
(manifestacion del orden publico) y la autonomia
colectiva, es una relacién que muchas veces puede
presentarse a través de la imposicion de normas

THEMIS
215



que limiten la voluntad de las partes sociales (MDA
y DNA), con el fundamento de la proteccién del
interés general afectado en periodos de crisis
econdmica, basado en el orden publico econdmi-
co’®. Pero este tipo de intervencién debe ser llevada
a cabo con el cumplimiento de estrictos requisitos,
de modo tal que la limitacion a la autonomia colec-
tiva no conlleve una seria afectacién al contenido
esencial del derecho a la negociacién colectiva.

3.5 Requisitos para la aplicacion de normas
de DNA y de MDN.

Reconocida la posibilidad de la aplicacién de
normas de DNA y de MDN limitativas del con-
tenido salarial en situaciones excepcionales pero
que no afecten irremisiblemente el contenido esen-
cial de la negociacion colectiva y de la autonomia
colectiva, y ademads estar fundamentado en otros
derechos, pricipios, bienes o valores constitucio-
nalmente protegidos que hayan de estimarse como
concurrentes y prevalentes en relacién con el libre
desenvolvimiento de la negociacién colectiva’™; es

un criterio asumido por la mayoria de autores con-
sultados el que estas medidas pueden interponerse
bajo la exigencia de cumplimiento de ciertas
condiciones de caracter fundamental. La doctrina
suele remitirse a estos efectos a los requisitos
establecidos por los pronunciamientos del Comité
de Libertad Sindical de la OIT, para quien estas
medidas restrictivas deben tener caracter excep-
cional, estar limitadas a lo necesario, ser tempo-
rales, venir acompafiadas de garantias adecuadas
para los trabajadores y ser sometidas a un previo
proceso de consultas a los interlocutores sociales.
Este conjunto de requisitos han sido recogidos en
el Parrafo N” 1641 de «La Libertad Sindical. Re-
copilacién de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical de la OIT.»y se ha constituido
en el referente fundamental del Comité al momento
de considerar cuando una politica estatal de res-
triccion salarial se aplica respetando los principios
contenidos en los convenios internacionales de la
OIT sobre la libertad sindical y la negociacién colec-
tiva.

216

( )
RAMON ESPINOSA GARRETA
Abogado
Notario de Lima
Las Begonias No. 552, Of. 39, San Isidro
Telfs. 42-3261 - 42-3151
\ ),
THEMIS



	Img0207
	Img0208
	Img0209
	Img0210
	Img0211
	Img0212
	Img0213
	Img0214
	Img0215
	Img0216
	Img0217
	Img0218

