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Vigencia y Alcance
del Principio de Irrenunciabilidad

Alejandro Castello*

“En el presente articulo, el autor abarca la justificacion de la irrenunciabilidad, su nocién, alcance y
proyecciones en relacién a los derechos sustanciales reconocidos al trabajador y la cuestion de la vigencia
oactualidad de este principio ante los cambios culturales, sociales, politicos y tecnoldgicos que conmueven

el mundo del trabajo” .

1.- Introduccién

El Derecho, como instrumento de regulacion de las
conductas humanas y herramienta para la convivencia
pacifica entre los ciudadanos, necesita de la mas amplia
difusion entre los miembros de la comunidad. Una de
las vias de divulgacion y aprendizaje de las normas son
los estudios cientificos, los cuales segun su profundidad
y extension pueden adoptar la forma de Tratados,
Manuales, Cursos, Cuadernos, Repertorios o Revistas,
entre otros.

En ese marco, la prestigiosa Revista Derecho & Sociedad,
gue es editada y publicada por la Asociacion Civil
Derecho y Sociedad de los alumnos de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del
Perd, vienen cumpliendo desde hace varios afos
un importante y reconocido rol de analisis, debate
e investigacién sobre temas juridicos de actualidad,
tanto nacionales como internacionales. En su edicion
aniversario N° 30, la Revista Derecho & Sociedad se ha
propuesto abordar exclusivamente temas vinculados al
Derecho Laboral, habiendo sido honrado quien escribe
con la amable invitacion para contribuir con un breve
ensayo sobre dicha disciplina.

Sabido es que el Derecho del trabajo se encuentra
actualmente en una etapa de transformacién, cuyo
rumbo aun no se encuentra totalmente definido
y delimitado. Después de 20 afnos de influencia
y predominio de las corrientes de pensamiento

*

neoliberales, que enfocaban el anélisis de la legislacion
laboral desde una perspectiva fundamentalmente
econdmica, priorizando el rendimiento empresarial
sobre la proteccién del trabajo, los ordenamientos
laborales han comenzado a cuestionar y dejar de lado
esa filosofia, registrandose (re)reformas y cambios
legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales en la
mayor parte de los paises occidentales, incluyendo los
latinoamericanos, que retornan al camino garantista en
algunos institutos, mantienen la flexibilidad en muchos
otros o tienen un naturaleza diferente o incalificable.

Uno de los institutos del Derecho del trabajo que
recibié mayor embate desde tiendas de la Escuela del
Analisis Econémico del Derecho fue sus principios. Ello
se debid, entre otras razones, a que en muchos paises
lajusticia laboral desatendia o morigeraba el contenido
de las reformas legales flexibilizadoras y desreguladoras,
por considerar que éstas violaban los principios de la
disciplina, a los cuales por la via de los hechos se les
otorgaba jerarquia superior.

En ese contexto, uno de los principios que actuaba
de valla o freno de contencién ante la flexibilizacién
era el principio de irrenunciabilidad. En efecto, la
prédica neoconservadora consistia en potenciar la
autonomia privada del trabajador, ensanchando su
esfera de disponibilidad de derechos y beneficios, de
manera de permitir la adaptacion de las relaciones
individuales de trabajo a las exigencias del mercado,
lo que chocaba frontalmente con un dogma laboral
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clasico: laimposibilidad del trabajador de desprenderse
validamente de derechos otorgados por la legislacion.

Habiéndose calmado los vientos que intentaban derribar
el edificio del Derecho del trabajo, parece que es un buen
momento para volver a analizar la vigencia, alcance y
aplicacién del principio de irrenunciabilidad. En concreto,
el objeto de esta contribucién sera estudiar la justificacion
delairrenunciabilidad, sunocién, alcance y proyecciones
en relacion a los derechos sustanciales reconocidos al
trabajadory la cuestion de la vigencia o actualidad de este
principio ante los cambios culturales, sociales, politicos
y tecnologicos que conmueven el mundo del trabajo.
Dejaremos fuera de nuestro examen el funcionamiento
del principio de irrenunciabilidad en el dmbito del
Derecho Procesal del Trabajo (conciliacién, transaccion,
desistimiento, prescripcidén, caducidad, etc.), aspecto
complejo que requeriria de una extensiéon mucho mayor
de la que nos hemos planteado para este ensayo.

2.- Importancia Del Principio De Irrenunciabilidad

Lairrenunciabilidad de los derechos laborales hunde sus
raices en los fundamentos mas profundos de la disciplina
y constituye un elemento central de la proteccién que
el Derecho laboral confiere al trabajador, ya que seria
un contrasentido que el ordenamiento reconociese un
derecho o beneficio y simultdneamente admitiese la
facultad del empleado para disponer del mismo.

La doctrina (e inclusive la legislacién), especialmente
la latinoamericana, reconoce la existencia de una
numerosa cantidad de principios del Derecho del
trabajo’, que cumplen una funcién estabilizadora del
mismo al impedir la afectacién de sus bases esenciales,
pero que, ademas, sirven para inspirar al legislador,
integrar el derecho, orientar al juez o el intérprete y
justificar su autonomia respecto de otras disciplinas.

Un principio es un medio por el cual el ordenamiento
juridico formal incorpora y atribuye eficacia juridica
formal a los valores, jerarquizaciones de valores y
concepciones sociales sobre los fenémenos juridicos,
predominantes en la colectividad?.

Algunos autores sostienen la primacia del principio
protector en relacion alos demas. Asi, Mario Pasco expresa
que “sin menoscabo de la idea teleolégica de que todos
los principios tienen idéntica jerarquia axioldgica, hay
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aceptacion pacifica de que, de todos ellos, el que destaca
como principio supremo es el tuitivo o de proteccion del
trabajador, que tiene su origen y explica su necesidad
en la desigualdad inherente a la relacion de trabajo, que
determina que haya una parte fuerte —el empleador-,
pletérica de poderes, y otra parte débil, -el trabajador-
cargada de deberes (...) La primacia del principio protector
llega al punto de que muchos de los otros principios
pueden ser asumidos como formas complementarias de
aquél, como sucede con los principios de continuidad o
de irrenunciabilidad, que apuntan en la misma direccién
y cumplen similar funcién: proteger al trabajador™.

A nuestro modo de ver, algunos principios* han
sido relevantes para el Derecho del trabajo en una
determinada etapa de su desarrollo (por ejemplo el
principio de continuidad de la relacion de trabajo) o
sirven para ofrecer soluciones practicas que ayudan a
mejorar la proteccion del trabajador (seria el caso de
los principios de primacia de la realidad, razonabilidad
y buena fe). En cambio, existen otros principios que
son vitales para la existencia misma de esta rama del
Derecho, ya que su vigencia no depende del tiempo
ni del espacio, del grado de desarrollo econédmico,
politico, social o cultural de cada pais, sino solamente
de dos factores: que exista trabajo humano y que éste
sea prestado en situacion de dependencia.

Esos principios esenciales, que son el protector y el de
irrenunciabilidad, forman parte de los fundamentos
profundos de la materia: el dia que el ser humano pueda
trabajar en pie de igualdad y libertad, no requerira
proteccion especial y podrd disponer libremente de su
esfera de derechos patrimoniales. Mientras ello no ocurra,
el amparo preferente del trabajador y la limitacion de la
autonomia privada de la voluntad, contindan siendo
indispensables para evitar abusos e injusticias.

Segun sefiala Victor Ferro con gran propiedad, el
principio de irrenunciabilidad es uno de los paradigmas
fundamentales del Derecho del trabajo y “a su alrededor
se ha construido trabajosamente el andamio de la
indisponibilidad de los derechos que protegen al
trabajador, de la imperatividad de las normas laborales
y del concepto de orden publico inherente a buena
parte de los institutos propios del Derecho del trabajo™.
Prueba de su trascendencia es que este principio ha sido
recogido en trece constituciones de Latinoamérica®,
aunque con distinto alcance y eficacia.

Véase mas ampliamente la excelente obra clasica de Américo Pla Rodriguez: Los principios del Derecho del trabajo, 3¢ edicidn, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1998.

Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucion uruguaya” en Los principios generales de derecho
en el derecho uruguayo y comparado, AAVV, Ed. FCU, Montevideo, 2001, pag. 162.

Mario Pasco Cosmopolis, “Reafirmacion de los principios del Derecho del trabajo” en Los principios del Derecho del trabajo en el Derecho peruano. Libro
homenaje al Profesor Américo Pl Rodriguez. AAVV, SPDTSS, Lima, 2004, pag. 25-26.

Los principios son enunciados basicos que comprenden y contemplan una serie indefinida de situaciones, resultando mas generales que las normas,
constituyendo los cimientos de toda la estructura juridico-normativa, tratdndose asi de principios basicos o fundamentales: Jorge Rodriguez Manzini,
Curso de Derecho del trabajo y de la seguridad social, 5° edicidn, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2004, pag. 50.

Victor Ferro Delgado, “El principio de irrenunciabilidad en la interpretacién constitucional” en Los principios del Derecho del trabajo en el Derecho
peruano, ob. cit., pag. 111.

Las Constituciones que recogieron el principio son las de: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama,
Paraguay, Perd, Rep. Dominicana y Venezuela: Ricardo Marcenaro Frens, El trabajo en las Constituciones latinoamericanas y europeas. Apud: Victor Ferro,
“El principio de irrenunciabilidad .. ." ob. cit. pag. 118.
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3.- Justificacion De La Irrenunciabilidad De
Derechos

Todas las sociedades han reconocido formas de trabajo,
de prestacidén de trabajo humano y ha existido una
regulacion juridica del mismo, aun en las civilizaciones
mas antiguas. Sin embargo, las modalidades de
cumplimiento del trabajo y su regulacion juridica han
sido diferentes a lo largo de la historia y solo a partirde la
irrupcion del capitalismoy la revolucion industrial existe
el Derecho del trabajo como disciplina juridica’.

En la sociedad esclavista (la Roma clasica como
paradigma) el trabajo se caracterizaba por ser forzoso,
al ser obligada su prestacion con independencia de la
voluntad del prestador. En la sociedad feudal, el sistema
de trabajo se basaba en la servidumbre. El siervo se
establecia en los dominios del sefior feudal, quien
se apropiaba de los frutos o resultados que excedian
del necesario para la subsistencia del trabajador y su
familia. En la sociedad urbana medieval también se
dieron manifestaciones de trabajo. En torno al gremio,

corporacion integrada por artesanos de un mismo oficio -

o profesién con la finalidad de atender a la defensa
y ayuda mutua de sus miembros, se desarrollaron
supuestos de prestacién de trabajo por cuenta ajena en
régimen de libertad. La relacién resultante se articulaba
a través de un contrato de arrendamiento de servicios
(aprendizaje en su caso), titulo juridico del intercambio
de trabajo y su remuneracion®.

“La sustitucion de las relaciones
feudales de produccion por el
sistema econdmico capitalista
implicd entonces una nueva
forma de trabajo humano: libre,
oneroso, por cuenta ajenay
subordinado.”

Luego de la Revolucion francesa y antes de la creacion
del Derecho del trabajo, la regulacién del trabajo
humano dependiente se regia, segin ensefa Rafael
Alburquerque, por cinco principios juridicos basicos: a)
la libertad de trabajo, en virtud del cual el trabajador
era”libre” para emplearse y prestar servicios a cualquier
empleador; b) la prohibicién de grupos profesionales con
el objetivo de preservar la libertad de los individuos (Ley
Le Chapelier); ) asimilacion del contrato de trabajo al
arrendamiento de servicios; d) la aplicacion del derecho
comun a las relaciones de trabajo, lo que segun dicho
autor“significa el sometimiento del contrato al principio
de la autonomia de la voluntad. Por consiguiente, las

condiciones en que se ejecutara el trabajo y la cuantia
del salario seran fijadas libremente por las partes. En
los hechos, este contrato resultd ser un contrato de
adhesion en que el empleadorimpone las condicionesy
la remuneracion del trabajo, las que serian muy limitadas
con la finalidad de reducir al minimo las cargas; y, ) la
desigualdad entre el empleador y el trabajador®.

La sustitucion de las relaciones feudales de produccion
por el sistema econdmico capitalista implicd entonces
una nueva forma de trabajo humano: libre, oneroso, por
cuenta ajena y subordinado. La Revolucién Industrial
tuvo un papel determinante en la configuracion de
esta nueva forma de trabajo. La columna vertebral de la
sociedad capitalista de los siglos XIX y XX fue la industria
manufacturera, la cual se edificé en base al sistema de
organizacion del trabajo Taylor-fordista. El resultado
de este modelo de trabajo fue la homogeneizacién y
estandarizacion de la produccion y de las relaciones
de trabajo, en una estructura de empresa piramidal,
con un pequeno grupo supervisor en la cispide, y,
debajo, un impresionante despliegue de departamentos
funcionales y permanentes'®.

Para que este sistema de organizacion de la produccion
y el trabajo de estructura piramidal pudiese funcionar se
requeria que el empresario, propietario de los medios
de produccién, tuviese amplios poderes y atribuciones
(organizar, dirigir, controlar, fiscalizar, supervisar y
sancionar) sobre las personas que trabajaban en
el establecimiento. La contracara de estos amplios
poderes reconocidos al empresario seria la dependencia
laboral: el trabajo en la sociedad capitalista industrial se
caracteriza por ser juridicamente libre, ya que ningin
trabajador puede ser obligado o constrefido a prestar
SUS servicios a un tercero, pero paradojalmente, se ejerce
bajo el control y direccidén del contratante.

En ese contexto, el Derecho del trabajo nace como un
desprendimiento del Derecho civil, con la finalidad
de atender la especial problematica que se planteaba
para el trabajador en su relacion con la empresa, ya
que esta ultima disciplina, basada en el principio
irrestricto de la autonomia de la voluntad, no estaba
en condiciones de regular adecuadamente. En efecto,
en tales situaciones, una de las partes, el prestador del
trabajo, dada su debilidad econémica y su necesidad de
obtenery asegurar un puesto de trabajo que le permita
proveer a su subsistencia y a la de su familia, no disfruta
efectivamente de la posibilidad de concertar libremente
y enigualdad de condiciones los términos de su trabajo,
sino que se ve constrenido a aceptar las unilateralmente
impuestas por el patrono, con el consecuente resultado
de injusticia social.

Segun pone de manifiesto Alain Supiot, “los hechos
desmienten la total libertad de consentimiento de

7 Ernesto Krotoschin; Manual de Derecho del Trabajo, 3ra. Edicion, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1987, pag. 17.

8 Manuel-Carlos Palomeque y Manuel Alvarez de la Rosa, Derecho del trabajo, Ed. Centro de Estudios Ramdn Areces, Madrid, 1993, pag. 49y ss.

9 Rafael F. Alburquerque, Derecho del trabajo, Ediciones Juridicas Trajano Potentini, Santo Domingo, 2003, pag. 14-15.

10 Alvin Toffler, La empresa flexible, Barcelona, 1985, pag. 52.



guien se compromete en el contrato de trabajo. La Ginica
libertad —-no es poca- del trabajador en tal marco juridico
eslalibertad de elegir el empresario al que subordinarse,
e incluso esto depende del estado del mercado de
trabajo. Parafraseando a Marx, puede decirse que el
trabajador, que solo tiene una cosa que vender para vivir,
y en un Unico mercado, no puede abandonar a la clase
entera de los compradores sin renunciar a vivir"".

Frente a ello, la sociedad reacciond de diversas formas.
Una de ellas, fue el nacimiento de un nuevo instrumento
juridico, que hoy conocemos como Derecho del trabajo,
identificado con la modalidad de trabajo industrial'?,
cuya misién principal era mejorar y compensar la
posicion de desventaja social y econémica que el
trabajador tenia frente a su empleador. La herramienta
que se utilizo fue entonces la intervencion del Estado,
fundamentalmente mediante la aprobacion de leyes que
fijaban condiciones de trabajo y empleo bajo las cuales
podia ser contratado el trabajador dependiente.

“(...) el Derecho del trabajo se
caracteriza por ser de orden
publico, lo que implica que
la mayor parte de las reglas
no pueden ser descartadas
por contratos individuales

Yy ni siquiera por convenios
colectivos.”

Sin embargo, la sola sancién de normas laborales no
fue mecanismo suficiente para garantizar la proteccién
del trabajo subordinado. En virtud del principio de
autonomia de la voluntad, el empleador podia pactar
con el trabajador, en el marco del contrato de trabajo, el
apartamiento de la normativa estatal, fijando condiciones
econdmicas contemplativas de sus intereses, tornando asi
ilusoria la red de proteccion laboral. Por esa razén, parala
corriente de opinidn mas aceptada el Derecho del trabajo
se caracteriza (desde sus origenes) por ser de orden
publico, lo que implica que la mayor parte de las reglas
(o quizds todas) no pueden ser descartadas por contratos
individuales y ni siquiera por convenios colectivos'.

Al respecto, Jean-Claude Javillier sefiala que las leyes
sociales poseen caracter imperativo, lo que no impide

| Alejandro Castello |

la vigencia de normas mas favorables™. De ahi que el
orden publico social sea de caracter relativo, en tanto
es compatible con la posibilidad de superacién de
los minimos legales a través de normas auténomas
(colectivas o individuales). En todo caso, la derogacion
in peius solamente podria preverse a través de la
negociacion colectiva pero no por la via del acuerdo
individual'.

En la primera mitad del siglo XX Mario de la Cueva
manifestaba que el Derecho del trabajo formaba parte
del Derecho imperativo, ya que “la existencia de las
relaciones entre el capital y el trabajo no depende
de la voluntad de trabajadores y patrones, sino que
tiene su caracter de necesidad. El liberalismo estimé
que su regulacion se debia dejar a la voluntad de cada
trabajadory patrono, y por eso consigné en el Codigo de
Napoledn el principio de la autonomia de la voluntad.
La injusticia y desigualdad social que produjo esta
pretendida autonomia de la voluntad hicieron que el
Estado interviniera para garantizar a los trabajadores
un minimo de vida™'®,

Deigual modo, Mauricio Godinho sefiala que las normas
laborales son“esencialmente imperativas’, no pudiendo,
de manera general, ser apartada su vigencia por la simple
manifestacion de voluntad de las partes. El autor apunta
que son muy raros los ejemplos de reglas dispositivas
en el texto de la Consolidacion de Leyes del Trabajo
de Brasil (CLT), prevaleciendo una casi unanimidad de
preceptos imperativos'.

Actualmente, se acepta que la nocién de orden publico
va mas alla de la mera imperatividad (obligatoriedad)
de las normas legales. Al respecto, Garmendia explica
que superada la asimilacion del orden publico con la
eficacia imperativa de ciertas normas, se advierte la
existencia de determinados valores que son vélidos
por si mismos, y cuya vigencia y efectividad debe
preservarse con independencia del reconocimiento
explicito por la norma positiva. Para el autor citado,
“los valores inmanentes a la condiciéon humana,
poseen su propio fulgor, y el mismo les perite
alcanzar operatividad juridica inmediata y una calidad
trascendente respecto del Derecho positivo’, lo que
lo lleva definir al orden publico como “el conjunto de
valores de la vida que por la especial trascendencia
que asumen en determinado estadio de la evolucion
social, pasan a integrar la conciencia juridica colectiva
y se constituyen en objetos de tutela privilegiada por
parte del Derecho™™®,

11 Alain Supiot, Critica de Derecho del trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pag. 141.

12 Efrén Cérdoba, “El papel de la industrializacidn y el principio de subordinacién en la evolucién de la legislacion laboral” en Evolucion del pensamiento
juslaboralista. Estudios en homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelata, FCU, Montevideo, 1997.

13 P.Durand y R. Jaussaud, Traité du Droit du Travail, T. 1, Ed. Dalloz, Paris, 1974, pag. 248.

14 Jean Claude Javillier, Manuel du Droit du Travail, 2° edicion, Paris, 1988, pag. 67.

15 Jean Claude Javillier, Manual de Derecho del Trabajo, 1° edicidon, Montevideo, 2007, pag. 182. El autor sefala que en Francia se admite que mediante
convenios o acuerdos colectivos se puedan modificar las regulaciones del Cédigo de Trabajo en lo atinente a la duracion semanal del trabajo y ciertos

aspectos salariales.

16 Mario de la Cueva, Derecho mexicano del trabajo, tomo |, México, 1943, pag. 222.

17 Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho, 6° edicion, LTR, San Pablo, 2007, pag. 201.

18 Mario Garmendia Arigon, Orden publico y Derecho del trabajo, Ed. FCU, Montevideo, 2001, pag. 33-148-149.
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Pero la aspiracién de alcanzar la igualdad y la libertad
del trabajador en su relacién con la empresa requirié
limitar ain mas la autonomia de la voluntad, criterio
rector del régimen liberal del trabajo y del Derecho
Civil. En la mayor parte de las legislaciones se fue
admitiendo, ain en ausencia de un texto legal expreso,
que el trabajador no podia privarse voluntariamente
de derechos patrimoniales (beneficios, ventajas,
créditos, prestaciones, condiciones de trabajo) que
le eran concedidos no solo por la normativa estatal
(Constitucion, leyes, decretos) sino también por
instrumentos internacionales (Convenios de OIT, Pactos,
Tratados, Declaraciones, Cartas Sociales, etc.) convenios
colectivos, usos y costumbres y hasta en ciertos casos, el
propio contrato de trabajo. De ese modo, se le restaba
a la voluntad abdicativa del trabajador toda eficacia y
validez juridicas, cualquiera fuese la fuente (estatal o
auténoma) del derecho subjetivo.

Esta tendencia ha sido bien explicada por Helios Sarthou,
quien sefala que el Derecho del trabajo establece
limitaciones de la voluntad que son consecuencia de
la especialidad de esta rama juridica, entre las que se
encuentran las clausulas normativas de los convenios
colectivos, que no pueden ser renunciadas por el
trabajador, y la subordinacién a la que se encuentra
sometida el trabajador durante la relacion de trabajo, que
provoca que su voluntad no sea libre sino coaccionada,
lo que resta valor a toda renuncia o modificacion™.

Segun hace notar Mauricio Godinho con gran agudeza,
la indisponibilidad innata de los derechos laborales
constituye tal vez el vehiculo principal utilizado por el
Derecho del Trabajo para intentar igualar, en el plano
juridico, la asincronia clasica existente entre los sujetos
de la relacién socioecondmica de empleo?.

Ese criterio filoséfico se fue erigiendo rapidamente en
un postulado fundamental del Derecho del Trabajo,
hasta convertirse en uno de los principios o seguin
feliz expresién de Américo Pla Rodriguez, en “lineas
directrices que informan algunas normas e inspiran
directa e indirectamente una serie de soluciones por
0 que pueden servir para promover y encauzar la
aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion
de las existentes y resolver los casos no previstos™'.

4.- Nocion Y Fundamento De La Irrenunciabilidad

A cada individuo se le reconoce un ambito dentro del
cual puede programar y ejecutar acciones de caracter
econdmico, lo que se concreta, fundamentalmente,
en la formacién de contratos, que suponen la creacién
de un conjunto normativo destinado a regular los
comportamientos conducentes a satisfacer las

prestaciones acordadas?®?. Los individuos tienen la
posibilidad de establecer, modificar o derogar relaciones
juridicas, que afecten su propia esfera patrimonial.

Mientras el trabajador se encuentra a disposicion de
su patrono, su libertad negocial (autonomia de la
voluntad) se encuentra limitada en la medida en que
debe obedecer las 6rdenes del receptor de los servicios
o sus representantes (Directores, Gerentes, Supervisores,
Encargados, Jefes, etc.). Como va dicho, mientras el
Derecho comun reposa sobre el principio de igualdad
de las partes y el principio de libertad contractual,
el Derecho del trabajo se organiza sobre la idea de
sumision de la voluntad del trabajador. Como lo hace
notar Alain Supiot, el contrato de trabajo incorpora
una antinomia que percibioé del derecho romano, “al
resistirse a admitir que un hombre libre pudiera seguir
siéndolo cuando se ponia al servicio de otro. El derecho
del trabajo se ha alimentado de estatension entre laidea
de contrato, que postula la autonomia de las partes, y la
idea de subordinacidn, que excluye esa autonomia”*.

“En el Derecho del trabajo:

el trabajador no tiene la
posibilidad juridica de privarse
voluntariamente de los
derechos patrimoniales que le
son concedidos.”

La renuncia implica un acto voluntario por el cual un
sujeto se desprende y hace abandono de un derecho
subjetivo reconocido a su favor. En el Derecho comun
la posibilidad de abdicar de un derecho es casiilimitada
y constituye una derivacién natural del principio de
autonomia de la voluntad. La autonomia de la voluntad
significa que la voluntad libre del individuo extrae de ella
misma su fuerza creadora de obligaciones. En el Derecho
del trabajo, la regla es la inversa: el trabajador no tiene
la posibilidad juridica de privarse voluntariamente de
los derechos patrimoniales que le son concedidos. Esa
imposibilidad refiere tanto a derechos ya adquiridos
como aquellos que son futuros o estan en curso de
adquisicion.

En su formulacién mas aceptada, el principio de
irrenunciabilidad se expresa como “la imposibilidad
juridica de privarse voluntariamente de una o mas
ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio
propio”?*, También se ha dicho que se traduce en la
inviabilidad técnico juridica de que el trabajador pueda

19 Helios Sarthou, "Aspectos de la autonomia de la voluntad del trabajador” en Trabajo, Derecho y Sociedad, Tomo II, Ed. FCU, Montevideo, 2004, pag. 18-19.

20 Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho, ob. cit., pag. 201.

2

Américo Pla Rodriguez, Los principios del Derecho del trabajo,ob. cit., pag. 14.

22 Eugenio Caffaro y Santiago Carnelli, Eficacia contractual, Ed. FCU, Montevideo, 2003, pag. 14.

23 Alain Supiot, Critica de Derecho del trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pag. 134.

24 Américo Pla Rodriguez, Los principios del Derecho del trabajo,ob. cit., pag. 118-120.



despojarse, por su simple manifestacion de voluntad,
de las ventas y protecciones que le aseguran “el orden
juridico y el contrato”®.

Elfundamento no es univoco: algunos lo explican en base
a la idea de “vicio del consentimiento presunto o real”
a causa del estzdo de sujecién en que se encuentra el
trabajador en relacién al patrono. Otros lo fundamentan
en laimperatividad de las normas laborales. También se
ha justificado la indisponibilidad en el “caracter de orden
publico delas normas laborales’, en la nocién mimas de
indisponibilidad & en la limitacion a la autonomia de la
voluntad.

Sea como fuere, existe amplio acuerdo en que las
renuncias que se efectien en contravencion de las
normas declaradas irrenunciables o indisponible,
“carecen de todo efecto: son absolutamente ineficaces,
0 sea, insubsanablemente nulas. Se sanciona, pues, la
infraccién a estas normas de la manera mas severa: con
la nulidad. No la mera anulabilidad, la nulidad de pleno
derecho que se debe declarar aunque el interesado nolo
solicite””. También es claro que lo que se considera nulo
es la clausula y no el contrato en su globalidad, por lo
gue la cldusula anulada serd automaticamente sustituida
por la norma renunciada ilicitamente

5. Alcance De La Irrenunciabilidad

Américo Pld Rodriguez examina un variado elenco
de problemas, debates y dificultades que genera la
irrenunciabilidad, como por ejemplo la determinacion
de cuéles son las normas irrenunciables (;todas
las normas laborales estan fuera del alcance de la
autonomia de la voluntad?), su compatibilidad con otros
institutos juridicos como es el caso de la transaccion, la
prescripciéon y la caducidad, si su vigencia se acota al
periodo de vigencia de la relacién de trabajo o inclusive
con posterioridad a su terminacion, su relacion con la
autonomia colectiva y la distincion con figuras afines
como larenuncia al empleo, el desistimiento, la novacion,
su aplicacion al Derecho procesal del trabajo.

Hemos escogido solamente tres aspectos para abordar:
a) cuéles son los trabajadores alcanzados por la
irrenunciabilidad; b) si su aplicacién depende del
origen o fuente que tiene el derecho renunciado (legal,
convencional, contractual, etc.) y ¢) la problematica de
la novacién en el Derecho del trabajo.

5.1 Ambito subjetivo de la irrenunciabilidad

La Revolucién industrial hizo necesario contar con un
método de organizacién y planificacion del trabajo, de
forma de optimizar los recursos materiales y humanos
dentro del establecimiento. Para los analistas de la época,
la mayor productividad del trabajo se podia lograr a

25 Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho, ob. cit., pag. 201.
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partir de la divisién técnica y cientifica del trabajo, esto
es, en la separacion de un trabajo en una serie de tareas
gue pudieran ejecutarse en forma independiente?”.

Estas ideas tendrian su concrecidn y sistematizacioén en
la obra de Frederick Winslow Taylor, reconocido como
el padre de la direccién cientifica de empresas. A partir
de lasideas deTaylor, el proceso industrial se constituyé
sobre el sistema de microdivision del trabajo, a base de
dividir el trabajo en diminutos componentes separados,
de modo que una sola persona se pudiese concentrar en
un Unico proceso. La organizacion taylorista del trabajo
fue complementada con las contribuciones de Henry
Ford, dando lugar al sistema de producciéon en masa
denominado Taylor- fordista.

La principal contribucién de Ford fue la inclusion de la
cadena de montaje o cinta transportadora. Los nuevos
elementos confluyeron en algunas caracteristicas
del sistema: a) produccion en serie y en masa (un
hombre-un puesto-una tarea); b) disminucion del
costo unitario del producto; c¢) cadena de montaje que
permite hacer desaparecer los tiempos muertos de la
produccion, aumentando la intensidad del trabajo. Los
principios Taylor-fordiano, piedra angular de todas las
organizaciones del trabajo durante la mayor parte del
siglo XX, establecieron que la eficacia y la productividad
dependen centralmente de un trabajo fragmentado y
distribuido a lo largo de una linea, la cual se desplaza
a ritmo rigido?®.

Como resultado de todo lo anterior se formé una masa
bastante homogénea de trabajadores, caracterizada
por la nota de dependencia jerarquica que afectaba a
todos ellos dentro de la empresa, con independencia
del escalén que ocuparan en la piramide. De alli a
gue como sefiala Adrian Goldin con gran precisién, "el
concepto de dependencia laboral fue hasta hoy eficaz
porque la inmensa mayoria de los vinculos que se
proponia abarcar se insertaba nitidamente dentro de
sus fronteras o quedaban claramente fuera de ellas, sin
que una u otra variante demandara esfuerzo calificatorio
alguno. El concepto habia sido concebido a partir de
un tipo social dominante en cuya presencia el proceso
de calificacién del vinculo -simple, evidente y casi
intuitivo- no imponia formular la compleja operacién
légica y volitiva insita en la practica de utilizacion del
procedimiento indiciario”.

Como se comprendera facilmente, la situacién
narrada gener6 que las nociones de proteccién e
irrenunciabilidad abarcaran a todo aquel que estuviese
en relacién laboral de subordinacién juridica, cualquiera
fuese la tarea que desarrollaba (manual o intelectual),
la forma en que era retribuido (mes, jornal, destajo) o
la jerarquia que tenia en la empresa (pedn, oficial, jefe
0 supervisor).

26 Ameérico Pla Rodriguez, Los principios del Derecho del trabajo,ob. cit., pag. 166y ss.

27 Adam Smith, La riqueza de las naciones, Madrid, Ed. Aguilar, 1961, pag. 10.

28 Benjamin Coriat; El Taller y el Robot, ed. Siglo XXI, Madrid, 1992, pag. 19.
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Las transformaciones econdmicas, tecnoldgicas, sociales
y culturales en curso (re-globalizacién, liberalizacién
comercial, descentralizacién empresarial, desarrolio
de las tecnologias de la informacién, biotecnologia,
aceleracién del tiempo humano, etc.) han provocado el
dislocamiento de la vieja disciplina de fabrica, el cambio
de las calificaciones de los trabajadores, la modificacion
del régimen de organizacién del trabajo y el ascenso
de las profesiones y oficios vinculada a los datos,
informacién y conocimiento, lo que en cierto modo ha
cambiado la forma de trabajar.

Como senalan Alvin y Heidi Toffler, “la tercera y mas
reciente ola de riqueza desafia todos los principios de
la industrializacidn, puesto que sustituye los factores
tradicionales de la produccién industrial -tierra, mano
de obra y capital- por el conocimiento cada vez mas
refinado. Mientras que el sistema de riqueza de la
segunda ola trajo consigo masificacion, la tercera ola
desmasifica la produccién, los mercados vy la sociedad
(...) Mientras la segunda ola construyd jerarquias
verticales cada vez mas dominantes, la tercera ola tiende
a nivelar las organizaciones y las traslada a las redes y
numerosas estructuras alternativas"®. De alli ha que
exista un fuerte reclamo empresarial por personalizar e
individualizar las relaciones de trabajo, lo que muchas
veces implica una revalorizacion de la autonomia dela
voluntad.

“(...) la tutela que brinda el
Derecho del trabajo debe ser
directamente proporcional a la
debilidad contractual (...)"

Ental sentido, Mario Garmendia senala que el desarrollo
de la legislacion social, la actuacion libre de las
organizaciones profesionales, el perfeccionamiento
y ampliacidn de los sistemas de seguridad social, la
universalizacion del manejo de la informacién, el acceso
masivo a la educacion y a la capacitacion, novedosas
formas de produccién y roles profesionales que hacen
posible el surgimiento de categorias de trabajadores
altamente especializados, hacen surgir razonables
titubeos acerca de si continta siendo pertinente que
el Derecho del trabajo impida que este trabajador
protegido, calificado e inclusive bien remunerado,
pueda renunciar individualmente a beneficios laborales
establecidos en la legislacion®’.

A mayor abundamiento se sostiene que el sistema Taylor-
fordista ha sido sustituido por férmulas mas flexibles que
repercuten en la propia relacion de trabajo, pasandose
a un sistema donde se concede mas autonomia al
trabajador a cambio de una superior responsabilidad
y una organizacion independiente del propio trabajo,
agregandose que la realidad actual del Derecho del
trabajo contemporaneo refleja que se esta produciendo
un cierto resquebrajamiento del tipo normativo clasico
y una “pulverizacion” del tipo de trabajador, con un
avance del “trabajador heterogéneo’, cuyo predominio
es propiciado por la destruccién de la figura del trabajo
relativamente homogéneo a través de la transformacion
de la fabrica fondista en empresa red y la mayor
segmentacion del mercado de trabajo2.

Atales fines se ha propuesto establecer grados de tutela
e indisponibilidad diferentes y variables, en funcién de
la situacion concreta de cada trabajador®, de modo
gue a mayor nivel de equilibrio entre las partes de la
relacion laboral, mayor aflojamiento de las limitaciones
impuestas a la autonomia de la voluntad. Asi, Juan
Francisco Dieste se interroga si existe un solo criterio de
reconocimiento de la autonomia de la voluntad aplicable
por igual a todos los trabajadores, o si es relevante
detectar las diferencias existentes en ese colectivo. El
autor responde que“el trabajador como sujeto abstracto,
uniforme, no existe. Lo que existen son trabajadores
concretos, de carne y hueso, y no todos ellos son iguales,
no todos tienen las mismas carencias de informacién, no
todos tienen la misma vulnerabilidad, por consiguiente
la tutela que brinda el Derecho del trabajo debe ser
directamente proporcional a la debilidad contractual,
mas tutela al mas débil, menos tutela al mas fuerte”para
lo cual deben tomarse en cuenta dos variables: el nivel
de ingresos y el nivel de formacion®.

En la practica, la mayoria de las legislaciones han
ido introduciendo diferentes niveles de proteccién y
consecuentemente de autonomia de la voluntad, en
funcién principalmente del nivel jerdrquico que ocupa
el trabajador en la empresa, los poderes que detentay el
grado de formacion profesional que posee. En efecto, es
comun que el ordenamiento laboral de cada pais regule
de modo mas flexible el tiempo de trabajo (jornada,
descansos, vacaciones, etc.), el sistema de remuneracion,
los cambios de horario, lugar o tareas, del personal de
alta direccion, los iddneos altamente especializados o
los profesionales universitarios, en comparacion con el
personal obrero o administrativo que no tiene poder de
mando y/o posee baja calificacion profesional.

29 Adrian Goldin, “Las fronteras de la dependencia” en V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, Per, setiembre

2001, pag. 23.

30 Alvin y Heidi Toffler, La revolucién de la riqueza, Debate, Buenos Aires, 2006, pag. 51y 52.

3

Mario Garmendia Arigén, Orden publico y Derecho del trabajo, ob. cit., pag. 136-137.

32 José Luis Monereo Pérez, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del Trabajo, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, pag. 94. El
autor sefiala que en las Gltimas décadas se ha acentuado el proceso de fragmentacién de la categoria de trabajador homogéneo en la industria, tanto por
razones objetivas (cambios en el sistema productivo y en la organizacién del trabajo), como por la repercusion de politicas laborales de flexibilizacién que
contribuyen a la segmentacion de los mercados de trabajo y de la figura del trabajador homogéneo de la época dorada del fordismo.

3

w

Edoardo Ghera, “La subordinazione fra tradizione e nuove proponte” en Giornale de Diritto del lavoro e relazioni indutriali’, N° 40, afo X, 1988, pag. 631.

34 Juan Francisco Dieste,"Autonomia de la voluntad individual”en XV1 Jornadas uruguayas de Derecho del trabajo y de la seguridad social, Atlantida, Uruguay,

agosto de 2005.



Asi, a via de ejemplo, el art. 2 del Estatuto de los
Trabajo de Espana regula la relacién del Personal de
Alta Direccién, definiéndose esta figura como quienes
“gjercitan poderes inherentes a la titularidad juridica
de la empresa, y relativos a los objetivos generales
de la misma, con autonomia y plena responsabilidad
solo limitada por los criterios de instrucciones directas
emanadas de la persona o de los érganos superiores
de gobierno y administracién de la entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad” La relacién
laboral de alta direccién se basa en la reciproca confianza
de las partes, lo que determina que los derechos y
obligaciones se regulan en primer término por la
voluntad de las partes {duracion del contrato, tiempo
de trabajo y descansos, extincion de la relacién laboral)
con lalimitacion impuesta por ciertas reglas de caracter
imperativo (prescripcion, causales de suspension del
contrato, garantias del salario, etc.)®.

En todo caso, pareceria adecuado que el Derecho del
trabajo ofrezca un margen mayor para la actuacion
de la autonomia de la voluntad individual, cuando el
trabajador se encuentre en una relacién de dependencia
laboral muy tenue o diluida. La fecundidad y flexibilidad
de los principios, incluyendo al de irrenunciabilidad,
permiten al intérprete o juzgador aplicar la solucion
correcta para cada supuesto o circunstancia concreta, sin
que ello implique arbitrariedad o inseguridad juridica.

“(...) la condicién laboral
(jerarquia, formacion, etc.) que
detenta el trabajador puede
ser motivo para morigerar la
aplicacion del principio de
irrenunciabilidad, pero no para
hacerlo desaparecer.”

A tales efectos, se deberian tener en cuenta factores
como el nivel de retribucion del empleado, su educacion
y formacion, las prerrogativas de que goza, el tamafo de
la empresa para la cual trabaja y el nivel jerérquico que
ocupa en el establecimiento, la realidad econémica de
la empresa, el sector de actividad y el pais, los beneficios
marginales o accesorios que puedan obtenerse por la
renuncia y toda otra circunstancia del ambiente.

También habria que apreciar el momento en que se
ejerce la renuncia. La autonomia de la voluntad cobra
importanciaal momento de contratar (funcién constitutiva
delaautonomia), de determinar la modalidad contractual
y su contenido (funcidn regulatoria), durante la ejecucion
del contrato de trabajo (funcion modificatoria) y en

| Alejandro Castello |

oportunidad de ponerse fin al mismo (funcién extintiva).
Resulta claro que en la fase pre-contractual (seleccion,
reclutamiento, etc.) existe amplia libertad para las partes,
con la dnica limitacién del respeto de la intimidad,
privacidad y no discriminacién.

Distinta es la solucion para el estadio de eleccion de la
modalidad contractual: el tipo (naturaleza) de contrato
debe ajustarse alo que muestra realmente su ejecucion.
Si las partes pactaron un contrato de arrendamiento
de obra pero en los hechos el servicio se cumplié de
forma subordinada, debe prevalecer esto Ultimo®. Mas
compleja es la situacién durante la vida del contrato
de trabajo. En esa fase la regla o principio general
deberia ser la irrenunciabilidad, de la cual el intérprete
ojuzgador sélo puede apartarse por motivos razonables
y fundados. Finalmente, en la fase de extincion de la
relacion, cobra vigencia el principio de libertad por lo
que el trabajador no tiene impedimento alguno para
renunciar a su empleo, con la sola condicién de hacerlo
tempestivamente y de cumplir con las formalidades que
pueda exigir cada legislacion.

En sintesis, la condicion laboral {jerarquia, formacién,
etc.) que detenta el trabajador puede ser motivo para
morigerar la aplicacion del principio de irrenunciabilidad,
pero no para hacerlo desaparecer. Porque al finy al cabo,
como sefala Mario Garmendia, por mas imperceptible
que sea la dependencia laboral durante la vigencia de
la relacion laboral en el caso del personal calificado y
bien remunerado, la misma no desaparece del todo
y “suele hacerse presente con rasgos dramaticos al
momento de llegar éste a su fin, oportunidad en la que
estos trabajadores toman conciencia de su verdadera
condiciény quedan destinados a afrontarla en la soledad
mas extrema®".

5.2Ambito objetivo de la irrenunciabilidad:
determinacion de los derechos irrenunciables

Otro punto complejo refiere a la determinacion de los
derechos (0 “ventajas” segun terminologia utilizada por
Pla Rodriguez) alcanzados por la indisponibilidad, lo que
es lo mismo que precisar cudl es el ambito material en
el que se aplica el principio de irrenunciabilidad. A esos
efectos interesa saber de qué tipo de derecho se tratay
cudl es su fuente, causa u origen.

Veamos el primer aspecto. Como sefialan Abramovich
y Courtis, “uno tiene un derecho -en sentido legal-
cuando el ordenamiento juridico reconoce a un sujeto
una potestad -la de hacer o no hacer algo, y la de
reclamar correlativamente de otros sujetos que hagan
o no hagan algo. Se trata entonces de una pretensién
justificada juridicamente -en el sentido de que la
pretensidn esta fundada sobre un reconocimiento
establecido en la ley-. Algunos autores resumen esto

35 Antonio Martin Valverde, Fermin Rodriguez-Safiudo y Joaquin Garcia Murcia, Derecho del trabajo, 14° edicién, Ed.Tecnos, Madrid, 2005, pag. 185.

36 LaRecomendacion N° 198 de la OIT establece en su numeral Il parrafo 9 que “la existencia de una relacién de trabajo deberia determinarse principalmente
de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion
en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes.

37 Mario Garmendia Arigdn, Orden publico y Derecho del trabajo, ob. cit., pag. 142.
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afirmando que tener un derecho significa que unanorma
juridica asigna a un sujeto una expectativa negativa
(de omisién) o una expectativa positiva (de accion), y
crea sobre otros sujetos los correspondientes deberes
u obligaciones™®,

En materia laboral los derechos del trabajador pueden
tener contenido patrimonial, en cuyo caso consisten
en créditos (por ejemplo la retribucién en sus diversas
modalidades o las indemnizaciones por extincion del
contrato) o prestaciones (servicios que da el empleador
para mejorar la posicion del trabajador como el
caso del transporte, vivienda, formacién profesional,
etc.) o pueden tener contenido extrapatrimonial
(no econdmico), como es el caso de las libertades
(entendidas como derechos fundamentales laborales
“inespecificos”) que posee el trabajador por su sola
condicién de ser humano.

Juan Sagardoy ensefia que “se trata de derechos
atribuidos con caracter general a los ciudadanos que,
al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se
convierten en verdaderos derechos laborales por razén
del sujeto y de la naturaleza de la relacién juridica
en que se hacen valer, en derechos constitucionales
laborales inespecificos. Son derechos del ciudadano-
trabajador, que ejerce como trabajador-ciudadano, es
decir, derechos de la persona, que estan impregnados
por la relacién laboral”®.

“(...) el problema de la
determinacion de cual es
el alcance objetivo de la
irrenunciabilidad queda
circunscrito Unicamente a
la esfera de los derechos
patrimoniales.”

Las libertades tienen como reverso el deber juridico
de todos los demas sujetos y de las Autoridades, de
comportarse de tal manera que no lesionen el dmbito
libre de la conducta, ni interfieran dentro de ese ambito.

Se trata de derechos fundamentales* del trabajador en
sumodalidad de libertades ptblicas, que la Constitucién
e instrumentos internacionales (Pactos, Convenios,
Tratados, Declaraciones, Cartas Sociales, etc.) reconocen
a la persona y acompanan a la misma en todas las
facetas de su vida, incluyendo el trabajo en el dmbito
de la empresa.

Actualmente se reconoce pacificamente que, sin
perjuicio de la necesaria compatibilizacién con los
intereses y derechos legitimos del empresario, esos
derechos son ejercitables en el seno de la empresa“.
En esa categoria ingresan derechos y libertades como
la dignidad e intimidad, el derecho al honory ala propia
imagen, la libertad de expresion, religion, culto, politica
e ideas sindicales, la proteccién de datos personales,
la igualdad y no discriminacién, la proteccién de la
integridad fisica y moral.

Parece evidente que el trabajador, cualquiera sea su
categoria, jerarquia, nivel retributivo o de formacién
y sin importar en qué etapa de la relacién laboral se
encuentre (precontractual, desenvolvimiento del vinculo,
extincién del mismo, etc.) no puede abdicar, de forma
directa o indirecta, de sus derechos fundamentales
entendidos como libertades publicas (intimidad,
dignidad, libertad de pensamiento, etc.), parainsertarse
en laempresa. Por lo tanto, resulta claro que el problema
de la determinacion de cudl es el alcance objetivo de la
irrenunciabilidad queda circunscrito Gnicamente a la
esfera de los derechos patrimoniales.

La segunda interrogante que surge entonces es si todos
los derechos de contenido econémico estan bajo la
tutela de la irrenunciabilidad. Para una importante
corriente de opinién que compartimos, debe hacerse
una diferenciacién segun el tipo de fuente que dio
origen al derecho o prestacién. Traténdose de derechos o
“ventajas”concedidos por el ordenamiento heterénomo
(Constitucion, leyes, decretos, etc.) no seria licita su
renuncia, salvo que la norma expresamente asi lo
habilite. Su naturaleza de orden publico social impediria
cualquier actuacién peyorativa de la voluntad del
trabajador. En todo caso, sélo se admitiria la superacién
de la ventaja o derecho, por cuanto los mismos siempre
deben interpretarse como derechos minimos y no
maximos.

38 Victor Abramovich y Christian Courtis, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional. Editorial del

Puerto, Buenos Aires, 2006, pag. 1.

39 Juan A. Sagardoy Bengoechea, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Cuadernos Civitas, Ed. Thomson - Civitas, Madrid, 2005, pag. 13. El
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autor sefiala que esos derechos fundamentales inespecificos implican un reencuentro de los trabajadores con su propia individualidad, durante largo
tiempo oculta tras la larga sombra, primero del sujeto politico triunfante de la revolucion burguesa, del ciudadano, y mas tarde del sujeto politico
claudicante de las revoluciones sociales de finales del XIX y principios del XX: la clase obrera.

Javier Jiménez Campo sefiala que los derechos fundamentales son aquellos resistentes, en su contenido esencial, a la accion legislativa, lo que implica que
todos los poderes publicos quedan vinculados por esos derechos y libertades, solo por ley puede regularse el ejercicio de los mismos y debe respetarse
su contenido esencial: Derechos fundamentales. Concepto y garantias. Ed. Trotta, Madrid, 1999, pag. 26y 28.

Sagardoy Bengoechea manifiesta que en caso de colision de los derechos fundamentales del trabajador y los intereses organizativos del empresario, el
Tribunal Constitucional de Espania “vela para que los derechos de una y otra parte no sufran una restriccion injustificada o desproporcionada. El punto de
partida de ia jurisprudencia constitucional es que los derechos de una de las partes de la relacién laboral no pueden menoscabar, de forma indebida, los
derechos de la contraparte. Asi, por un lado, el empresario no puede ampararse en la libertad de empresa para hacer itusorios los derechos fundamentales
del trabajador. Pero, por otro, la invocacién de los derechos fundamentales del trabajador no puede justificar la imposicion de modificaciones de la
relacion laboral, fa ruptura del marco normativo de la misma o el incumplimiento de los derechos laborales que incumben al trabajador: el ejercicio de
los derechos fundamentales por parte del trabajador no puede implicar una modificacion unilateral de las obligaciones asumidas en el contrato, porque
los derechos fundamentales no son ilimitados y el ejercicio de los mismos ha de Hevarse a cabo sin rebasar los [imites que para ellos se establezcan’, Los
Derechos fundamentales y el contrato de trabajo, ob. cit., pag. 38, 39, 40.



Igual solucién cabria aplicar a los derechos derivados
de los instrumentos internacionales, inclusive los que
no han sido ratificados por los Estados pero integran el
denominado “bloque de constitucionalidad”. Como nos
recuerda Héctor-Hugo Barbagelata, “las disposiciones y
principios que integran el bloque de constitucionalidad
no son solamente los que constan o se desprenden
de la parte dispositiva de la Constitucion y de su
Predmbulo, cuando lo tienen, sino que se suman a ellos,
los que constan o se desprenden de instrumentos
internacionales y aun de las doctrinas generalmente
admitidas en un régimen democrético de derecho’,
agregando que “todas las categorias de instrumentos
que tratan de los derechos humanos, -entre los que
cuentan los laborales-, son un tipo de instrumentos
internacionales que no pertenecen solamente a la esfera
de los Pactos entre Estados, sino que han alcanzado la
dimension de jus cogens, lo cual los independiza de la
necesidad de que sean ratificados y estén en vigor"#,

Una tercera posibilidad es que las ventajas provengan
de un convenio colectivo. En los paises de derecho
continental es un valor juridico pacificamente
aceptado que “las normas convencionales tienen
caracter imperativo o cogente, no forman parte de
la categoria de normas dispositivas, que pueden
apartarse por los individuos mediante declaraciones
de voluntad discrepantes, salvo en los contados casos
en que expresamente lo permita el propio convenio. En
consecuencia, si un contrato de trabajo o unadeclaracion
unilateral pretenden algo distinto alo establecido por el
CCT, no surten eficacia alguna; de manera que tanto los
contratos de trabajo, como las directivas del empresario
o las renuncias del trabajador habran de guardarse de
contravenir lo dispuesto por los convenios, porque no
tendrian validez ..."*,

De igual modo, Daniel Rivas sefiala que una fuente
del Derecho del trabajo que no produzca normas
minimas inderogables, pareceria carecer de sentido,
pues resultaria “inoperante” si las partes de la relacién
de trabajo resolvieran desconocerla (...) No obstante
lainexistencia en el ordenamiento laboral uruguayo de
una norma legal que le atribuya al convenio colectivo
la eficacia imperativa y sustitutiva, existe la conviccion,
decantada de la practica de las relaciones laborales,
de la constante invocacion de la doctrina y recepcién
por la jurisprudencia, de que los convenios colectivos
presentan naturalmente tal eficacia™.

Resta por analizar una posibilidad mas: que el derecho
(crédito o prestacién) tenga como fuente el contrato
de trabajo. En este punto la cuestién se torna mas

| Alejandro Castello |

opinable. Una corriente de pensamiento sostiene que
es perfectamente valido que el trabajador renuncie
a derechos cuya fuente es el contrato, incluyendo a
aspectos remuneratorios y condiciones de trabajo,
siempre que se respeten los minimos imperativos de
origen legal o convencional. En ese orden, Victor Ferro
sostiene que no puede sostenerse a priori “que en
virtud del nivel de desigualdad en que el trabajador se
encuentra frente a su empleador, su consentimiento se
encuentra afectado. Si bien la motivacién interna del
trabajador puede provenir de la incertidumbre por la
conservacion del empleo o por su ulterior desarrollo o
promocion al interior de la empresa, ello por si mismo
no descalifica las decisiones que pueda adoptar respecto
a su remuneracion o categoria”™.

De forma coincidente, César Gonzalez Hunt expresa que
no existe razén para sostener que las remuneraciones
y beneficios previstos en el contrato de trabajo y
superan los minimos establecidos por normas legalesy
convencionales, se encuentren afectados por el principio
de irrenunciabilidad, “...debido a que, segun se ha
afirmado, el principio de irrenunciabilidad impide la
afectacion de derechos nacidos de normas indisponibles
y el contrato de trabajo no crea normas juridicas, sino
obligaciones. En este sentido, al tratarse de obligaciones
acordadas libremente por las partes, debe admitirse
la posibilidad de que ellas mismas modifiquen, en
cualquier sentido las obligaciones que hubiesen podido
crear. Cabe anotar aqui que, en nuestra opinion, este
mismo caracter puede predicarse de las remuneraciones
y beneficios establecidos por la“voluntad unilateral del
empleador’, toda vez que al crearlos el empleador esta
modificando el contrato de trabajo de manera unilateral
en ejercicio de la facultad premial que, en contraposicién
al poder de direccidn, le confiere al ordenamiento™e.

En Uruguay, esta posicion ha sido sostenida por Eduardo
Ameglioy Leonardo Slinger, para quienes las condiciones
o beneficios que emanan del contrato individual son
renunciables, siempre que superen los niveles minimos
establecidos por el orden publico laboral. Sefalan que
“en esta esfera el ordenamiento juridico le reconoce a las
partes vinculadas por un contrato de trabajo la capacidad
para contraer obligaciones que estan por encima de lo
que dispone la ley laboral y, por ende, le debe reconocer
también la capacidad juridica para derogar o modificar
estas mismas obligaciones. En este terreno la validez o
no de estos acuerdos dependera exclusivamente de la
autenticidad o no del consentimiento de las partes™.

La posicidn contraria se funda en el caracter adhesivo del
contrato de trabajo, la capacidad contractual disminuida

42 Héctor-Hugo Barbagelata, “El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales” en El Trabajo y la Constitucidn. Estudios en homenaje al
Profesor Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 367 y ss.

43 Antonio Ojeda Avilés, Derecho sindical, 6° edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 713.

44 Daniel Rivas, “La inderogabilidad del convenio colectivo de trabajo” en revista Derecho laboral, N° 190, abril-junio 1998, pag. 613-614.

45 Victor Ferro Delgado, “El principio de irrenunciabilidad en la interpretacién constitucional’, ob. cit., pag. 119.

46 César Gonzédlez Hunt, “La reduccion de la remuneracion y el principio de irrenunciabilidad de derechos” en Los principios del Derecho del trabajo en el
Derecho peruano. Libro homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez. AAVVY, SPDTSS, Lima, 2004, pag. 143.

47 Eduardo J. Ameglio y Leonardo Slinger, “Las variaciones del contrato de trabajo” en X! Jornadas uruguayas de Derecho del trabajo, octubre 1999, Salto,

Uruguay, Ed. FCU, pag. 10.
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del trabajador, su debilidad econdmica, fa desigualdad
intrinseca entre las partes, el principio de igualdad y
el derecho a la justa remuneracion. En tal sentido, se
ha sefalado que el contrato de trabajo es un contrato
de adhesion en el que una de las partes impone las
condiciones contractuales, sin que el otro contratante
tenga la posibilidad de negociarlas por su debilidad
econdmica, por lo que una renuncia de beneficios o
condiciones provenientes del contrato de trabajo sin
obtener contraprestacion econdémica alguna, no puede
considerarse valida®.

También se ha dicho que “parece razonable extender la
irrenunciabilidad a los beneficios de origen contractual.
Esta irrenunciabilidad se deriva de la necesidad de limitar
la autonomia individual durante la relacién de trabajo,
para garantizar la igualdad sustancial de las partes y
proteger al trabajador (art. 8, 53 y 332 Const.)**. En la
misma direccion, se ha sefialado que el campo de la
autonomia de la voluntad del trabajador en el contrato
de trabajo se limita a su celebracidn, la extincién por
renuncia y la aceptacion de acuerdos que mejoren
las condiciones de trabajo establecidas en la ley, de
lo que se deriva que el consentimiento del trabajador
debe reputarse ineficaz, toda vez que recaiga sobre
condiciones menos beneficiosas que las que se habian
pactado®®. En Brasil, Mauricio Godinho parece afiliarse
a esta posicion ya que en la nocién de indisponibilidad
incluye no solamente las ventajas y protecciones que le
aseguran el orden juridico, sino también las que derivan
del“contrato de empleo™'.

En nuestra opinién, cuando salimos del campo de la
heteronomia e ingresamos al del contrato de trabajo,
debe reconocerse cierto margen para el gobierno de
los propios intereses individuales. Dicho margen debe
ser necesariamente estrecho porque la relacién entre
trabajador y empleador no es paritaria. En ese sentido,
para la determinacién de la validez o no de la renuncia
de derechos emergentes del contrato de trabajo debe
tenerse en cuenta, en primer lugar, si se trata de una
iniciativa propia, auténtica y exclusiva del trabajador
o si, por el contrario, su origen se ubica en la esfera e
interés del empleador.

En segundo lugar, habra que examinar el interés que
pueda tener el trabajador en abandonar ese derecho.
En tercer lugar, la nueva situacién que generara para
el trabajador la abdicacion del beneficio. En ciertos
casos podria implicar una desmejora econémica pero
un mejoramiento de otros aspectos cualitativos de su
posicion. En cuarto lugar, la justificaciéon o motivo de la
renuncia. Tratandose de un hecho anormal, la renuncia

solo puede fundarse en una razon seria y fundada
(familiar, profesional, etc.). En guinto término, segun se
vio en el apartado anterior habra que tener presente la
jerarquia y calificacién del trabajador. Por ultimo, habra
que indagar sobre la autenticidad de la voluntad del
trabajador, lo que supone analizar si su consentimiento
es libre, reflexivo y espontaneo. No debe perderse de
vista que en una sociedad marcada por el desempleo
y la inestabilidad laboral, para la inmensa mayoria de
los trabajadores la libertad de negociacion es una mera
ilusion. Pero ello no implica, a nuestro juicio, que todo
tipo de renuncia de derechos provenientes del contrato
de trabajo, sea automaticamente nula.

Sostener lo contrario, supondria restar todo tipo de
posibilidad (aunque sea minima) de acomodamiento de
los términos de la relacion laboral a las vicisitudes de la
empresa, lo que puede traer consecuencias econdmicas
negativas para el propio trabajador. En efecto, si no
se admitiese una valvula de escape para los casos de
beneficios o ventajas de caracter supralegal que han
tenido su causa en la voluntad de las partes, muchas
veces el empleador no tendra otra opcién que poner
fin ala relacién laboral y contratar un nuevo trabajador,
bajo las condiciones econémicas que no se pudieron
establecer con el trabajador cesado.

5.3 La problemadtica de la novacién

Lo que viene de exponerse sirve de antesala para el
examen del instituto de la novaciény su aplicacion en el
ambito del Derecho del trabajo. La renuncia supone un
acto unilateral de desprendimiento o abandono de un
derecho, en virtud del cual éste se extingue. El ejemplo
tipico de renuncia es la que se consigna en un recibo
por saldo o finiquito, en el que el trabajador declara o
manifiesta haber quedado satisfecho con una suma de
dinero cobrada y no quedar pendiente de cumplimiento
ningun crédito contra el empleador®™.

Sin embargo, en la practica la renuncia de un derecho
no suele instrumentarse como una mera expresion
de voluntad unilateral del trabajador, en la que el
empleador simplemente actia como sujeto pasivo
receptor de ese consentimiento, sino a través de
verdaderos acuerdos que se celebran entre las partes
que modifican los términos de la relacion de trabajo,
dando paso a una nueva condicién. En otros casos la
renuncia del derecho subjetivo no es realizada por el
trabajador, sino por la organizacion sindical a través de
la autonomia colectiva, lo que conduce a particulares
problemas sobre la relacién entre autonomia individual
y autonomia colectiva y la licitud de la disponibilidad de

48 Ricardo Mantero Alvarez y Gustavo Gauthier, "Autonomia de fa voluntad y contrato de trabajo” en XIl Jornadas Uruguayas de Derecho del trabajo y de la

seguridad social, Noviembre 2000, Maldonado, Uruguay, Ed. FCU, pag. 96-97.

49 Ariel Nicoliello, “La autonomia de la voluntad y las modificaciones del contrato de trabajo” en XIl Jornadas Uruguayas de Derecho del trabajo y de la

seguridad social, Noviembre 2000, Maldonado, Uruguay, Ed. FCU, pag. 113.

50 Antonio Grzetich Long, “Realidad y fantasia de la autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo” en Xl Jornadas Uruguayas de Derecho del trabajo y
de la seguridad social, Noviembre 2000, Maldonado, Uruguay, Ed. FCU, pag. 61.

51 Mauricio Godinho Delgado, Curso de Direito do Trabalho, ob. cit., pag. 201.

52 Doctrinay jurisprudencia son contestes en que estas expresiones de voluntad no tienen ninguna validez por vulnerar el principio de irrenunciabilidad, por
lo que el finiquito unicamente vale en cuanto reconoce el pago de la cantidad de dinero que en ellos se consigne: Américo Pla Rodriguez, Los principios

del Derecho del Trabajo, ob. cit. pag. 163.



derechos individuales por el sindicato, extremo sobre el
cual no incursionaremos.

“(...) en la novacion aparece

el concurso de la voluntad

del empleador y ademas, la
condicion abandonada es
reemplazada por otra nueva,
menos favorable al trabajador.”

En puridad, el problema de la novacion se presenta en
términos similares a los que se expusieron cuando se
analizo la renuncia de ventajas y beneficios provenientes
del contrato de trabajo, como acto estrictamente unilateral.
La diferencia es que en este caso aparece el concursode la
voluntad delempleador y ademas, la condicién (derecho
o ventaja) abandonada es reemplazada por otra nueva,
menos favorable al trabajador.

La durabilidad del contrato de trabajo hace que éste
se vea sujeto a las presiones del contexto ambiental
que cambia. En muchos casos la vélvula de escape se
encuentra a través del ejercicio del jus variandi. De ese
modo, el empleador puede adaptar las obligaciones de
las partes en cuanto al tiempo (horario), espacio {lugar
en el que se trabaja), tareas (asignacién de nuevas
funciones que no impliquen perjuicio profesional ni
salarial) y hasta con ciertos limites la retribucién (por
ejemplo cambiando la forma de retribucién, si no causa
dano). En otras ocasiones, la alteracion debe recaer sobre
aspectos vedados (ajenos) a la potestad unilateral del
empleador de variar las condiciones laborales. Se trata
de cambios que afectan aspectos principales o centrales
dela relacién de trabajo, como es el caso del nivel de la
retribucién, la carga horaria de trabajo, la categoria que
desempena el empleado, entre otros.

Naturalmente, la cuestion no ofrece dificultad cuando se
trata de acuerdos que mejoran la situacion econémica
o profesional del trabajador, sino cuando traen como
resultado un empeoramiento de las condiciones bajo
las cuales cumple su trabajo. Esta Gltima situacion se ve
con mayor frecuencia y adquiere especial significacion
juridica cuando la empresa se encuentra en fase de
crisis y por ende, la necesidad de alterar y ajustar las
condiciones esenciales de la relacion de trabajo no
obedece al capricho o antojo del empresario, sino a
una necesidad econémica de mantener la actividad
de la empresa y conservar los puestos de trabajo.
Igual exigencia de flexibilidad se suele presentar en
las pequenas y medianas empresas, donde su menor
dimensién implica, en algunos casos, una mayor
debilidad econdémica, una menor disponibilidad de

| Alejandro Castello |

recursos econdmicos, técnicosy humanos y dificultades
de acceso a los recursos financieros®.

Nace entonces la interrogante de si la autonomia
individual de la voluntad, en su modalidad adaptativa de
las condiciones de trabajo, puede funcionar validamente
a través del instituto de la novacion.

La novacion supone la sustituciéon de una nueva
obligacién a la antigua que se extingue. La novacién
tiene una cara extintiva o liberatoria y otra creadora:
se suprime o modifica una condicién de trabajo
dando lugar a una nueva. Antonio Qjeda Avilés sefala
gue debe diferenciarse entre la simple renuncia y la
novacién. Mientras en la renuncia existe la voluntad de
desprenderse de underecho, enla novacién la intencién
es la de reemplazar el derecho por uno nuevo™.

Américo Pla Rodriguez plantea la interrogante de si
mediante el acuerdo del trabajador, es posible proceder
a la rebaja del salario. El autor responde que en el
Derecho italiano la ley disponia la inderogabilidad in
peius de sus disposiciones, asimilando a éstas las
normas consuetudinarias y contractuales, lo que llevo
a la doctrina italiana a sostener que el trabajador no
podia, en absoluto, renunciar a ninguno de los derechos
que posee durante el tiempo que dura la relacion de
trabajo. Pero sefiala Pla Rodriguez que fuera de Italia,
en general se admite la validez de esas modificaciones
contractuales, siempre que la rebaja salarial no vulnere el
minimo impuesto oficialmente, ya que el trabajador tiene
la opcién de rechazarlas reclamando el mantenimiento
del contrato o el pago de la indemnizacién por despido
correspondiente®.

A nuestro modo de ver, la aceptacion de la licitud de la
novacién en el campo del Derecho del trabajo supone
la observancia de varios requisitos. El primero es que
la legislacién no la prohiba. Esto es precisamente lo
que sucede en Uruguay, donde no existe norma legal
que restrinja la autonomia de la voluntad individual
en ese dmbito. La segunda condicion es que exista una
sustitucion de una obligacién por otra. La novacion
no es tal si esconde una renuncia lisa y tlana de un
derecho, esto es, si no surge un nuevo derecho,
aungue econdmicamente diferente e inclusive menos
beneficioso para el trabajador.

En tercer término, el acuerdo de voluntades no puede
vulnerar normas heterénomas o convencionales
(convenios colectivos). En cuarto lugar, deben examinarse
los motivos y causas que originan la necesidad de ajustar
o moldear la relacion de trabajo. Sélo puede admitirse
un desmejoramiento de las condiciones econémicas
pactadas si existe un motivo serio y fundado. El quinto
requisito es que el trabajador debe recibir alguna
ventaja a cambio del abandono de su derecho. Debe

53 Véase mas ampliamente: Antonio Alvarez del Cuvillo, Vicisitudes y extincion de la relacién de trabajo en las peguenas empresas, Coleccidn Estudios CES,

Ne 196, 2007, Madrid, pag. 33 y sigs.

54 Antonio Ojeda Avilés, La renuncia de derechos del trabajador. Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pag. 238.

55 Américo Pla Rodriguez, El Salario en el Uruguay, Facultad de Derecho, Montevideo, 1956, pag. 556.
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existir una contraprestacion del empleador, aunque
naturalmente no serd equivalente o del mismo valor que
la ventaja derogada. En algunos casos la contrapartida
sera el mantenimiento de la fuente de trabajo. En otros
podra ser una compensacion econémica por el derecho
extinguido. Si no hubiese contraprestacién el trabajador
no tendria provecho alguno, lo que podria viciar el
acuerdo por ausencia de causa para contratar.

Finalmente, en el anélisis de |a validez y legitimidad de
la novacion habré que determinar otros aspectos como
la autenticidad de la voluntad del trabajador, quién tuvo
lainiciativa (el trabajador o el empleador), la existencia
de asesoramiento previo por parte del empleado y las
circunstancias que rodearon al mismo. Como sefala
Antonio Alvarez del Cuvillo, la negociacién individual
podria considerarse como una forma de adecuacién
de la relacién laboral a las circunstancias concretas del
momento, especialmente apropiada para las pequefias
unidades productivas. Sin embargo, “la modificacién
de los elementos del contrato de trabajo mediante
la negociacion individual ha de ser considerada con
las debidas cautelas, y ello porque la posicién de
superioridad econdmicay juridica del empleador puede
implicar que sus intereses predominen en el contrato, o
incluso que el acuerdo sea un mero revestimiento formal
para una imposicién unilateral™®.

Refiriéndose a la legislacion espafiola, el autor antes
mencionado expresa que el art. 3.5 del Estatuto de
los Trabajadores prohibe la disposicién de derechos
reconocidos por disposiciones legales o colectivas de
derecho necesario, precisando que esta norma supone una
solida garantia contra los posibles abusos del empleador,
ya que implica que los minimos legales y convencionales
no pueden empeorarse mediante el recurso a la autonomia
individual, aclarando que la restriccién no es absoluta
“dado que es posible llegar a acuerdos que perjudiquen al
trabajador en lo que refiere a circunstancias y condiciones
puramente contractuales”.

El dltimo punto a abordar sobre la tematica de la
novacion refiere a si ésta puede configurarse mediante
consentimiento técito. El silencio del trabajador
(continuar trabajando sin consignar reclamo o protesta
alguna), ha sido considerado en algunos casos, como
indicio de que existi¢ aceptacién del cambio en las
condiciones de trabajo, aun cuando la modificacién
sea peyorativa, descartandose por esa via una violacién
de principio de irrenunciabilidad. En los casos en
que prosperé esa opinion, la modificacidon se habia
producido mucho tiempo antes de plantearse una
reclamacion retroactiva.

En cuanto a la expresién de voluntad, tanto de la
propuesta como de la aceptacién, la misma puede ser
efectuada en forma expresa o tacita. La doctrina mas

autorizada entiende que lo que importa en ambos
casos es constatar la voluntad que se ha manifestado,
ya gue una vez pronunciada ésta tiene el mismo valor
con prescindencia del medio empleado; esto es, vale de
la misma manera (como voluntad expresada), sea que
su expresion resulte tacita o expresa®®. En la voluntad
expresa, la intencidon emerge directa e inmediatamente
del medio empleado, en tanto que, en la voluntad tacita
se infiere de las circunstancias, por lo que es menester
en estos casos recurrir a un procedimiento logico de
deduccién, que interpretando la conducta asumida por
el sujeto deduzca de ella su intencién. Por lo general,
el consentimiento expreso se exterioriza mediante
palabras, y el tacito se deduce de un comportamiento
que no se vale de la palabra para manifestar la voluntad,
pero ningun medio de expresion revela, por si solo, la
naturaleza expresa o tacita del consentimiento®.

Tratdndose la novacién de un instituto excepcional en
el Derecho del trabajo, la admisién de su conformacién
por via de un consentimiento tacito debe quedar
reservada para situaciones en las que el comportamiento
del trabajador haya demostrado, de forma inequivoca,
que su voluntad fue aceptar el cambio propuesto. De
lo contrario, se estaria admitiendo por via indirecta la
alteracion del contrato de trabajo por la sola voluntad
del empleador, saneandose el incumplimiento por el
mero paso del tiempo, al margen de la prescripcion
o caducidad (que en principio deberian ser los unicos
institutos aplicables a esta situacion).

En nuestra opinién, en la valoracion del consentimiento
“tacito” debe entrar a jugar el principio de buena fe.
Existe acuerdo en que el principio de buena fe se
aplica a ambas partes de la relacién laboral durante su
ejecucion, concretandose en un comportamiento honesto,
escrupuloso, leal, sincero, fiel a la palabra empenada,
solidario con los intereses de los restantes sujetos con
los que se entré en una determinada. La buena fe hace
referencia inmediata al vinculo que se instaura entre dos
sujetos y sanciona o neutraliza cualquier conducta que
bajo la apariencia (formal) de un correcto comportamiento,
solo persiga la obtencién de una ventaja con dafio a la
otra parte. La buena fe objetiva tiene como finalidad hacer
prevalecer la sustancia sobre la forma.

Una de las proyecciones de la buena fe es la denominada
doctrina del acto propio (venire contrafactum propium).
Esta situacion se presenta cuando se pretende ejercitar
algun derecho ofacultad en contradiccién con anteriores
conductas de relevancia juridica y que también choquen
con la buena fe. Es decir, cuando se adopta una conducta
diametralmente opuesta a su propia conducta anterior,
ello colide con el principio de buenafe Esta teoria exige
no separarse del valor de significacion que la propia
conducta puede atribuirle la otra parte, hace inadmisible
la invocacién de vicios de forma o defectos por quien

56 Antonio Alvarez del Cuvillo, Vicisitudes y extincién de la relacién de trabajo en las pequerias empresas, ob. cit,, pag. 113.

57 Antonio Alvarez del Cuvillo, Vicisitudes y extincién de la relacidn de trabajo en las pequerias empresas, ob. cit., pag. 117.
58 Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XI, Ed. FCU, 3° edicion, 1990, pag. 189.

59 Jorge Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguay, ob. cit. pdg.194y 195.



con su conducta previa los ha ocasionado. Constituye
unaidea simple: nadie puede variar de comportamiento,
cuando ha generado en otros una expectativa de
comportamiento futuro.

Como sostiene Adolfo Gelsi, la doctrina del acto propio
sustenta lainccherencia o incongruencia de la conducta
de un sujeto respecto a anteriores comportamientos,
verificandose incompatibilidad por contradiccion entre
las mismas. El autor postula la aplicaciéon del principio
en supuesto en que un sujeto de derecho intenta
verse favorecido en un proceso judicial asumiendo
una conducta que contradice otra que la precede en el
tiempo, por cuanto la conducta incoherente contraria
el ordenamiento juridico, debiendo descalificarse
la contradiccion con la conducta propia y previa.
La teoria del actor propio aplica el valor justicia por
cuanto realizada determinada conducta que lleva al
convencimiento de los demas de que serd permanente,
no corresponde de manera abrupta introducir un cambio
en aquella en perjuicio del sujeto que, sobre tales bases,
se ha relacionado con el sujeto activo®.

“(...) los acuerdos, sean tacitos
0 expresos, son nulos cuando
contrarian las prescripciones
claras e imperativas de las
normas que fijen salarios
minimos.”’

La buenafe, el principio de confianza, el contenido ético
del contrato de trabajo, deben ser elementos que se
tomen en cuenta para valorar la existencia o no de un
consentimiento tacito por parte del trabajador. En tal
sentido, Américo Pl4 Rodriguez plantea si el trabajador
que en los hechos ha aceptado una modificacién
unilateral impuesta por el empleador, como podria ser
una rebaja del salario, esa conducta practica debe mirarse
como un consentimiento tacito. El autor responde que
“se entiende que teniendo el trabajador la opcién para
reclamar el despido o celebrar un nuevo contrato, y
habiendo optado por esta ultima alternativa, no es
posible luego reclamar como si tal acuerdo no hubiera
tenido efecto. Con todo, cabe una limitacion y es la de
que cuando se trata de rebajas directas, no es posible
traspasar el limite minimo fijado por la ley o por el laudo,
ni siquiera con el consentimiento del interesado. O sea,
que, cuando mediante la rebaja, el salario desciende
por debajo del minimo impuesto oficialmente, el
trabajador conserva siempre —a monees que se operala
prescripcion correspondiente- el derecho areclamar las
diferencias de salarios respectivas. En efecto, se sabe que

| Alejandro Castello |

los acuerdos, sean tacitos o expresos, son nulos cuando
contrarian las prescripciones claras e imperativas de las
normas que fijen salarios minimos™s'.

6. Reflexiones Finales

En los ultimos veinte afos han cobrado vigor los
cuestionamientos al Derecho del trabajo, especialmente
porque constituiria una barrera o freno al libre
desenvolvimiento de las fuerzas econémicas delmercado.
Se sefalan diversos cambios en el modo de producir
de las empresas, que pondrian en tela de juicio las
bases fundamentales del Derecho del trabajo y mas
concretamente, sus principios.

Asi, se dice que en el mundo del trabajo de ayer el
tiempo estaba empaquetado en duraciones estandar,
mientras que“la fuerza de trabajo de hoy estd constituida
cada vez mas por “agentes libres’, es decir, trabajadores
gue son profesionales por cuenta propia, contratistas
independientes, asesores y otros trabajadores
autonomos, muchos de los cuales establecen sus
propios horarios”, agregandose que el nuevo sistema de
riqueza basado en el conocimiento “libera al individuo
delarigidezy regularidad carcelarias de la era industrial,
pero aumenta la imprevisibilidad y exige cambios
fundamentales, tanto en el modo de coordinar las
relaciones personales y la creacion de riqueza como en
el de hacer negocios”®,

También se afirma que la (re)globalizacidon esta
provocando que el capital se desplace de un pais a
otro, con la consecuente pérdida de puestos de trabajo,
lo que llevaria a que los paises tengan que aflojar sus
reglamentaciones sociales para atraer capitales o evitar
su fuga. Los defensores de la liberalizacion econémica
dicen que si bien se pierden puestos de trabajo, se
generan nuevas oportunidades. Puestos de trabajo
de productividad elevada y salarios altos sustituyen
a puestos de trabajo de productividad baja y salarios
reducidos. Como sefiala Joseph Stiglitz, “el argumento
resulta convincente, salvo por un detalle: en muchos
paises, latasa de desempleo es elevaday quienes pierden
su puesto de trabajo no pasan a ocupar otro alternativo
con mayor salario, sino que pasan a engrosar la lista de
parados”y si no pierden sus empleos, los trabajadores
no calificados ven reducidos sus salarios, los beneficios y
la proteccion laboral, porque de lo contrario la empresa
trasladaria los puestos de trabajo al extranjero®.

Como enseia Alain Supiot, “el derecho del trabajo ha
tenido y tiene como primera razén de ser hacer resurgir
al trabajador como sujeto de derecho en la empresa,
es decir, “civilizar” el poder empresarial, dotandolo
de un marco juridico de ejercicio™. En ese camino, la
irrenunciabilidad sigue cumpliendo un rol importante.

60 Adolfo Gelsi Bidart, La teoria de los actos propios, en Revista Juridica Estudiantil N° 5, Montevideo, 1988, pag.11y ss,

61 Américo Pla Rodriguez, El salario en el Uruguay, ob. cit,, pag. 556.
62 Alviny Heidi Toffler, La revolucion de la riqueza, ob. cit. pag. 100.

63 Joseph E. Stiglitz, Cémo hacer que funcione la globalizacion, Ed. Taurus, Buenos Aires, 2006, pag. 100-101.

64 Alain Supiot, Critica de Derecho del trabajo, ob. cit. Pag. 148.
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Pueden haber cambiado las formas de organizacién
y produccién de las empresas, atribuyendo mayor
protagonismo y responsabilidad al trabajador en la
toma de decisiones. El avance de la tecnologia y la
universalizacién de los sistemas de formacion profesional
pueden haber mejorado la posicion jerarquica del
trabajador y hasta en muchos casos mejorado su nivel
de retribucion. Pero estas circunstancias no han alterado
sustancialmente el mayor poder del empresario frente al
trabajador, ni tampoco han liberado totalmente a éste
de su estado de subordinacion juridica.

“(...) el trabajador aun requiere
de la tutela del Derecho del
trabajo y especialmente

de la técnica juridica de

la irrenunciabilidad de los
derechos.”

Por eso, el trabajador aun requiere de la tutela del
Derecho del trabajo y especialmente de la técnica
juridica de la irrenunciabilidad de los derechos. Ello es
mas claro auin en los paises latinoamericanos, en donde
la penuria del empleo y los bajos salarios limitan aiin mas
la autonomia de la voluntad del trabajador.

El criterio expuesto precedentemente no implica
desconocer que, en ciertos casos, la irrenunciabilidad
debe dejar paso, bajo ciertas condiciones, a la autonomia
delavoluntad individual. Tal es la situacién del personal
de alta direccion de las empresas y de todos aquellos
trabajadores que por su calificacion, jerarquia y nivel
de ingresos necesitan de menos tutela que el resto de
los empleados.

Lo mismo sucede con la posibilidad de renunciar a
derechos emergentes del contrato de trabajo. Si bien es
claro que la indisponibilidad rige irrestrictamente en el
ambito de las normas heteronomas y convencionales,
se debe reconocer un espacio de libertad para las partes
de la relacién laboral, cuando se trata de beneficios
que provengan de la voluntad de ellas mismas y
exista motivo justificado para extinguir o modificar
los mismos. En estos supuestos habra que analizar la
validez de la renuncia o reemplazo del derecho caso a
caso, para determinar la autenticidad y espontaneidad

de la voluntad del trabajador, el interés que tenga en la
renuncia y las consecuencias que tendra la misma para
su posicion laboral.

Como apunta Diego Lopez, “una vigorosa defensa de
los derechos laborales no impide reconocer que una
condicidn protagdnica de la nueva vida econémica y
social es la necesidad de adaptacion permanente, a la
gue se afade la necesidad de seguridad: la adaptabilidad,
como un necesario margen de adecuaciones y cambios
permanentes en el mundo empresarial; la seguridad,
como referencia de estabilidad en un entorno laboral
en extremo cambiante, como el desafio de garantizar la
vigencia de derechos en el mévil mundo contemporaneo
del trabajo. El estrecho camino alternativo que se abre
para el Derecho laboral transita entre la adaptabilidad
sin pérdida de derechos y la seguridad no impeditiva
del cambio”®.

Lo expresado hasta el momento demuestra que la
irrenunciabilidad tiene plena vigencia en el Derecho
del trabajo, tanto en su plano sustantivo como en
el adjetivo (Derecho procesal del trabajo). En ese
orden, de nada serviria la creacion de beneficios,
ventajes y prestaciones laborales sin una correlativa
instauracién de instrumentos que los hiciesen valer.
Alli es donde cumple su rol tuitivo el principio de
irrenunciabilidad, acompanado de otros mecanismos
como el procedimiento laboral. Porque como ensena
Ermida Uriarte, una legislacién heterénoma protectora
requiere, para garantizar su eficacia, de una Justicia del
trabajo especializada y de un proceso auténomo que
refleje los principios del Derecho sustantivo al que sirve®,
Para dicho autor, actualmente “se percibe en América
Latina y en Europa un cierto freno o desaceleracién
de la ofensiva flexibilizadota/desreguladora, que en el
plano juridico formal podria ir acompanada por —o estar
fundada en- una revalorizacién de la Constitucién, de
las normas internacionales y de los derechos humanos.
Si esto fuera efectivamente asi, habria que abordar la
construccién de la etapa posneoliberal del Derecho del
trabajo"®. En esa (re)construccion del Derecho laboral,
no existe la menor duda que cabe un lugar especial para
sus principios, incluyendo la irrenunciabilidad.

Sirva esta pequeia contribucién para el festejo de un
nuevo aniversario de la prestigiosa Revista Derecho &

Sociedad.

Montevideo, marzo de 2008.
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