Entrevista al Dr. Fernando Valdés Dal-Re

En el mes de noviembre del afio pasado, el prestigiado jusiaboralista espanol Fernando Valdés Dal-Re
visitd el Perd invitado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica y el Fuero de Trabajo y Comunidades

Laborales.

Nuestra Facultad se honré con su presencia siendo testigo de un aleccionador y exitoso ciclo de conferen-
cias destinado tanto a catedraticos como a alumnos. Asimismo, el doctor Valdés Dal-Re accedié a conceder una
entrevista a Thémis, la misma que les ofrecemos en las paginas siguientes.

La entrevista fue preparada y realizada por Maria Eugenia Trujillo y José Ignacio Castro.

Thémis: En el Peru del ario 1966, por razones
de crisis econdmica y con la finalidad de dismi-
nuir el gran porcentaje de desempleo existente, se
creé el PROEM (Programa Ocupacional de Emer-
gencia), por medio del cual se permitia la contra-
tacion temporal de trabajadores para la realiza-
cion de Iabores ordinarias, como un modelo para-
lelo al contrato de trabajo tipico de duracién inde-
terminada. Entendemos que en Esparnia existen
los contratos de fomento de empleo, también
como modelo contractual paralelo. ;Responde la
existencia de dichos contratos a estas razones?

Dr. Valdés Dal-Re: El contrato de fomento de em-
pleo, tal como fue concebido inicialmente en Espafa,
efectivamente responde a la necesidad, percibida por
el Gobierno, de facilitar al maximo la creacién del
empleo. Esa fue la razén basica por la que desde el
aflo 1977, en que se inicia el proceso de facilitacion
de la contratacién temporal, hasta 1984, cuando defi-
nitivamente se normaliza esa figura contractual, por la
que, al margen de los contratos temporales de carac-
ter estructural, aparece este contrato de caréacter
coyuntural. Iniciaimente, estos Ultimos pretenden res-
ponder a una situacion de crisis, perc como en otras
tantas instituciones, los problemas que enfrentan ver-
san sobre sus limites. jHasta cuando deben mante-
nerse? ;Puede acaso instalarse indefinidamente un
contrato gue nace para atender una situacién de
crisis, de manera tal que constituya una alteracién de
los principios de la contratacién temporal ordinaria?.
Esa es realmente la verdadera cuestién de este tipo
de contratos tanto en Espana como en el Perd.

Thémis: En todo caso, ¢cree Ud. que debe
mantenerse en épocas de crisis el contrato tipico
a plazo indefinido, o es recomendable la adopcién
de modelos paralelos de contratacién, como es el
caso del PROEM en el Peru y el Contrato de
Fomento de Empleo en Espana?

Dr. Valdés Dal-Re: Para limitar la respuesta a la
situacion espafola, creo que tras casi doce afios de
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aparicion de la contratacién de fomento de empleo
hoy se hace necesaria una profunda revision del
mismo, sobretodo si se tiene en cuenta los efectos
perversos que ha generado, efectos que esquemati-
camente se resumen en una formidable precarizacién
de la mano de obra, a tal punto que en Espafa, en
1990, mas del 90% de los trabajadores fueron contra-
tados a través de alguna de las figuras atipicas, y
sobretodo la de fomento de empleo, y en estos
momentos el total de los puestos de trabajo precarios
en Espafa es del 25%, porcentaje éste que supera
con mucho los estandares medios de la Comunidad
Europea. Yo creo que una vez alcanzada la estabili-
dad econdémica en Espana, y coincidiendo con pro-
puestas sindicales, resulta necesario proceder a la
revision del contrato de fomento de empleo.

En momentos de crisis puede ser recomendable
la introduccion de formas atipicas de contratos de tra-
bajo, es decir, formas que atenlen o suavicen el ca-
racter indefinido del contrato, procurando trabajo de
caracter temporal. Pero en todo caso debe entender-
se que ésta es una situacidon de emergencia, coyuntu-
ral, cuya finalidad es intentar romper la tendencia al
desempleo, y en consecuencia, cuando la situacién
cambia ha de volverse a la situacién anterior, o
cuando menos establecer mayor rigor en la permision
de la contratacién temporal para impedir la precariza-
cién del empleo.

Thémis: Esas perversiones que mencioné an-
tes, ;podrfa explicarias?

Dr. Valdés Dal-Re: Bueno, lo que decia, un alto
porcentaje de precarizacién que se da en Espada.

Thémis: ¢ Y un uso abusivo de la modalidad?
Dr. Valdés Dal-Re: Bueno un uso abusivo no. Los
contratos temporales se usan en los momentos de

crisis econdmica en Europa con una finalidad: permitir
la creacién de empleo. Sin embargo, se observa que
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con los contratos temporales, si no con todos al me-
nos con una gran parte de ellos, se produce lo que los
economistas califican como “el efecto de sustitucién”.
En lugar de crear empleo, y consiguientemente propi-
ciar un incremento neto en la tasa de empleo, los
empresarios utilizan la contratacion temporal para
sustituir trabajadores fijos por trabajadores inestables
o precarios. En otras palabras, ios empresarios utili-
zan o pueden utilizar estas férmulas de contratacion
temporal para fines alejados de su proyecto inicial,
como puede ser el rejuvenecimiento de sus planillas,
la eliminacién de los trabajadores sindicalmente mas
combativos y la obtencién de una planifla sindical-
mente domesticada. Estos son los efectos perversos
sobre los que los gobiernos y los sectores que hacen
culto a la temporalidad tendrian también que reflexio-
nar cuidadosamente.

Los contratos temporales producen ademéas dos
efectos perversos cuando su uso se extiende. Uno es
que actian como drenaje de la accién sindical. Las
empresas con alto porcentaje de trabajadores preca-
rios son aquéllas que carecen de sindicalizacién. Los
trabajadores a lo Unico a que aspiran es a conseguir
la prérroga de sus contratos temporales, y cuando el
periodo maximo de temporalidad concluye, a conver-
tirse en trabajadores fijos, creando con ello trabajado-
res muy ddciles a las instrucciones de los empresa-
rios y poco combativos desde el punto de vista sindi-
cal. El segundo efecto perverso es que, cuando se
tiene una alta tasa de rotacién de la mano de obray,
consiguientemente, los puestos y necesidades per-
manentes de la empresa se cubren con trabajadores
temporales, puede producirse una formidable dismi-
nucién en la formacién profesional de los propios
trabajadores, ya que la contratacién temporal no per-
mite la acomodacién de los trabajadores a las innova-
ciones tecnolégicas. Precisamente todo esto es lo
que ha pasado en Espafa con esa formidable tasa de
precarizaciéon que alcanza méas del 25% de la pobla-
cién asalariada, y desde luego, son estas razones
perversas las que aconsejan un cambio profundo en
la normativa reguladora de los contratos temporales.

Thémis: El 12 de noviembre de 1991 se publicd
en el pais la nueva Ley de Fomento del Empleo.
En ella se establece que determinadas categorias
laborales, como Ias mujeres con responsabilida-
des familiares, los trabajadores mayores de 45
afios en situacién de desempleo y los trabajado-
res con limitaciones fisicas, intelectuales o senso-
riales, podrén ser contratados a plazo determina-
do. ¢ Se justifica que, en razon de personas que se
encuentran en desventaja para acceder al empleo,
se establezcan excepciones al contrato tipico de
duracién indefinida?

Dr. Valdés Dal-Re: Las contrataciones de crisis
tienen como una de sus finalidades favorecer al
mercado de trabajo de aquellas personas que por una
u otra circunstancia tienen dificultad para hacerlo. Lo
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que me llama la atencién, en todo caso, es que el fa-
vorecimiento de estos colectivos se produzca a través
de la contratacién a plazo determinado, en lugar de
mediante otro tipo de férmuias que acaso pueden
incentivar mas el mantenimiento, o en su caso el
ingreso, de dicho colective en el mercado de trabajo.
Concretamente, en Espafna, una vez que el contrato
de fomento de empleo se generalizé y no se limitd a
determinadas categorias, a los trabajadores mayores
de 45 anos o a los trabajadores con limitaciones
fisicas, intelectuales o sensoriales, se les incentiva el
ingreso en el mercado a través de formulas exacta-
mente contrarias. No se trata de contratarlos tempo-
ralmente, sino de contratarios indefinidamente a cam-
bio de la obtencién por parte de las empresas de
subvenciones 0, en su caso, de descuentos en las
cuotas de seguridad social. La contratacién temporal
de estos trabajadores no me parece buena técnica de
fomento de empleo.

Thémis: En cuanto a los sujetos beneficiarios,
cpor qué proteger a los trabajadores mayores de
45 afios y a las mujeres con responsabilidades
familiares?

Dr. Valdés Dal-Re: La proteccion a los trabajado-
res mayores de 45 afios cuenta con una tradicién en
las legislaciones europeas, ello porque estos trabaja-
dores, salvo que tengan una alta calificacién profesio-
nal, pueden ser sustituidos por trabajadores mas
jévenes. En lo que se refiere a las mujeres con res-
ponsabilidades familiares, la conclusién difiere. Pro-
bablemente se parta de un tratamiento clasico, por
decirlo asi, del rol de la mujer en la sociedad y dentro
de los centros de trabajo. No cabe duda que, al
menos en lo que se refiere a la legislacion europea,
un tratamiento privilegiado de las mujeres con respon-
sabilidades familiares seria considerado discriminato-
rio. Creo que el mecanismo de incentivar a las muje-
res no pasa por establecer una legislacién separada
ni por atribuirles la posibilidad de la contratacién
temporal, sino que exige un replanteamiento que
pase necesariamente por el principio de igualdad de
trato y no discriminacién por razén de sexo de toda la
poblacién asalariada.

Thémis: ¢ Cree Ud. que ante un despido injusti-
ficado, improcedente o nulo, se repara el dario
ocasionado al trabajador indemnizandolo y no
reponiéndolo en su anterior puesto de trabajo?

Dr. Valdés Dal-Re: Haciendo abstraccién de las
concretas soluciones legislativas, un despido que ca-
rece de causa, es decir, cuando el empresario extin-
gue el contrato de trabajo sin estar fundamentado en
causa legal, constituye una facultad de desistimiento
que no pertenece a las tradiciones de los ordena-
mientos laborales. Una de las reformas del Derecho
del Trabajo respecto de la legislacién civil fue el privar
a los empresarios de la facultad tipica de los contra-
tos de desistir, esto es, la facultad de extinguir el



contrato sin alegar justa causa. En el Derecho del
Trabajo, desde una perspectiva estrictamente juridica,
la causalidad del contrato tiene que significar que ahi
donde no existe causa el dafo sélo puede ser repara-
do mediante la readmisién inmediata del trabajador
en su anterior puesto de trabajo.

Thémis: ¢Ud. considera que la unica repara-
cion ...

Dr. Valdés Dal-Re: Es la readmision. Esa es,
desde un punto de vista general, que es como yo he
respondido, la Unica reparacién. El reconocer una
eficacia extintiva en el despido injustificado, en la
terminologfa peruana, o improcedente, en la termino-
logia espaiiola, es, por mucho que pueda opinarse lo
contrario, recuperar la facultad de desistimiento. O el
despido es causal y, consiguientemente, alli donde no
hay causa no cabe otra reparacién que la indemniza-
cién, o el despido no es causal, en cuyo caso el
catalogo de causas establecidas en cada una de las
legislaciones no pasaria de ser una retérica y el
despido se convertiria en libre, aunque pagado. Ese
es el sistema de la mayoria de los ordenamientos.
Por mucho que los ordenamientos califiquen la causa-
lidad del despido, al final el mecanismo de sustitucién
de la readmisién por la indemnizacién en metalico
convierte a los despidos en actos libres bien que
pagados.

Thémis: En el Peru, la Ley de Estabilidad Labo-
ral establece que una vez declarada fundada la de-
manda, el trabajador podré optar por la reposicién
en el centro de trabajo o la indemnizacién por
despido Injustificado. Sin embargo,con la nueva
Ley de Fomento del Empleo se ha establecido que
el juez podra ordenar el pago de una indemniza-
clon por despido injustificado en lugar de la repo-
sicion, asi ésta haya sido solicitada por el trabaja-
dor en la demanda, siempre que la reposicién
resultare inconveniente dadas las circunstancias.
£ Qué comentario le merece esta variacion? En todo
caso, ¢a quién debe corresponder el derecho de

opcion?

Dr. Valdés Dal-Re: En las legislaciones europeas,
el derecho de opcién en caso que la obligacién de
readmitir pueda ser sustituida por una indemnizacion
en metélico en el despido injustificado, suele corres-
ponder al empresario con criterios de generalidad,
salvo en los supuestos de los representantes de los
trabajadores, en los que por razones de defensa de la
libertad sindical y de la autonomia colectiva, la opcidn
se invierte, reconociéndosele al trabajador represen-
tante de los trabajadores el derecho de opcién.

Por lo que se me dice, aqui la prevision legislativa
es que sea el Juez el que decida en estos casos si al
trabajador se le repone en su anterior puesto, con las
anteriores condiciones, o se le abona una indemniza-
cion. Personalmente, emitiendo una opinién sin cono-
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cer a fondo la situacion laboral del pais, creo que el

desplazamiento a los Jueces de la decisién de read-

mitir o indemnizar es la peor de las soluciones posi-
bles porque coloca en manos de los jueces una
decisién de la que va a depender la permanencia o no
del trabajador en su puesto de trabajo, transfiriéndole
una obligacién que, a mi juicio, debe quedar suficien-
temente definida en la propia ley. Esto al mismo
tiempo crea inseguridad y, sobretodo, crea o puede
crear una gran desigualdad aplicativa de acuerdo con
los criterios que marque cada Juez. En definitiva, la
remisién al arbitrio del Juez de una de las dos
obligaciones alternativas en que puede consistir el
despido injustificado, no es, en mi opinidn, una solu-
cién que vaya a aportar seguridad en el ordenamiento
y, sobretodo, en la practica de las relaciones labora-
les. Por lo demas, ni qué decir tiene que sobre los
jueces puede recaer una presion superior a lo razona-
ble y a lo recomendable.

Thémis: ¢;Le parece a Ud. que, en general, en
cualquier ordenamiento, la opcién deberia quedar
a cargo del trabajador o a cargo del empresario?

Dr. Valdés Dal-Re: De acuerdo a lo que anterior-
mente dije, con criterios de generalidad, en el despido
injustificado no tendria que haber una opcién puesto
que el despido injustificado sélo deberia tolerar la
readmisién inmediata del trabajador en el anterior
puesto de trabajo. Pero si se introduce un sistema de
estabilidad obligatoria y, consiguientemente, se reco-
noce una opcioén entre la indemnizacion y la reposi-
cién, deberia ser el trabajador el que pudiera optar.
En las legislaciones europeas, el criterio general sue-
le ser, insisto, el que, con caracter general, se otorgue
esa opcién al empresario y, con caracter particular, a
los trabajadores, pero nunca al érganc que ha de
decidir sobre el caracter justo o injusto del despido.

Thémis- Otra novedad de la Ley de Fomento
del Empleo es la incorporacién del despido nulo,
que se parece al radicalmente nulo establecido ju-
risprudencialmente por el Tribunal Constitucional
aespanol. Asl, se recogen como causales de despi-
do nulo las siguientes:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales;

Ser candidato a representante de los trabajadores
o actuar o haber actuado en esa calidad;

Presentar una queja o participar en un procedi-
miento contra el empleador ante las autoridades
competentes;

La discriminacién por razén de sexo, raza, opinion
o idioma;

b)

c)

d)

e)

El embarazo, si el despido se produce dentro de
los 90 dias anteriores o posteriores al parto.

¢ Qué comentario le merece esta innovacion en el
ordenamiento laboral peruano?
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Dr. Valdés Dal-Re: Quizas para una mejor com-
prension de la respuesta que de inmediato he de
formular, es preciso efectuar una serie de observacio-
nes generales. La figura del despido nulo la introduce
el Estatuto de los Trabajadores (en adelante E.T.) del
ano 1980 reservandola para aquellos casos en que el
empresario hubiera incumplido las formalidades del
despido, es decir, la no remision al trabajador de la
carta de despido con mencién expresa de alguna de
las causas mencionadas en la legislacién o la ausen-
cia de la fecha del despido. Por tanto, el despido nulo
se reserva exclusivamente a los incumplimientos for-
males del empresario a la hora de despedir. En el
E.T. también se califica como nulo el despido de
aquellos trabajadores cuyo contrato se encontrase en
ese momento en situacién de suspensién. El E.T., a
la hora de fijar los efectos del despido nulo, indicaba
que estos serian la readmision inmediata del trabaja-
dor en su anterior puesto de trabajo. Ocurrié sin
embargo, que la Ley de Procedimiento Laboral dicta-
da pocos meses después del E.T., alteré6 completa-
mente los claros y diversos efectos del despido injus-
tificado y del nulo. El despido injustificado, en la
legisiacion sustantiva, tuvo los efectos de readmisién
0 pago de una indemnizacién a opcién del empresa-
rio, y el despido nulo el Unico efecto de [a readmisidn.
La Ley de Procedimiento Laboral unificé los efectos
de ambos despidos de tal suerte que, tanto si se pro-
ducia un despido injustificado como un despido con
incumplimiento de las formalidades, el efecto era
Unico: la readmisién o la indemnizacion a opcién dei
empresario. Sin embargo, el Tribunal Constitucional,
a poco de constituirse, en 1982 y probablemente
como consecuencia de esta unificacidén efectuada por
un Decreto Legislativo en clara violacién del mandato
recibido, establecié una nueva categoria de despido.
Concretamente, la calificé como Despido Radicalmen-
te Nulo, reservando dicha mencion a aquellos despi-
dos que se hubieran efectuado en violacién de los
derechos fundamentales reconocidos en el texto
constitucional. La Nueva Ley de Procedimiento Labo-
ral, dictada en 1990, ha vuelto las aguas a su cauce y
ha establecido para el despido nulo los efectos que el
E.T. inicialmente le atribuia, es decir, la readmision en
el anterior puesto de trabajo, sin posibilidad de susti-
tucién en metdlico. Como consecuencia de ello, la
figura del despido radicalmente nulo ya no se hace
necesaria porque el Tribunal Constitucional cuando
elabora esa figura de despido, que no tenia acomodo
en nuestra legislacién, lo hace precisamente para
establecer que, en determinados despidos especial-
mente “odiosos”, como son aquéllos que se producen
con violacién de derechos fundamentales, el régimen
juridico debia ser el de la readmision en el puesto de
trabajo sin la posibilidad del pago de la indemnizacién
en metdlico. Dicho en otras palabras, en estos mo-
mentos, tras la nueva Ley de Procedimiento Laboral,
en el ordenamiento espanol existen tres categorias de
despido: el procedente, que tiene lugar en aquellos
casos en los que el Juez aprecie la concurrencia de la
causa alegada por el empresario, con constancia en

Thémis 22

78

la carta de despido y que determina la extincion del
vinculo contractual; el improcedente, que equivaldria
al injustificado, es decir, aquellos despidos en los que
no concurre causa y en los que el empresario puede
optar entre el abono de una indemnizacién o la
readmisién en el puesto de trabajo, y el nulo, que a su
vez engloba dos categorias: nulidad por razén de
forma y nulidad por razén de fondo. Tanto en un casc
como en el otro, en este tercer supuesto de despido,
el efecto es la inmediata readmision del trabajador en
el puesto de trabajo.

Por lo demas, me parece que la decision del legis-
lador peruano de establecer un catdlogo de causas
en el supuesto del despido nulo quizas tenga algin
inconveniente, que no se presenta en la legisiacién
espafnola al ser ésta de cardcter mas abierto, mas
amplio. En la legislaciéon espafiola son nulos por
razén de fondo, los despidos con violacién de dere-
chos fundamentales, tratese ésta de violacion de
libertad sindical, que observo que si esta recogida en
la legislacién peruana; de discriminacion por cualquier
causa, que también estd recogida; pero también
cuando se produce como consecuencia de una repre-
salia en el ejercicio de la libertad de expresion por
parte del trabajador, que me parece no estd reco-
gida, o por razones ideolégicas. La cldusula ge-
neral que utiliza el ordenamiento espanol quizas
ofrezca problemas a la hora de aplicarla, pero me
parece que permite, en términos generales, una apli-
cacibn mas amplia que la del listado de la Ley
peruana.

Thémis: En el Peru, los trabajadores participan
en las utilidades, la gestiéon y la propiedad de la
empresa. En términos generales, ; sucede lo mis-
mo en Espafia?

Dr. Valdés Dal-Re: En Espafa la legislacién no
contempla la participacién de los trabajadores ni en
las utilidades ni en la gestién ni en la propiedad.
Algunos convenios colectivos si suelen contemplar lo
que nosotros llamamos la participacion en beneficios,
que equivaldria a su participacién en utilidades, bien
que el concepto participacién en beneficios ha ido
progresivamente perdiendo su perfil originario y con-
virtiéndose en una tercera paga extraordinaria que se
computa no en funcién de los beneficios obtenidos
sino de acuerdo a un determinado porcentaje o en
funcién de los salarios base del trabajador. En el
régimen anterior, por el contrario, la normativa legal si
preveia una participacion en la gestién de determina-
das empresas, concretamente, las que tuvieran mas
de quinientos trabajadores, y las normas secto-
riales de origen estatal, lo que nosotros Illamamos
las reglamentaciones de trabajo, si preveian con ca-
racter obligatorio una participacién en beneficios. En
lo que se refiere a la participacion en la propiedad,
llamada también “accionariado obrero”, el ordena-
miento laboral nunca lo ha contemplado con caracter
general.



Thémis: Tenemos entendido que existe cierto re-
celo en las organizaciones sindicales espariolas en
cuanto a su participacién en la gestion. Segun su
criterio, ¢a qué se debe esta situacion?

Dr. Valdés Dal-Re: ;Cudles son las razones por
las que, ya en el sistema constitucional, las organiza-
ciones sindicales espafolas ciertamente miran con
desconfianza la participacién, sobretodo en la ges-
tién? Tratando de simplificar al maximo, podria decir-
se que este recelo de los sindicatos hacia férmulas de
participacién en la gestion trae causa en que ello se
concibe como un mecanismo de pacificacién de las
relaciones colectivas. El sindicalismo espafol, y creo
que en eso participa también el sindicalismo de los
paises mas préximos al nuestro, el de ltalia o el de
Francia, conciben la intervencién en la empresa fun-
damentalmente a través de férmulas de negociacion
colectiva, y entienden que les compromete menos
con la empresa las férmulas de participacién indirec-
ta, mediante los tipicos sistemas de accién sindical.
Esta seria fundamentalmente la razén. Entienden que
las férmulas de gestién son mas propias de sistemas
0 concepciones sindicales colaboracionistas, y de una
tradicion sindical mas conflictiva como la que se
corresponde con el sindicalismo espafol.

Thémis: Es decir, ¢actualmente no existe nin-
gun tipo de participacion, salvo por convenio co-
lectivo?

Dr. Valdés Dal-Re: En las utilidades y solo con
caracter excepcional, en el sector pUblico.

Thémis: Una de las medidas promocionales de
Ia negociacién colectiva que Ud. sostiene es el de-
ber de negociar, entendido como el inicio de los
tratos contractuales. Nadie duda que ese deber de
negociar se refiere a la apertura de la negociacion
de un convenio colectivo. ¢Cree Ud. que deberia
acompanarse otro tipo de medida promocional?

Dr. Valdés Dal-Re: El deber de negociar efectiva-
mente constituye una de las medidas promocionales
de la negociacién colectiva que incorporé nuestra le-
gislacién. De algin modo la nuestra se inspira en la
tradicién norteamericana del deber de negociar, aun
cuando la misma se ha desarrollado en otro contexto.
En todo caso, y para cefirme estrictamente a la
respuesta, el deber de negociar efectivamente ha de
ir acompafado, cuando menos, de otra medida tan
importante como el deber de negociar, y consistente
en el deber de negociar de buena fe. No sélo hay que
sentarse en fa mesa de negociacion, abrir los tratos
negociales, sino ademas hacer todos los esfuerzos
razonables para llegar a un acuerdo, en definitiva,
negociar bajo la regla de la buena fe. En Espafia, la
legislacién sobre negociacion colectiva establece
igualmente el deber de las partes de negociar de
acuerdo con el principio de buena fe, con lo que de
alguna forma viene a robustecerse o a hacerse efecti-
vo ese deber de negociar.
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Thémis: El artfculo 54 de nuestra Constitucion
Politica establece que “las convenciones colectivas
de trabajo entre trabajadores y empleadores tienen
fuerza de ley para las partes”. Sin embargo, en el
Pert se ha entendido que la organizacién sindical que
negocia tanto a nivel de empresa como a nivel de
rama, representa no sélo a los afiliados, sino a todos
los trabajadores que pertenecen a dicha empresa o
rama de aclividad, respectivamente. Esta presuncion
tiene la virtud de extender los beneficios obtenidos a
todos los trabajadores de dicha empresa o rama de
actividad a pesar que los trabajadores no afiliados no
asumen los riesgos de la negociacién colectiva.
¢ Qué comentario le merece esto?

Dr. Valdés Dal-Re: Sin conocer a fondo la norma-
tiva peruana, pienso que el articulo 37 de la Constitu-
cién, al usar la expresién “fuerza de ley para las
partes” esta formulando, aunque con otros términos,
lo que el articulo 37 de la Constitucién espafola
enuncia. Concretamente dice el articulo, punto prime-
ro, de nuestro texto constitucional, que la ley garanti-
za el derecho a la negociacién colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios,
asi como la fuerza vinculante del convenio. Fuerza
vinculante del convenio y fuerza de ley para las partes
del convenio, creo que pueden ser entendidos como
términos muy semejantes. La fuerza de ley para las
partes asi como la fuerza vinculante hacen mencién,
a mi juicio, a la eficacia juridica del convenio como
una norma desplegando tanto una eficacia imperativa
como una eficacia automética. Pero nada dicen sobre
lo que se me pregunta, es decir, nada dicen sobre la
eficacia personal de los convenios colectivos. La figu-
ra de los convenios de eficacia erga omnes o general
no deriva necesariamente de la presuncién de que los
sindicatos representan a todos los trabajadores, sino
de una concreta decision legislativa. En Espafia coe-
xisten convenios colectivos de eficacia general y con-
venios colectivos de eficacia limitada. Cuando quie-
nes negocian del lado de los trabajadores represen-
tan a la mayoria de los miembros del Comité de
Empresa y Delegados de Personal, el convenio colec-
tivo estd dotado de eficacia general, de eficacia erga
omnes, y consiguientemente se aplica a todos los
trabajadores, estén o no afiliados al sindicato o a los
sindicatos firmantes. Por lo que observo, la legislacién
peruana difiere en este punto. Ella reconoce esta
eficacia general partiendo de la presuncién de que los
sindicatos representan a todos los trabajadores. Des-
de luego, una de las tradiciones mas firmes y mas
sélidas del sindicalismo, es |a de defender a todos los
trabajadores y no sélo a los afiliados. Desde este
punto de vista, la solucién peruana no me parece
reprochable como tampoco me parecen reprochables
las soluciones a la italiana en las que el convenio
colectivo tan sélo se aplica, cuando menos desde el
punto de vista juridico, a los trabajadores afiliados. La
opcién por un convenio de eficacia general o por un
convenio de eficacia limitada me parece que es una
opcién legislativa que ha de efectuarse teniendo en
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cuenta la realidad concreta de cada pais. En Espafa
se opté por la eficacia general como regla general
porque precisamente en el momento en que se
aprueba la ley habia una baja tasa de sindicalizacion
de los trabajadores, y se temia, con buen criterio, que
los convenios colectivos fueran sélo a beneficiar una
franja muy reducida de los trabajadores, con lo cual la
inmensa mayoria de la poblacion asalariada quedaria
sometida bien a los minimos de la ley o bien a la
arbitrariedad de la contratacion individual. Aquella
decisién del legisiador espafiol, me parecié enorme-
mente oportuna y adecuada y, sin conocer la realidad
laboral peruana, intuyo que las razones pueden ser
muy similares, y desde luego compartc que el conve-
nio colectivo se aplique a todos los trabajadores y no
sélo a los afiliados.

Thémis: A ralz de la presunciéon mencionada
en la pregunta anterior, se ha impugnado la cons-
titucionalidad de convenios colectivos que preten-
den celebrarse a nivel de rama que obliguen a em-
pleadores o sindicatos que no se encuentren afi-
liados a ninguna de las organizaciones represen-
tativas que han celebrado el respectivo convenio.
¢ Qué opina al respecto?

Dr. Valdés Dal-Re: Como decia con anterioridad,
a mi juicio este reproche de inconstitucionalidad esta
fundamentado en una confusién, o puede, por decirlo
con mayor modestia, estar fundamentadc en una
confusién conceptual. El articulo 54 de su Constitu-
cién cuando dice que las convenciones colectivas de
trabajo entre trabajadores y empresarios tienen fuerza
de ley para las partes, estd situando la eficacia
juridica en el terreno de la eficacia juridica, es decir,
est4, a mi juicio, reconociendo en los convenios
colectivos la eficacia real, pero nada esta diciendo
sobre la eficacia personal. Dicho en otras palabras,
en un sistema constitucional, cuando la Constitucién
nada dice, deja abierta a la decisién del legislador el
optar por un modelo o por otro. Consiguientemente, el
que la legislacién ordinaria opte por atribuir a los
convenios de rama eficacia general, y por lo tanto,
aplicarlos a todos lo trabajadores incluidos en la
unidad de negociacion al margen de cuél sea su
estatuto sindical y a todos los empresarios- al margen
de cudl sea su estatuto asociativo- no puede ser
objetada desde la Constitucidn porque ésta alude,
vuelvo a decirlo una vez mas, a la eficacia juridica, y
aquél es un tema relativo a la eficacia personal de los
convenios colectivos.

Thémis: En cuanto al hecho que la norma legal
peruana obligue a los empleadores a nombrar un
representante comun para poder negociar, es
decir, cuando dice: “... a empleadores o sindica-
tos que no se encuentren afiliados...”  Puede una
norma obligar a los empleadores a afiliarse?

Dr. Valdés Dal-Re: Pero no oblligan a afiliarse. A
lo que obligan es a respetar el convenio colectivo. Si
la norma obliga al empresario a afiliarse a una orga-

Thémis 22

80

nizaciéon empresarial, eso evidentemente es merece-
dor del mas grande reproche. Pero si fo Unico que
hace la norma es decir que el convenio colectivo se
va a aplicar tanto a los empresarios representados
comoe a los empresarios no representados en la orga-
nizacion empresarial que firme, entonces es una
cuestién distinta. Que la norma dote al convenio
colectivo de eficacia general personal y obligue a
todos los empresarios, incluso a los que no estan
representados, es una decisidn que, a mi juicio, no es
reprochable de inconstitucionalidad. Sé de algunas
experiencias en la legislacién comparada, concreta-
mente en Espana, donde los empresarios estan obli-
gados a respetar y a aplicar el convenio colectivo
cuando éste haya sido negociado de acuerdo con
determinadas reglas, y ello aunque no estén asocia-
dos a la organizacién empresarial que lo ha firmado.
En mi pais a nadie se le ha ocurrido tachar esa norma
de inconstitucional.

Thémis: ;Cree Ud. que en la negociacién co-
lectiva por rama realizada por una federacion, es
posible que ésta renuncie a determinados dere-
chos laborales alcanzados por los sindicatos afi-
liados a ella?

Dr. Valdés Dal-Re: Parece que lo que se esta
planteando aqui es la negociacién colectiva in peius,
es decir, la posibilidad de que un convenio colectivo
posterior empeore los derechos reconocidos en un
convenio colectivo anterior. Para contestar nueva-
mente la pregunta respecto a la situacion espafola, y
ademds por hacerlo de acuerdo con criterios que
comparto, en Espafa las condiciones mas beneficio-
sas, inatacables, son aquéllas que nacen del contrato
de trabajo, pero no las que nacen del convenio
colectivo. Siendo éste una norma, las relaciones entre
normas, como es el caso de convenios colectivos en
Espafa, se rigen por el principio de modernidad, de
modoc que el convenio posterior puede derogar el
convenio anterior.

Inmediatamente de promulgarse la Constitucion,
se abrié en mi pais un debate sobre si la negociacion
colectiva estaba o0 no sometida a un principio de
irregresividad, es decir, si los derechos alcanzados
por un convenio colective ya no podian ser alterados
por convenios colectivos posteriores. La doctrina, de
manera unanime practicamente, considerd que la
negociacién colectiva no esta sometida a un principio
de irregresividad. De manera que en un sistema de
autonomia colectiva, los sindicates pueden, si entien-
den que existen razones para ello, ceder determina-
dos derechos a cambio de la obtencién de otros
derechos. Personalmente, esta practica la entiendo
acorc3 con un sistema de negociacién colectiva libre,
sin que a mi juicio esta afirmacién -la cual evidente-
mente vale para la realidad sindical en la que la estoy
fermulando- sea merecedora de reproche alguno. En
definitiva, tanto por razones juridicas como por razo-
nes directamente ligadas a la capacidad de los pro-



pios sindicatos, de formular sus estrategias y en un
determinado momento considerar que la cesién de
unos derechos a cambio de la obtencion de otros
pertenece a su pleno dominio, no creo que deba
imponerse en la negociacién colectiva un principio de
irregresividad, y considero valido en este sentido el
convenio colectivo in peius.

Thémis: ;Cree Ud. que el Estado debe o puede
normar la negociacién colectiva fijando las pautas
mediante las cuales se realiza o debe la negociacion
ser librada a la autonomia colectiva de trabajadores y
empleadores?

Dr. Valdés Dal-Re: El Estado ciertamente puede
regular la negociacion colectiva, pero en todo caso
debe hacerlo con criterios acordes a los principios
informadores de reconocimiento pleno de la autono-
mia colectiva. Es decir, cuando el Estado decide
regular debe hacerlo en términos de libertad, fijando
las reglas de juego, estableciendo cuales pueden ser
los actores, pero en modo alguno puede convertir esa
ordenacion en una restriccion de la autonomia colecti-
va. Asi entendida, no son incompatibles los instru-
mentos de la ley y de la propia negociacién colectiva
para la regulacién de esta Ultima. Ambos pueden
compatibilizarse, y de hecho las legislaciones euro-
peas demuestran, desde luego la espafola, que efec-
tivamente el marco de la negociacién colectiva puede
ser acotado con carécter general por el Estado y
posteriormente precisado y desarrollado por la nego-
ciacion colectiva.

Thémis: El articulo 54 de nuestra Constituciéon
Politica establece que, a falta de acuerdo enire las
partes, el Estado interviene en forma definitoria; dicho
articulo faculta la sustitucion de la voluntad de las
partes naegociadoras por la del Estado cuando éstas
no lleguen a un acuerdo. Dicha sustitucion, ;es acor-
de con los principios de la autonomia colectiva?

Dr. Valdés Dal-Re: A mi juicio, el Estado no debe
sustituir la voluntad de las partes negociadoras. El
papel del Estado frente a los fracasos de la negocia-
cién colectiva debe ser incentivar férmulas de auto-
composicion: La conciliacién entre las partes, la me-
diacién, pero en modo alguno el conilicto no cerrado
como consecuencia de la suscripcidon del convenio
colectivo debe zanjarse con una norma sustitutoria de
la autonomia colectiva. No entiendo que esa funcién
corresponda al Estado en un sistema de libertad
sindical, en un sistema de autonomfa plena.

Thémis: ¢Le parece que el Estado pueda sus-
pender, derogar o fijar techos salariales en los
convenios colectivos que interfieran con su polfti-
ca econdémica? ; Qué hacer ante este supuesto?

Dr. Valdés Dal-Re: Las limitaciones procedentes
del Estado al contenido del convenio colectivo, es
decir a la libertad de contratacion, mediante la imposi-
cién de techos salariales, constituyen de seguro uno
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de los aspectos mas polémicos en la negociacién
colectiva. En términos generales, entiendo que el
Estado no debe establecer, en el sistema de negocia-
cién colectiva libre, criterios vinculantes para las par-
tes negociaderas. Lo cierto es que una respuesta mas
matizada habria de tener en cuenta las concretas
regulaciones y, entre ellas, la propia regulacién cons-
titucional. En Espafa, el personal faboral de la admi-
nistracion publica tiene delimitada anualmente su
masa salarial como consecuencia de las previsiones
presupuestarias, restriccion ésta que se considera
plenamente acorde con las exigencias constituciona-
les en razén de que, al tratarse de personal al servicio
de la administracién publica, pertenece a la soberania
del Parlamento, expresada mediante las leyes presu-
puestarias y la fijacién de incrementos salariales
anuales. El gran debate, al margen de lo que acaba
de decirse, que se abrié en Espafa en la década de
los 80 es si el Estado podria, en nombre de una
politica de rentas, no para los trabajadores del sector
privado, pero para los trabajadores de las empresas
publicas diferentes del personal laboral al servicio de
la administracién publica, establecer algin tipo de
limitacién a los incrementos salariales. El Tribunal
Constitucional no tuvo oportunidad de pronunciarse,
pero si lo hicieron los Tribunales ordinarios en térmi-
nos concluyentes con la constitucionalidad de la me-
dida que en su momento establecieron las leyes
presupuestarias. Personalmente entiendo que, efecti-
vamente, una interpretacion del articulo 40,1 de nues-
tra Constitucion que permite al Gobierno proceder a ja
distribucion de rentas dentro del marco de una politica
general de rentas, y del articulo 37,1 de la Constitu-
cion también, que regula el derecho a la negociacion
colectiva, permite concluir afirmando la compatibili-
dad, en estos casos excepcionales, de limitaciones
salariales motivadas por politica de renta, con el
derecho a la negociacién colectiva.

Thémis: Para un sector. de la doctrina, el deber
de paz es inmanente al convenio colectivo; para
otro sector, tal deber de paz debe ser recogido
mediante una cldusula expresa. A su vez, este
deber de paz es absoluto cuando no cabe violarlo
durante la vigencia del convenio colectivo, y es
relativo cuando se pueden producir conflictos
durante la vigencia del convenio colectivo respec-
to a los temas no acordados en él.

¢ Qué comentario puede hacer al respecto?

Dr. Valdés Dal-Re: Personalmente siempre he de-
fendido que el deber de paz no puede ser inmanente
al convenio colectivo. El deber de paz no puede ser
un deber juridico sino una politica, y consiguiente-
mente, como tal politica, exige clausula expresa. En
resumidas cuentas, salvo que la legislacion establez-
ca lo contrario, en cuyo caso habria que hablar de
compatibilidad de esa medida con el posible derecho
constitucional de huelga que reconoce el propio texto
Constitucional, digo que salvo que asf lo establezca la
legislacion, creo que, a falta de clausula expresa, el
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convenio colectivo no formula un deber de paz inma-
nente.

Thémis: ¢ Cuédles cree son las caracteristicas o
requisitos que debe reunir todo ejercicio del dere-
cho de hueiga?

Dr. Valdés Dal-Re: E! ejercicio del derecho de
huelga tradicionalmente ha estado rodeado de una
serie de requisitos. Unos referidos a los aspectos
formales, otros referidos a aspectos sustantivos, y
otros, en fin, referidos a aspectos procedimentales

Thémis: Para efercer el derecho de huelga, ;es
necesario que se esté negociando un convenio
colectivo, o puede, poe ejemplo, ejercerse para la
defensa de derechos establecidos en el contrato
de trabajo?

Dr. Valdés Dal-Re: A mi juicio, el derecho de
huelga es un derecho en principio ejercitable por los
trabajadores para la defensa de sus intereses. Eso
quiere decir consiguientemente, y formulo la idea con
caracter general, que e! derecho de huelga no tiene
necesariamente porqué producirse en el momento de
la negociacién. Desde luego hay una tradicion sindical
de ligar conflicto y negociacién. Pero tan valida como
esta tradicién sindical me pueden parecer aquellas
tradiciones sindicales que no vinculan el conflicto al
convenio y que consideran que el derecho de huelga
puede ser un instrumento para la defensa de dere-
chos distintos de la negociacién colectiva. En resumi-
das cuentas, y traduciéndolo a modelos, entiendc que
el derecho de huelga es refractario al tradicional
modelo contractual y, por el contrario, ha de moverse
mas en lo que la doctrina espafola ha venido denomi-
nando como el modelo laboral, de suerte que se
permita el ejercicio de este derecho para la defensa
de intereses profesionales, entendidos éstos en senti-
do muy amplio, incluyendo, desde luego, ia posible
defensa de lo que puede calificarse como intereses
socio-econémicos, es decir, puede ejercerse el dere-
cho de huelga frente al oponente natural -el empresa-
rio- pero también frente al gobierno por parte de los
trabajadores a fin de presionar sobre la adopcién de
una determinada medida.

Thémis: ;Cudles son los limites que se pue-
den establecer al ejercicio del derecho de huelga?

Dr. Valdés Dal-Re: El mantenimiento de los servi-
cios esenciales constituye, desde luego, uno de los
limites mas claros del ejercicio del derecho de huelga.
Sobre ello existe una rara unanimidad, tanto por parte
de las legislaciones como sobretodo por parte de las
propias organizaciones sindicales que no discuten en
efecto que, tratdndose de servicios esenciales, el
derecho de huelga puede ser limitado.o restringido. El
problema se plantea, primero: {Qué se entiende por
servicio esencial?, y segundo; ;Cudles son los limites
para el mantenimiento de los servicios esenciales? En
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términos generales. creo que la definicién elaborada
por la jurisprudencia constitucional, que es acorde
con otras nociones de ordenamientos proximos, y
segun la cual servicios esenciales son aquéllos de los
que depende el ejercicio de los derechos, valores y
bienes constitucionalmente reconocidos, es la nocién
mas certera. Respecto a cuales sean los limites que
se pueden establecer para el mantenimiento de los
servicios esenciales en la comunidad, éstos pueden
ser muy variados. Desde |imites de caracter puramen-
te formal, como puede ser el establecimiento de un
plazo de pre-aviso, hasta limites ya mas enérgicos,
como puede ser el establecimiento de unos servicios
minimos, o dicho en otros términos, el establecimien-
to de un umbral de trabajo indispensable para el
mantenimiento de esos servicios esenciales. En todo
caso, el limite que se establezca ha de ser compatible
con el propio derecho de huelga. El principio de
proporcionalidad entre los sacrificios que experimen-
tan los trabajadores que laboran en los servicios
esenciales, y el sacrificio que sufran los usuarios

- como consecuencia del ejercicio del derecho de huel-

ga por parte de los trabajadores, ha de regirse por el
principio de la proporcionalidad, no pudiendo consistir
el limite en una medida aflictiva que suponga la
prohibicidon a estos trabajadores del ejercicio de su
derecho de huelga.

Thémis: ; Qué caracteristicas debe reunir el lock
out en Espaia para ser considerado valido? ¢ Coinci-
de Ud. con el ordenamiento espanol?

Dr. Valdés Dal-Re: En Espafia, de acuerdo con la
sentencia de 8 de abril de 1981 del Tribunal Constitu--
cional, el lock out se configura como una medida de
policia por parte del empresario, es decir, como una
medida para preservar la seguridad de las personas y
de los bienes. No se reconoce por tanto en el ordena-
miento espafol, el cierre patronal de reversién , que
es aquél que pretende represaliar a los trabajadores
como consecuencia de una previa situacién de huel-
ga. No se permite, ni mucho menos, el cierre patronal
como medida defensiva de los derechos de los em-
presarios. Asi entendido, coincido con ia interpreta-
cién-que en su momento hizo el Tribunal Constitucio-
nal de la regulacién del cierre patronal, restringiéndola
a una simple medida del poder de policia del empre-
sario para la seguridad de los bienes y de las perso-
nas.

Thémis: En el Peru se viene flexibilizando el
derecho del trabajo, sin que estas medidas estén
acompanadas de otras que, por efemplo, fomen-
ten la sindicalizacién para cuidar se mantenga el
equilibrio de fuerzas entre empleadores y trabaja-
dores, evitando asf caer en una “ley de la selva”.
¢ C6émo se flexibilizé el derecho del trabajo en Espa-

. Aa?

Dr. Valdés Dal-Re: En Espanfa, la flexibilidad se
consiguié fundamentalmente mediante la concerta-



cién social. En concreto, los instrumentos flexibiliza-
dores méas importantes fueron, primeramente, el Esta-
tuto de los Trabajadores en su versién de 1980, y
posteriormente, la Ley de 1984, que modificd determi-
nados preceptos del Estatuto de los trabajadores en
su versién original. Pues bien, en ambos instrumentos
legislativos -con mayor intensidad en el segundo que
en el primero- ia flexibilizacion se efectué mediante
una participacion de trabajadores y empresarios. Bien

es cierto que dicha negociacion fue muchas veces
una negociacién informal, es decir, que las organiza-
ciones sindicales no siempre formalizaron su acuerdo
con las medidas flexibilizadoras. Pero por encima -0
por debajo- de ias criticas que estas medidas flexibili-
zadoras merecieron entre los sindicales, lo cierto es
que hubo un consenso de fondo de sindicatos, que
fue precisamente el que permitié la adopcién y puesta
en practica de dichas medidas.
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