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I. Introducciéon

ristoteles ya sostuvo que las actividades cuyo fin reside en

ellas mismas son superiores'. La reflexion filosofica, pues,

que no posee ninguna utilidad, seria una de ellas. Sin embar-

g0, parece que, aunque la maxima aristotélica no estd exenta

de razoén, una cierta conexion con los problemas reales no
sera un defecto de las reflexiones filosoficas sino una virtud. Indudable,
también, que cuando las digresiones filosdficas hollan el terreno juridico
deben guardar una intima relacion con los problemas juridicos reales. En
estas lineas pretendemos no perder de vista, en la medida de lo posible, esta
maxima, orientando la filosofia del derecho hacia algunas zonas de penum-
bra del derecho positivo, en concreto, hacia la teoria de fuentes en el ambito
laboral. En este sentido, creo que la filosofia del derecho debe ser mas per-
meable a los problemas surgidos en los diversos sectores del ordenamiento
juridico. No se trata, desde luego, de elevarla a la categoria de meta-ciencia
juridica, que domeifie las disciplinas positivas.

Aunque la interdisciplinariedad es en la actualidad defendida desde la
filosofia del derecho, las aproximaciones al derecho laboral son escasas’.
En este trabajo no se pretende solucionar todas las dificultades generadas en
torno a la negociacion colectiva y su relacidon con la teoria general de fuen-
tes; mas bien, quisiera tan solo esbozar un esquema, una lista de problemas

U ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1999, 1094 a.

2 Ad exemplum cfi. Garcia AMapo, A., “El individuo y los grupos en el derecho laboral.
Los dilemas del vinculo social” en Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho num.
2, 1999. Y el trabajo de Apomert, K., Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, Miinchen, Beck,
1969.



798 Federico Fernandez-Crehuet

que tienen conexiones entre si y que no pueden ser solventados aisladamen-
te ni desde la perspectiva iuslaboralista ni desde la iusfiloséfica.

De modo muy general, se podria afirmar que este mapa de problemas gi-
ra en torno a la caracterizacion de la negociacion colectiva y de su resultado
institucional, el convenio colectivo, en la teoria general de fuentes. El traba-
jo se divide en tres partes bien diferenciadas; en la primera de ellas, recojo
dos conceptos fundamentales para el desarrollo del trabajo: las reglas que
confieren poderes y la teoria de las fuentes-acto, que después utilizaré para
explicar el convenio colectivo (Apartado II). En la segunda parte, analizo
sucintamente cuales son los elementos que conforman el convenio colectivo
(Apartado IIT a VIII inclusive) y, por ultimo, como conclusion, se esbozan
algunos rasgos de la naturaleza de esta institucion juridica’.

II. Las reglas que confieren poderes

Hart ha puesto de manifiesto la imposibilidad de explicar los sistemas
juridicos modernos por medio de un unico tipo de normas juridicas. Es un
lugar comun de la filosofia del derecho contemporanea afirmar que los sis-
temas juridicos estan compuestos, al menos, por dos clases de normas juridi-
cas: normas respaldadas por amenazas* y normas que confieren poderes (en
adelante, RCP)°. Esta diferencia encuentra su razén de ser -entre otras— en
la constitucion compleja del sistema social y del juridico; de tal suerte, que
el soberano debe transferir ciertas competencias a otros sujetos para facili-
tar el mantenimiento del poder y la fluidez en las relaciones juridicas. Tan
solo una sociedad sencilla, casi proto-juridica, seria sostenible por medio de
reglas respaldadas por amenazas. Este ultimo aserto es predicable especial-
mente de la negociacion colectiva. Las sociedades y sistemas juridicos en
los que se lleva a cabo la negociacion colectiva son, usualmente, sociedades
complejas e industrializadas, donde un sistema juridico normativo cons-

3 La idea de institucion juridica no se puede reducir a una norma, ni tampoco a un mero
conjunto de normas. La institucién sobrepasa estos limites. Desde luego, no pretendemos
afrontar el espinoso problema de qué sea una institucion juridica. Santi Romano sostiene, al
respecto: “esto significa que el derecho antes que ser norma, antes que implicar una simple
relacion o una serie de relaciones sociales, es sobre todo organizacion, estructura, posicion
de la sociedad misma en la que se desarrolla, y que precisamente el derecho constituye como
unidad, como ente con sustantividad propia”. Romano, S., El ordenamiento juridico, Madrid,
Instituto de Estudios politicos, 1963, p. 113. Sobre el concepto de institucién véase también p.
122-131. Existe, desde luego, una vision méas moderna del institucionalismo. Un intento serio
y fundamentado, que afronta esta tarea, puede hallarse en La Torrg, M., “Instituionalism Old
and New” en Ratio luris, vol. 6, num. 2, julio 1993, pp. 196-99, y también en ANSUATEGUL, F. J.,
El positivismo juridico neoinstitucionalista, Madrid, Dykinson, 1996, p. 163 y ss.

*Harr. H. L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Ed. Porrtia, 1995, p. 25 y 45.

SHart. H. L. A., Op. cit., p. 52.
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truido unicamente por reglas respaldadas por amenazas seria insostenible.
En ellas, mas bien, se requiere un sistema juridico con reglas que permitan
que las competencias tradicionales del legislador se distribuyan entre los
diferentes actores juridicos.

Un punto de partida consistente deberia solventar por lo menos dos
dificultades, a saber: ;qué son las RCP? Y, en segundo lugar, ;por qué nos
interesan para aclarar la idea de negociacidn colectiva?

[Ad 1] Hart no construyd una teoria general de las RCP, ni siquiera
delimito claramente sus contornos. No deseo distorsionar el objeto de este
trabajo afrontado cuestiones de tal envergadura. Me parece suficiente para
nuestros propositos la lucida explicacion y definicién ofrecida por Atienza
y Ruiz Manero y, en este sentido, a ella me remito®.

De todos modos, seria conveniente no perder de vista algunos rasgos que
caracterizan este tipo de normas. Podriamos aseverar que las RCP presuponen,
al menos —de cara a definir sus contornos—, dos afirmaciones complementarias:
la primera, ya la hemos enunciado, un sistema juridico complejo no puede cons-
truirse tan solo por medio reglas respaldadas por amenazas, sino que requiere
de ciertas normas, que trasmiten poderes, en general, para regular situaciones
en que las normas deonticas no son —expresémoslo de este modo— efectivas.
Ademas, en segundo lugar, las RCP no conllevan una sancion, sino que de
ellas se debe predicar, cuando no se usan como es “debido”, la nulidad total o
la posibilidad de ser anuladas’. En este sentido habra que recordar la diferencia
ya clasica establecida por Hart entre nulidad y sancion. Cuando alguien no rea-
liza todos los actos necesarios para dictar un testamento o realizar un convenio
colectivo y, por lo tanto, no aparecen los efectos para los que estan disefiados,
no tiene sentido afirmar que el ordenamiento juridico los ha sancionado, sino,
mas bien, habra que afirmar que sus actos son nulos o anulables?®.

[Ad 2] A mi juicio, el concepto de las RCP aquilata la virtud de facilitar
la comprension de algunas instituciones juridicas entre las que se encontra-
ria la negociacion colectiva®. Ademas, pueden solventar algunos problemas

® ATIENZA, M. Y Ruiz MANERO, J., Las piezas del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 46
y ss.

7“Al no tener caracter dedntico (no hay conductas calificadas como prohibidas o permiti-
das), una norma que confiere poder, como tal, no puede infringirse; simplemente, puede usarse
bien o mal: si se usan bien, se obtiene el resultado; si no (si se incumple algun requisito) no
se obtiene, 0 no se obtiene del todo, esto es, el resultado no existe o no existe del todo (no es
reconocido por el Derecho o no es reconocido del todo) como tal”. ATienza, M. Y Ruiz MANERO,
J., llicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2000, p. 73.

# Al respecto, es relevante la diferencia entre nulidad y sancion. Hart. H. L. A., Op. cit.,
p- 35y 36.

° El analisis sobre el abuso de derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder, ofrecido
por Atienza y Ruiz Manero o las reflexiones sobre la teoria general de fuentes de Aguild, ponen



800 Federico Fernandez-Crehuet

conceptuales, por ejemplo, diferenciar el proceso juridico y su resultado ins-
titucional, y, en definitiva, coadyuvan a distanciarse de una vision atomista
de la estructura del ordenamiento juridico. Esto es, el ordenamiento juridico
no esta compuesto por elementos de un Unico tipo que establecen entre si un
numero concreto de relaciones preestablecidas.

De modo mas concreto, la relacién entre RCP y la negociacion colectiva
se puede resumir del siguiente modo:

1.— La negociacién colectiva no puede ser adecuadamente explicada
por medio del concepto de las reglas deodnticas, sino que requiere, para su
adecuada comprension, del instrumento conceptual de las RCP!Y. La nego-
ciacién colectiva no puede ser reducida a normas dednticas, ni siquiera a
un permiso. En el caso de la negociacion colectiva, si ésta fuera un permiso
que el legislador otorga a los representantes de los trabajadores y de los
empresarios, para regular ciertos ambitos de sus relaciones laborales, seria
un sinsentido afirmar que ese permiso ha sido otorgado en los casos en que,
por ejemplo, se conculcan determinados derechos laborales por medio del
acuerdo o, dicho de otro modo: si entendemos las RCP como meros permi-
sos, se produce la paradoja que éstos pueden ser empleados, indistintamente,
de forma licita o ilicita.

2.— Las RCP no son meras definiciones, y las normas que regulan la
negociacion colectiva no son sélo definiciones!''. Si tratamos de explicar los
elementos que regulan la negociacion colectiva por medio del concepto de
definicion, se introducen algunas imprecisiones. Por ejemplo, si afirmara-
mos a) “los convenios colectivos constituyen el acuerdo libremente adop-
tado por los representantes de los trabajadores y de los empresarios”. Esto
quedaria bien lejos de sostener que “si los trabajadores y los empresarios
metalurgicos desean modificar sus condiciones laborales deberan realizar
tales actos”. El primer aserto es una definicion, el segundo una RCP; éste
ultimo parece que no se puede subsumir, adecuadamente, en el primero. Y,
lo que es mas importante atin, el concepto de las RCP —como trataremos
de mostrar a lo largo de nuestra exposicion— parece ser mas adecuado para
explicar la negociacion colectiva y su resultado institucional, convenio
colectivo.

Expresado de forma breve: la negociacion colectiva sélo puede ser expli-
cada correctamente si la entendemos como un haz normativo, en el cual el
concepto de las RCP desempefia un papel fundamental. Efectivamente, tanto

de manifiesto la fuerza descriptiva de este concepto. ATIENzA, M. Y Ruiz MaNERo, J., Ilicitos
atipicos, ed. cit.

10 ATiENzA, M. Y Ruiz MANERO, J., Las piezas del Derecho, cit., pp. 47 y ss.

" ATIENZA, M. Y RuUiz MANERO, J., Op. cit., pp. 54y ss.
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estructural como funcional y socialmente, la negociacidon colectiva puede
ser adecuadamente explicada por el concepto de la RCP.

1.— Como es sabido, la estructura de las RCP difiere sustancialmente de
la que caracteriza a las normas dednticas. En general, toda norma juridica
estd compuesta por un antecedente y un consecuente. En el caso de las
norma deonticas, el antecedente es un estado de cosas'?, y el consecuente
puede ser también un estado de cosas o una accidon. Por ejemplo, si se da
el estado de cosas X (A es un ser humano y esta vivo, y Z le quita la vida),
entonces es obligatoria la accidon Y para Z (el juez Z esta obligado a aplicar
la sancidn, accién Y). Sin embargo, la estructura de la RCP esta formada por
un estado de cosas, un sujeto, una accion y un resultado institucional, que es
el consecuente. Precisamente, este esquema vertebra la negociacion colecti-
va: si me encuentro ante un problema laboral, cuyo ambito puede regularse
por un convenio colectivo (estado de cosas), y, ademas, soy un sujeto con
capacidad para la negociacion (sindicato o representante de los trabajadores)
puedo negociar (accion) y, finalmente, se puede producir el resultado institu-
cional, convenio colectivo (consecuente). La estructura candnica de las RCP
—y de la negociacion colectiva— seria, por tanto:

Si existe un estado de cosas (X)— el sujeto (Z)—realiza la accion
(Y)(=/<)"se produce el resultado institucional (RI).

2.— La funcidn principal de la negociacion colectiva no es establecer una
pauta de comportamiento de los trabajadores o de los empresarios, sino que
les ofrece la posibilidad de obtener determinados resultados institucionales,
en concreto, el convenio colectivo. Con justeza, se ha subrayado que la
diferencia principal entre las normas deonticas y las RCP es que las prime-
ras dirigen directamente nuestro comportamiento. En cambio, las RCP no
disponen cémo debemos actuar o sé6lo lo hacen de forma indirecta. Sélo si
queremos conseguir determinado resultado institucional, debemos actuar de
la forma establecida por las RCP. En este sentido, afirman Atienza y Ruiz
Manero que mientras que las normas dednticas son imperativos categoricos,
las RCP son imperativos hipotéticos, pues se usan para alcanzar una fina-

12 “Un estado de cosas es un conjunto de hechos naturales y/o institucionales, que, a su vez,
pueden o no ser el resultado de acciones naturales o institucionales: por ejemplo, ser mayor de
edad y casado es un conjunto de dos hechos institucionales, el segundo de los cuales es, a su vez
el resultado de una accion institucional”. ATiENZA, M. Y Ruiz MaNERO, J., Op. cit., p. 59.

13 Sobre si ha de ser una condicion necesaria, suficiente o necesaria y suficiente ya haremos
algunas consideraciones, cuando nos ocupemos de la negociacion colectiva en concreto. Por
ahora, baste con sefialar que me parece correcto el criterio de Ruiz Manero y Atienza, segin
el cual, RCP son aquellas que “ponen, bien una condicion necesaria, bien una condicion sufi-
ciente, bien una condicion necesaria y suficiente de un determinado resultado institucional”.
ATIENZA, M. Y Ruiz MANERO, J., Las piezas del Derecho, cit., pp. 63 y ss. Al respecto cfi: p.
825, de este trabajo.
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lidad: por ejemplo, si quieres una subida salarial o mejores condiciones de
trabajo, entonces debes negociar. Si queremos alcanzar un fin determinado,
entonces debemos actuar de una forma concreta.

3.— En definitiva, la negociacion colectiva, que se puede estructurar por
medio del concepto de RCP, hace posible que se modifique la posicion de
los agentes o de las otras personas pudiendo influir, de este modo, en su
propio interés o en el de los demés. Esta es, justamente, la finalidad de la
negociacion colectiva: alterar la relacion laboral, ya sea para el bien de las
personas que forman parte de la negociacion, o bien de terceros que se pue-
den adherir posteriormente al convenio colectivo.

Por medio de estos planteamientos, se ofrece una primera aproxima-
cion a dos interrogantes: qué son las RCP y cual es su importancia para la
negociacion colectiva. Como conclusion provisional, que sera el punto de
partida de este trabajo, podemos sostener que la negociacion colectiva se
articula por medio de un haz normativo, cuyo nucleo central es una RCP
y cuyo resultado institucional es el convenio colectivo. El camino que nos
queda por recorrer debe transitar por dos lugares: 1) Analizar los distintos
elementos que conforman la RCP y que producen el resultado institucional
denominado convenio colectivo, y 2) estudiar la naturaleza juridica del
convenio colectivo.

Aunque, como hemos expuesto, las afinidades entre las RCP y la ne-
gociacion colectiva son diversas, aquellas que atafien a su estructura nos
permitiran avanzar en nuestro trabajo. Asi pues, el siguiente esquema fun-
cionara como argumento estructural:

Estado de cosas (E) (competencia funcional, material, ambito per-
sonal, etc.)—Sujeto (Y) (representantes de los empresarios y de los
trabajadores)—Accion (Z) (la negociacién) = Resultado institucional (R)
(Convenio colectivo)

Sera importante hacer dos matizaciones mas, antes de analizar pormeno-
rizadamente el esquema propuesto:

1.— Es importante subrayar la distinta naturaleza de los elementos que
configuran este esquema, pues estas reflexiones establecen un importante
punto de partida para nuestra exposicion. Como ya se ha sefialado (véase
la nota a pie 12), el estado de cosas puede estar compuesto, de hecho asi
sucede en la mayoria de los casos, tanto de elementos naturales como ins-
titucionales. Ahora bien, quiénes sean los sujetos legitimados para llevar a
cabo la negociacion colectiva y qué actos han de realizar no es una cuestion
social, ni mucho menos moral, sino juridico-positiva, es decir, que se esta-
blecera por Ley (Constitucion o Ley ordinaria, dependiendo de los casos)
quién ostenta estas potestades y qué comportamientos se han de realizar pa-
ra obtener el resultado institucional. En esta cuestion, el tedrico del derecho
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poco tiene que decir. No existe, a mi juicio, una negociacion colectiva, al
menos tal y como hoy la entendemos, al margen del sistema juridico; mas
bien, seran medidas de presion u otro tipo de acuerdos informales, pero no
negociacién colectiva como tal. Esta requiere una norma juridica —del tipo
RCP- que establezca quiénes son los sujetos legitimados, qué acciones se
han de llevar a cabo, y bajo qué presupuestos se han de producir para causar
determinados efectos juridicos. Esta aseveracion, desde luego, no implica
negar el elemento social que, como ha subrayado acertadamente el enfoque
sociologico', reside, con particular fuerza, tras la negociacion colectiva y
que, de forma general, influye sobre todo el fenémeno juridico.

2.— El esquema propuesto posee la gran virtud de no presuponer el resulta-
do del trabajo o, dicho de otro modo, se adapta tanto a las diferentes teorias que
han atribuido al resultado institucional, convenio colectivo, poder normativo,
como a aquellas otras que afirman su caracter contractual. Ademas, es también
sensible a la diversidad de productos de la negociacion colectiva (pactos de
empresa, convenios extraestatutarios o estatutarios, etc.). En estos casos, tan
solo sera necesario adaptar los distintos rasgos diferenciadores de cada moda-
lidad negocial. En definitiva, se trata de un auténtico esquema de teoria general
del derecho, que, en este sentido, se sitia allende del dato positivo, pero que, a
la par, permite desentrafiar algunas de sus dificultades.

Ciertamente, la generalidad del esquema propuesto posee grandes virtu-
des, pero también causa algunas dificultades. La principal es que por medio
de la estructura de las RCP se puede explicar diversas instituciones, por
tanto habrad que concretar cudles son los rasgos distintivos de la negociacion
colectiva. No en vano, Aguilo, a quien corresponde la autoria y el desarrollo
de este esquema, lo ha desarrollado en relacion con las fuentes del derecho’.
Este aspecto ocupa un lugar central también en nuestra exposicion, pues, tra-
dicionalmente, una de las grandes polémicas sobre la negociacion colectiva
es si es una fuente del derecho. Aguilo diferencia entre cuatro categorias de
fuentes: fuentes-acto, fuentes-hecho, normas provenientes de la autoridad
jurisdiccional y, por ultimo, normas provenientes de la elaboracion racional

14« en los cuadros del derecho econdmico, que corresponden especialmente a los grupos

de los obreros productores, se advierte la influencia del esfuerzo comun, del trabajo colectivo,
favorables a la preponderancia del derecho de la comunidad...” Gurvitch, G., Elementos de
sociologia juridica, Granada, Comares, 2001, p. 186.

15 Como se advierte tras la lectura de las primeras lineas, el presente trabajo es deudor de la
obra de Aguild y de la definicion de RCP ofrecida por Atienza y Ruiz Manero. La finalidad de
estas lineas es, simplemente, desarrollar el esquema de fuentes propuesto por ellos, dentro del
marco de la negociacion colectiva. Por eso, es mas que recomendable —desde luego, al margen
de este trabajo, ain mas— para comprender los temas que aqui se ventilan una lectura atenta del
trabajo de AGUILO, J., Teoria general de las fuentes del Derecho, Ariel, Barcelona, 2000. Y, por
supuesto de Las piezas del derecho.



804 Federico Fernandez-Crehuet

del derecho. Las que nos interesan para nuestra finalidad —y ahora acotamos
nuestro objeto de estudio— son las primeras, las fuentes acto. De forma ge-
neral, podriamos definir como fuentes-acto ciertas disposiciones dotadas de
eficacia general que son resultado de una competencia determinada'¢. Esto
es, un sujeto juridico, con competencias para ello, realiza una conducta por
medio de la cual crea una nueva norma en el sistema juridico.

Precisamente, esta concrecion es la que deseamos llevar a cabo en las
siguientes paginas: la negociacion colectiva se articula por medio de las RCP
y, en determinados casos, puede ser una fuente del derecho, en concreto, una
fuente-acto. Habra, por tanto, que analizar a quiénes se les ha otorgado dichas
competencias y en qué circunstancias se puede producir este acto; qué acto/s se
han de realizar y, por ultimo, si el resultado institucional aquilata eficacia gene-
ral. En primer lugar, analizaremos los sujetos de la negociacion colectiva.

III. Los sujetos de la negociacién colectiva (Y)

En principio, la mera determinacion de los sujetos de la negociacion
colectiva plantea multiples dificultades'’. Es un lugar comtn afirmar que los
sujetos que han desempefiado estas tareas han sido los representantes de los
trabajadores, los empresarios y los representantes de los empresarios. Pre-
cisamente, el articulo 37.1 de la CE establece que el legislador garantizara
a los “representantes de los trabajadores” y “empresarios” el derecho a la
negociacion colectiva con efectos vinculantes'®. De este modo, la determi-
nacidn legal de los sujetos es un problema juridico-positivo y no puede ser
resuelto, como ya hemos mencionado, a priori, por el tedrico del derecho.
Ademas, la legitimacion de los sujetos en una RCP conlleva no solo la deter-
minacion de los sujetos, sino también los procedimientos mediante los cua-
les éstos quedan investidos de autoridad para ejecutar ciertas competencias;
por ello, se ha sostenido, con razon, que las fuentes-acto podian ser también
denominadas fuentes procedimiento', y estos procedimientos no se estable-
cen en la teorfa general del derecho, sino en el derecho positivo®.

16 Aguio, I., Op. cit., p. 75

'7El problema no es tan sencillo como se plantea. Se ha expuesto con brillantez como, tras
la reforma de 1994, se ha llevado a cabo una descentralizacion de la negociacion colectiva. Ello
ha implicado que los sujetos que pueden realizar un negocio colectivo sean mas numerosos de
lo usual y, por tanto, se ha debilitado el caracter de los mismos. Al respecto VALDES DAL RE., F.,
“Notas sobre la reforma del marco legal de la estructura negociacion colectiva” en Relaciones
Laborales, nim. 5, 1995, p. 30 y ss.

'8 La determinacion de los sujetos con legitimacion se establece en el Estatuto de los Tra-
bajadores (en adelante, ET).

¥ Aguio, I., Op. cit., p. 75

20 Ruiz, M., La negociacion colectiva como fuente del Derecho, ejemplar multicopiado,
p. 24.
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A nivel constitucional se debe realizar otra precision: se ha de poner
en relacion lo previsto en el articulo 37. 1 CE con el tenor del articulo 28.
1, donde se recoge la libertad sindical, pues ésta tiene como consecuencia
directa el reconocimiento de los sindicatos como sujetos legitimados en la
negociacion colectiva®'. Ahora bien, de nuevo hay que matizar que el dato
constitucional prevé, de modo general, cudles son los sujetos que pueden
intervenir en la negociacidn colectiva, pero no cuales intervendran en la
negociacion colectiva, entendida esta como fuente del Derecho.

En este sentido los laboralistas se han escindido en dos grupos:

a) Aquellos que opinan que el articulo 37.1 de la CE contiene una doble
norma, esto es, el “precepto constitucional por una parte garantiza el dere-
cho a la negociacidn colectiva, y por otra, y éste seria un precepto distinto,
ordena al legislador ordinario garantizarlo”?. De este modo, habria dos tipos
de convenios colectivos, aquellos que podrian ser desarrollados siguiendo
lo previsto en el Estatuto de los trabajadores (llamados usualmente estatuta-
rios), y otros que provendrian de forma directa del mandato constitucional y
que no cumplirian alguno de los requisitos —principalmente, aquellos refe-
rentes a sujetos activos, publicacidn, etc.— establecidos en el ET.

b) Existen otros autores que sostienen que el mandato constitucional es
unico y que, por tanto, el articulo 37. 1 no garantiza de por si el derecho a la
negociacion colectiva; este articulo no es un “estatuto completo”. Estos au-
tores afirman que la letra del mandato constitucional es clara “/a ley garan-
tizara el derecho a la negociacidn colectiva laboral (...)”. Sera, por tanto, el
legislador ordinario quien garantice el derecho a la negociacion colectiva®.

Aunque esta polémica no esta exenta de interés por sus consecuencias
practicas®, sélo queremos destacar, por ahora, que ratifica nuestra aproxi-

21 Al respecto se puede consultar la STCo 118/83 de 13 de diciembre, donde se reconoce la
libertad sindical exclusivamente a las organizaciones sindicales. Mas recientemente en la STCo
95/96 de 29 de mayo se afirma que los sindicatos son creacion constitucional, los comités de
empresa y delegados de personal son creacion de la Ley. Ademas, si atendemos a la realidad la
mayoria de los convenios colectivos tienen un origen sindical. Cfr: EscriBaNo, J., Autonomia
individual y colectiva en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, Madrid, CES, 2000,
p. 245.

22 La cita es de DurAN Lopez, F., “El estatuto de los trabajadores y la negociacion colec-
tiva” en Revista Laboral, 1990- 11 p.130. Una defensa de estos argumentos se encuentra, por
ejemplo, en CorrREA CARRASCO, M., La negociacion colectiva como fuente del derecho, Madrid,
Universidad Carlos III. BOE, 1997, pp. 254 y ss.

2 Duran Lopez “El estatuto de los trabajadores y la negociacion colectiva” en Revista
Laboral, 1990- 1, p. 137.

24 En el primer supuesto, hay que tener en cuenta que el convenio extraestatutario se podria
imponer a los trabajadores con independencia de su voluntad. Desde la segunda perspectiva,
tendra que ser incorporado al clausulado del contrato del trabajador. En el fondo, la estructura
completa del articulo 37. 1 es un haz normativo complejo que contiene al menos: 1.- Un per-
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macion a los sujetos del derecho, como autoridades instituidas por medio
de un procedimiento concreto. Esto es, lo que los laboralistas estan dis-
cutiendo es si el mandato constitucional hace referencia a una o dos RCP.
Aquellos que optan por la duplicidad del mandato sostienen que en la CE se
encuentran dos RCP: una a nivel constitucional, que otorga a determinados
sujetos la capacidad de crear un resultado institucional (convenio colectivo
extraestatutario), y otra a nivel legal, que otorga a determinados sujetos la
posibilidad de crear un resultado institucional con efectos vinculantes (con-
venio colectivo estatutario). Los que apuestan por el mandato Ginico creen
que solo cuando se cumplen los requisitos previstos en el ET, se producira
un convenio colectivo; cuando esto no se produzca, estos acuerdos tendran
la fuerza de meros contratos. Esto supone que, al igual que ocurre con otro
tipo de fuentes acto, dependiendo de la autoridad que ostenten los sujetos
legitimados®, podran producir un resultado institucional u otro o, lo que es
lo mismo, si un sujeto legitimado emplea distintos procesos para dotarse de
autoridad, el resultado institucional variard. Podriamos resumir lo expuesto
hasta ahora del siguiente modo:

1.— La discusion entre los laboralistas ratifica nuestro esquema; ellos tan
solo se preguntan sobre el nimero de RCP al que hace alusion el mandato
constitucional.

2.— Al igual que sucede en las otras fuentes-acto, los mismos sujetos,
ya sea por procedimientos distintos o bien porque ejercen una autoridad
distinta, pueden crear resultados institucionales que, dependiendo del caso,
pueden poseer eficacia general o un tipo de fuerza mas limitada®.

3.— La autoridad para llevar a cabo los convenios colectivos depende de
los sujetos y de los procedimientos que éstos sigan.

Aunque la determinacion de los sujetos con representatividad suficiente
para llevar a cabo la negociacion colectiva es una cuestion positivo-juridica,

miso para aplicar una RCP. 2. Una RCP que no se establece en la propia Constitucion, sino
cuyos elementos se encuentran dispersos en el ET. 3.- Una disposicion deontica que obliga al
legislador a regular la negociacion colectiva. El nucleo de nuestro trabajo se encuentra, como
ya hemos sefialado, en el analisis del segundo elemento.

2 El articulo 85 del ET contiene la expresion “sujetos legitimados para negociar”. Posi-
blemente, hubiera sido mas correcto utilizar la expresion “sujetos capacitados” o “sujetos con
competencia para negociar convenios colectivos”.

26 Aguil¢ cita el siguiente ejemplo: “la diferente autoridad entre una resolucion aprobada
como conclusion de un debate parlamentario y una ley aprobada como consecuencia de su tra-
mitacion parlamentaria no radica en los sujetos que han llevado a cabo la aprobacion parlamen-
taria (en ambos casos se trata del mismo sujeto), sino en el procedimiento seguido”. AGuiLo, J.,
Op. cit., p. 73. Igual sucede con el convenio colectivo, pues es posible que los mismos sujetos
sigan el procedimiento previsto en el Titulo III del ET y entonces el resultado institucional sea
el convenio colectivo, o bien que actien, en algun u otro modo, al margen de ¢él, y, entonces, el
resultado tenga la mera fuerza de un contrato.
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implica, inevitablemente, una politica-juridica. Antes de la reforma de 1980
el espiritu de la negociacion colectiva estaba insuflado por los siguientes
principios: a) principio de neutralidad, es decir, el legislador permitia que las
partes eligieran el nivel de negociacion mas adecuado para sus intereses; b)
principio de igualdad de trato entre los diferentes niveles contractuales, que
se traducia en iguales capacidades normativas para los distintos sujetos, c)
por ultimo, se establecia un sistema de resolucién de conflictos, basado en
ciertas reglas, que resolvian la concurrencia de varios convenios sobre una
misma materia. Pues bien, la posterior reforma de 1994, en referencia a los
sujetos de la negociacion colectiva, ha producido el abandono del “anterior
y por tantas razones loable principio del /aissez faire colectivo, el nuevo ET
ha venido a implantar férmulas de dirigismo contractual que transparentan
de modo neto la preferencia hacia determinados niveles de negociacion™.

Efectivamente, debido a la multiplicacion de los sujetos que pueden
intervenir en la negociacion colectiva, hay una pérdida de la fuerza de ésta
como fuente del derecho. De esta suerte, la inclusion del comité de empresa
para intervenir en los pactos de empresa que, por medio del principio de
modernidad®®, pueden modificar el convenio colectivo de ambito superior,
conlleva la posibilidad de reducir la fuerza de un convenio establecido por
otros sujetos. Por ahora, baste con precisar que, al igual que sucede con otras
fuentes-acto, cuando los sujetos que pueden crear el resultado institucional
se incrementan, sus resultados institucionales se “cantonalizan” y, por tanto,
sus contornos se aproximan mas a los del contrato. De este modo, paradéji-
camente, cuando el Estado reconoce a un mayor nimero de sujetos la capa-
cidad de negociacion colectiva, menor fuerza ejerceran sus resultados.

Por tanto, como ya hemos sefialado, quiénes —y cuantas— sean las auto-
ridades depende también de los procesos que se establecen para su determi-
nacidn. Légicamente cuanto mayor es el nimero de autoridades que pueden
producir el resultado institucional, mas complejos seran los procedimientos

27 VALDES DAL- RE, F., “Notas sobre la reforma del marco legal de la estructura de la ne-
gociacion colectiva” cif p. 28.

2 En principio, no se puede producir la concurrencia de dos convenios colectivos, es decir,
un convenio colectivo no puede ser afectado por lo dispuesto en otros. Sin embargo, el art. 84
del ET, en su inciso segundo, dispone: “En todo caso, a pesar de lo establecido en el articulo
anterior, los sindicatos y las asociaciones empresariales que reunan los requisitos de legitima-
cion de los articulos 87 y 88 de esta Ley podran en un ambito determinado que sea superior
al de empresa negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en el dmbito superior
siempre que dicha decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la
Comision Negociadora en la correspondiente Unidad de Negociacion”. El complejo tenor de
este articulo puede resumirse en que, siempre que se den los requisitos establecidos en €l, el
convenio mas moderno deroga al mas antiguo, aunque aquel se haya negociado en un ambito
superior. Esto, desde luego, resta fuerza al convenio.
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de su determinacion, asi como la relacion —en este caso, la jerarquia— entre
los diferentes productos institucionales, resultantes de la actividad de cada
una de estas autoridades.

Ademas, desde el punto de vista de los sujetos con suficiente represen-
tatividad, se colige una importante consecuencia que nos ayuda a dibujar
los contornos del convenio colectivo. Si los sujetos quedan reducidos a una
minoria, el convenio colectivo se asemeja a las fuentes-acto. Sin embargo,
si los sujetos son muchos, el convenio colectivo pierde eficacia y se parece
mas a una fuente de obligaciones. En los casos extremos, tanto cuando el
sujeto con representatividad suficiente es uno sélo —sindicato vertical—,
como cuando los sujetos son demasiados —tal vez la situacién que se viene
produciendo desde las ultimas reformas laborales—, el convenio colectivo
termina perdiendo su caracter propio y asemeja sus rasgos a los del contrato.
Expresado de modo breve, si existe un inico sujeto con representatividad
suficiente para llevar a cabo el proceso de negociacion colectiva, el resul-
tado institucional se asemeja, desde el punto de su eficacia —erga omnes—y
de los sujetos que lo llevan a cabo, tanto a las fuentes-acto que pierde su
caracter de negociacion colectiva. Si, a la inversa, los sujetos con capacidad
suficiente son demasiados, el resultado institucional se asemeja —pues su
eficacia se reduce de modo drastico— tanto a las fuentes de obligaciones que
pierde, del mismo modo, su caracter propio. Parece pues, que entre estos
dos casos extremos se puede producir una negociacion colectiva, cuyo mas
tipico resultado institucional es el convenio colectivo.

No obstante, si atendemos al criterio de los sujetos con representatividad
suficiente, existen algunas concomitancias entre la negociacion colectiva y
otras fuentes-acto creadas por las autoridades politicas. Este es el caso del
limite minimo de representatividad. El ET establece un diez por ciento de
representacion, como cuota minima que han de tener los sindicatos para
representar a los trabajadores. Este criterio tiene una finalidad parecida a
aquel otro limite, establecido para los grupos parlamentarios en algunos
paises como, por ejemplo, en la Republica Federal Alemana. Ambos tratan
de producir cierta estabilidad en la creacién de los resultados instituciona-
les, llevados a cabo por estos sujetos. Aunque se ha querido interpretar este
limite como una posible inconstitucionalidad del ET, pues contravendria el
derecho a la negociacion colectiva de ciertos sujetos, otro sector doctrinal,
apoyandose en decisiones jurisprudenciales, ha puesto de manifiesto que
se trata de una consecuencia directa de la formalizacion, a la que ha sido
sometida la negociacion colectiva en nuestro pais®.

2 DURAN Lopez, F., Op. cit., p. 143. Ademas, sostiene que “lo que no tiene sentido es decir
que esto es inconstitucional, pero que como los sindicatos excluidos pueden celebrar convenios
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Una tltima reflexion, respecto a los sujetos que pueden llevar a cabo la
negociacion colectiva, debe referirse, aunque sea de forma breve, a la auto-
nomia colectiva. Se podria afirmar que, desde un punto de vista iusfiloso-
fico, la autonomia colectiva es el fundamento que faculta a los sujetos para
llevar a cabo la negociacion colectiva. Esto es, la autonomia colectiva fun-
ciona como un valor juridico que, posteriormente, se ha de institucionalizar
dando lugar a diferentes facultades de los sujetos colectivos (negociacion
colectiva, derecho de huelga, derecho a la sindicacion, etc.). De ahi que la
doctrina iuslaboralista ha puesto especial atencion en sefialar las diferencias
entre el valor —autonomia colectiva— y las diferentes normas, principios o
instituciones que se desprenden de ella. Por tanto, la autonomia colectiva
no puede reducirse a un mero contrato de mandato, de representacion ni
de delegaciéon®®. Obviamente, sostener que algo —en este caso la autonomia
colectiva— es un valor juridico, no significa sostener que las autoridades ju-
ridicas crean estos valores, sino que, para nuestro analisis, “son interesantes
unicamente los valores asumidos por las autoridades juridicas™!. Este aserto
se compagina bien con la idea, expuesta anteriormente, de que la autonomia
colectiva es, a la par, un producto social y legal.

Creo que hay que diferenciar, pues, entre dos aspectos: una cosa es el
mecanismo juridico por el que se reconoce la autonomia colectiva en un
ordenamiento juridico, y otra, muy distinta, la naturaleza social de ¢sta;
expresado de otro modo: la autonomia colectiva es un elemento socioldgico
—pero, ademas también juridico— que, a mi juicio, no puede reducirse al es-
quema explicativo de un contrato de mandato o a una delegacion del legisla-
dor; ni siquiera parece que pueda ser explicado por el mismo esquema de la
participacion politica de la sociedad civil, a través de sus representantes par-
lamentarios. Sin embargo, la determinacion de los sujetos que han de llevar

colectivos al margen de lo previsto en la Ley, puede salvarse la constitucionalidad de la mis-
ma”. Cita este autor la STCo 73/1984 de 27 de junio, que avala el modelo de representacion
establecido en el ET.

3 Los iuslaboralistas han defendido fundamentalmente tres teorfas: 1.- Hay quienes han
sostenido que la autonomia colectiva ostenta un caracter originario, por lo que el Estado se
limitaria a reconocer un poder normativo ajeno a él. Esta teoria, que fue desarrollada, desde
el punto de vista socioldgico, por Gurvitch y que se apoya en el institucionalismo de Santi
Romano, fue defendida por Lyon-Caen, en el ambito del derecho laboral. 2.- Otros han querido
encontrar en la figura del mandato el puente que unia la negociacion colectiva con la autonomia
colectiva, pues los trabajadores realizan un acto de renuncia de sus poderes a favor del grupo
sindical que les representa. 3.- Por ultimo, otras parten del caracter delegado del convenio
colectivo, un poder delegado por el Estado, en concreto, por medio de la Constitucion. Aunque
ésta postura se ha criticado por algunos autores que han sostenido que el convenio colectivo no
requiere el auxilio de la Ley para tener eficacia. EscriBaNo, J., op. cit., p. 51 y ss. Una defensa
de la teoria de la delegacion puede encontrase en CORREAL CARRASCO, M., Op. cit., p. 162.

3UATIENZA, M., RUiz MANERO, J., Las piezas del Derecho, cit., p. 138.
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a cabo un proceso juridico concreto para producir un resultado institucional
es un mecanismo juridico, que nace dentro del propio sistema juridico, por
medio de delegacion del Estado, y que tiene presente el valor juridico de la
“autonomia colectiva”. Desde luego esta afirmacion no dificulta el recono-
cimiento de la autonomia colectiva, mas bien, lo ratifica. De esta suerte, el
reconocimiento de los sujetos es un simbolo, una huella de la autonomia co-
lectiva en el sistema juridico, pero no la causa de la existencia de los sujetos
legitimados; ésta es, a mi juicio, de naturaleza juridico-positiva.

IV. El estado de cosas (E)

El estado de cosas es aquel conjunto de hechos o actos, institucionales
o naturales, que constituyen una parte del antecedente de la RCP (véase
notal2). Existe una gran diversidad de razones operativas que permanecen
fuera del estado de cosas y que, de ordinario, pueden acompaiiar al proceso
de negociacion colectiva: problemas laborales, deseo de mejorar las con-
diciones laborales, recorte de presupuesto de la empresa, etc. Un analisis
del estado de cosas de la negociacion colectiva, sin embargo, requiere, al
menos, del examen de los siguientes elementos:

a) Las competencias materiales

b) Ambito territorial

¢) Ambito personal

d) Ambito funcional

a) Ambito material. Tradicionalmente se ha sostenido que el convenio
colectivo es la ley del ambito profesional, por tanto, regulara todas aquellas
materias que pertenezcan a éste. Durdn Lopez ha escrito que, aunque la nego-
ciacion colectiva debe adaptarse a aspectos laborales, estos no clausuran las
materias que se pueden llevar a cabo por medio de ella’?. Los sujetos legiti-
mados para realizar la negociacion colectiva determinaran cual sera el ambito
de la negociacion colectiva y las materias sobre las que ésta versara®.

Una lectura del articulo 37 de la CE pone de manifiesto la amplitud y
la generalidad de este precepto. Sera a nivel legal donde se plasme qué ma-
terias se pueden regular por medio de la negociacion colectiva. El antiguo
articulo 85 del ET extendia el ambito de la negociacion colectiva al amplio
campo de las “materias de indole econdmica”, excluyendo ciertas “materias
de caracter asistencial”. Sobre ciertos aspectos no se puede negociar, salvo
que lo dispongan normas de caracter absoluto®.

32 DUurAN Lopez, F., “El estatuto de los trabajadores y la negociacion colectiva”, cit. p.
121.

3 Ruiz, M., Op. cit., p. 26
3 ALonso OLEA, M., Y Casas Baamonpg, M. E., Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas,
2000, p. 904 y ss.. De todos modos, ciertas materias quedan excluidas por su naturaleza de
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b) Ambito territorial y funcional. La determinacion de ambos es un
requisito ineludible, ex lege, que han de contener los convenios colectivos.
Seran los propios sujetos del convenio quienes especifiquen cual sera el
ambito territorial y funcional de los convenios colectivos. Por tanto, depen-
diendo del tipo de sujeto de que se trate, se determinara la extension del
convenio colectivo. Para realizar un pacto en el ambito de la empresa sera
suficiente con que los sujetos sean los representantes de los trabajadores y
del empresario. Este aspecto es también una especificidad del convenio co-
lectivo, pues el contenido del mismo determinara la extension de sus efectos
y qué funciones laborales regulara.

¢) Ambito temporal. He aqui, de nuevo, una peculiaridad propia del
convenio colectivo. Los sujetos pueden y, es mas, deben establecer cuando
entrara en vigor el convenio colectivo y cuando cesaran sus efectos. En €l ha
de constar —y esta es una caracteristica establecida ex /ege’— la forma y las
condiciones de la denuncia del convenio colectivo. Esta necesidad se halla
intimamente relacionada con la naturaleza temporal del convenio colectivo;
se desea obtener un acuerdo para un momento determinado. Uno de los
rasgos definitorios del convenio colectivo es la labilidad de las relaciones
reguladas, ya que las condiciones laborales pueden modificarse con cierta
rapidez; seria imposible que se realizara un convenio colectivo destinado a
perdurar en el tiempo, pues las circunstancias que provocaron su nacimiento
estan destinadas a modificarse por el devenir socio-econémico.

V. El acto de la negociacion (Z)

Hasta el momento tan s6lo hemos analizado dos de los componentes
fundamentales de la negociacion colectiva, cuyo resultado institucional es el
convenio colectivo u otros resultados institucionales, segtin los casos. Estos
dos elementos, estado de cosas y sujetos, han sido expuestos laconicamente,
pues analizarlos en profundidad es una meta demasiado ambiciosa para los
propositos y objetivos de este trabajo, los cuales no son otros que clarificar,
por medio de la estructura propuesta, algunos caracteres de esta institucion
juridica. No se trata, pues, de realizar una exposicion pormenorizada de los
elementos y procedimientos juridico-positivos que han de concluir en los
distintos productos negociales.

Ahora debemos esbozar, del mismo modo, algunos de los problemas
y dificultades que entrafia otro de los elementos de la RCP: el acto. Este

ius cogens, como es el caso de la seguridad social, sobre la que tan sélo se pueden negociar
mejoras, pero no se puede modificar in peius, es decir, funciona como una norma minima sobre
la que se puede partir para negociar mejoras.

3 Cfr. Art. 85.3 ET.



812 Federico Fernandez-Crehuet

esquematiza uno los ejes principales en torno a los cuales gira el proceso
de la negociacion colectiva. Los actos o conjunto de actos que han de ser
realizados por los sujetos para obtener un producto institucional que, segun
los casos, puede o no tener fuerza vinculante, estan regulados por Ley, en
concreto, por el ET. De esta suerte, se ratifica la afirmaciéon de que la ne-
gociacidn colectiva es un producto legal y no social, siempre y cuando la
observemos desde el punto de vista del tedrico del derecho o del jurista.

De forma sucinta podemos resumir estos actos del siguiente modo. En
un primer momento, se debe realizar una comunicacién de la negociacion
que contendrd, como elementos obligatorios, los “sujetos con legitimacion
para negociar”, el &mbito de la negociacion y la materia objeto de la misma.
Posteriormente, se formara una comision negociadora del convenio colecti-
vo, designada por los sujetos, ya mencionados anteriormente (véase p. 810).
El derecho a la constitucion de la comision negociadora se fundamenta en
el derecho a la sindicacion y, por tanto, esta protegido constitucionalmente
por medio del articulo 53.2.

De esta exposicion se desprende una pregunta, cuya respuesta puede
modificar, en buena medida, nuestro analisis: ;quiénes son los auténti-
cos sujetos de la negociacidn, los representantes de los trabajadores y el
empresario o, mas bien, aquellos otros que forman parte de la comision
negociadora? Alonso Olea sostiene que “en términos negociales podria
decirse que la legitimacion inicial es legitimacion para nombrar a los re-
presentantes (en convenios empresariales e infra-empresariales generales)
y para acceder mediante representantes (en convenios supra-empresariales)
a la comision negociadora y alli negociar”™’. Asi pues, qué relacion existe
entre los sujetos que poseen la legitimacion para negociar y aquellos otros
que forman la comision negociadora? ;Existe un mandato o una delegacion?
(Quiénes son los auténticos sujetos que producen el resultado institucional?
Comenzando por responder la ltima de nuestras preguntas: creo que no es
necesario modificar nuestro esquema explicativo. A mi juicio, los sujetos
que producen el resultado institucional son tanto los reconocidos de forma

3¢ Hipotéticamente, seria posible un acuerdo entre los trabajadores para elegir algtn repre-
sentante que, a su vez, negociara con el empresario ciertas condiciones de trabajo, y que este
proceso concluyera en un acuerdo en el que no hubieran intervenido el sistema juridico. Pero
las posibilidades de que este tipo de acuerdos se produzcan en la realidad son minimas. No se
debe eludir el dato estadistico que subraya el caracter sindical de los convenios y, por tanto,
su contacto con el ambito legal, ya que el sindicato es una institucion creada por medio de
mecanismos juridicos, en concreto, regulado por medio de la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de libertad sindical (BOE num. 189, de 8 de agosto de 1985). Sobre el caracter mayo-
ritariamente sindical de los convenios ¢fi: EscriBaNo, J. Op. cit., p. 245 y ss.

37 ALoNso OLEA, M. Y Casas BaaMoNDE, M. E., Derecho del Trabajo, cit., p. 857.
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general en el articulo 37.1 de la CE, como aquellos que conforman la comi-
sion negociadora, es decir, para que se produzca el resultado institucional
es obligada la actuacion tanto de unos como de otros. Podriamos sostener
que existe una RCP, cuyos sujetos son los legitimados en el articulo 37.1
y cuyo resultado institucional es conferir poderes a otros sujetos para que
los representen en la comision negociadora. La relacion de los sujetos con
“legitimacion general” y aquellos que forman la comision negociadora es
de causa-efecto: sin el consentimiento de los primeros no se pueden formar
los segundos, aunque, desde luego, representan diferentes realidades®. No
creo que sea correcto sostener que la comision negociadora es el auténtico
sujeto que lleva a cabo la negociacion colectiva. Aunque es obvio que exis-
ten importantes diferencias con las fuentes-acto, aprobadas por autoridades
politicas, defender esta tesis seria, mutatis mutandi, afirmar que la comision
que redacta una ley es el auténtico sujeto del acto y no los grupos parlamen-
tarios que la aprueban.

VI. El resultado institucional: convenio colectivo

Hay que advertir que de este proceso, que hemos descrito sumaria-
mente, nacen distintos productos institucionales que no pueden reducirse
al convenio colectivo regulado en el ET, sino que, ademds, nos podemos
hallar, segtin los casos, ante acuerdos extraestatutarios —cuando no se han
observado los requisitos establecidos en el ET—, o bien frente a simple pac-
tos de empresa —si estos acuerdos han sido aprobados en sede empresarial—.
Aunque no nos es desconocida la variedad de resultados institucionales en
que puede concluir el proceso negocial, nos centraremos en los llamados
convenios colectivos estatutarios, pues la doctrina les otorga usualmente el
rasgo de normatividad.

Antes de analizar el resultado institucional se debe afrontar una cuestion
previa: la relacion existente entre el antecedente de esta norma y su conse-
cuente. Para ello es preciso realizar una lectura atenta del articulo 37.1 de la
CE. Alli se establece una garantia constitucional para que se pueda producir
la negociacion y, en el caso de que finalmente se produzca un acuerdo,
entonces se garantiza la fuerza vinculante de su resultado, es decir, no hay
una relacion de causa-efecto entre el derecho a negociar y la elaboracion
del convenio colectivo; puede ser que la negociacion llegue a buen puerto,
pero también es factible que no se plasme en acuerdo alguno®. Pero esta

3% Sobre la diferencia de estos sujetos se puede consultar la sentencia STC de 17 de octubre
de 1986, donde se reconoce la existencia de un mandato, el cual comienza con la designacion
de esta comision y concluye con la firma del convenio o con la ruptura de la negociacion.

3 Duran lo ha expresado con las siguientes palabras: “la Constitucion prevé la garantia
legal del derecho a la negociacion colectiva, porque no puede prever el derecho a obtener o
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afirmacion no dificulta ni deslegitima nuestro esquema explicativo, pues,
como sostienen Atienza y Ruiz Manero, las reglas que confieren poderes
son reglas que “ponen, bien una condicién necesaria, bien una condicién
suficiente, bien una condicion necesaria y suficiente de un determinado
resultado institucional®. En el caso de la RCP que articula el proceso de la
negociacion colectiva, seria realmente dificil establecer todos los elementos
de tal forma que estableciera una RCP completa. Esto significa que el pro-
ceso negocial puede concluir, logicamente, de dos modos:

a) Cuando la negociacion no llega a buen puerto, y no se establece nin-
gun acuerdo.

b) El proceso puede concluir fructiferamente, si se llega a producir un
convenio colectivo —u otro resultado institucional—.

En el primer supuesto, cuando la negociacion fracasa, suele seguir en
vigor, si lo hubiere, el convenio anterior. En el segundo caso, es necesario
que se respeten una serie de requisitos formales (conclusion por escrito del
pacto final, remision a la autoridad laboral, depdsito y publicacion)*!.

El siguiente esquema facilita una recapitulacion de los argumentos ex-
puestos:

H, H,H,...H -Convenio colectivo-C,C,,C,,...C #

En nuestra exposicién, hasta ahora nos hemos centrado en la parte iz-
quierda del esquema, es decir, hemos tratado de enumerar cuales son los he-
chos —empleando este término en un sentido muy amplio— (H, H,H, ..., H),
que producen las consecuencias (C,,C,,C,,...C ). Ahora es, pues, el momento
de pasar a centrarnos en qué consecuencias juridicas provocan estos hechos.
Ahora analizaremos la consecuencia principal, que se obtiene cuando se han
producido determinados hechos o actos institucionales, o no: la eficacia del
convenio. Por ello, el convenio colectivo —u otro tipo de pacto— en si no es

conseguir convenios colectivos. Sélo prevé, por consiguiente, el derecho a negociar, para lo
cual podran establecerse los procedimientos correspondientes, y si en el caso de la negociacion
se llega a conseguir un acuerdo, si la negociacion fructifica en un convenio, éste ha de tener,
conforme al mandato constitucional, fuerza vinculante. Se trata, por tanto, de dos momentos
distintos del mismo proceso logico, y no de la consagracion constitucional de dos cosas distin-
tas”. DUrRAN Lorez, F., Op. cit., p. 137

# Aunque como exponen estos autores hay distintas clasificaciones de este tipo de reglas.
Cfir ATiENzA, M. Y RUiz MANERO, J., Las piezas del derecho, cit. p. 63 nota 8.

4 Cfr. art. 90.3 del ET.

2 El bosquejo esta tomado, como se puede advertir, del analisis de la propiedad privada
realizado por Ross, A., Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 166.
Aunque obviamente no se puede hacer un paralelismo completo con la explicacion proporcio-
nada por Ross en relacion con la propiedad privada, ya que para ¢l las normas juridicas deben
ser interpretadas como “directivas dirigidas al juez”. Sin embargo, pensamos que, teniendo en
cuenta esta importante salvedad, el esquema de Ross ofrece claridad a nuestra exposicion.
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“nada”, simplemente es un nomen iuris, una herramienta que asocia unos
hechos con consecuencias juridicas; por ello, su analisis pasa por estudiar
unos y otras.

VII. La eficacia del convenio colectivo

Se ha expuesto como el convenio colectivo o el resultado institucional
del proceso denominado negociacion colectiva se ajusta, sin demasiadas di-
ficultades, al esquema propuesto por Aguild para explicar las denominadas
fuentes-acto. Ahora bien, aun se deben afianzar las tiltimas premisas de este
argumento, que son de especial importancia. Efectivamente, “no todo acto
juridico que consiste en el ejercicio de una competencia es una fuente-ac-
to”®. Tendra que poseer eficacia general, esto es, “...1a eficacia general, es
la que explica por qué suele decirse que el resultado de la fuentes-acto es un
documento normativo, publicado oficialmente y dotado de autoridad. La efi-
cacia general de las fuentes-acto exige no que el resultado sea comunicado a
los interesados como ocurre con muchos otros actos juridicos, sino que sea
hecho publico™*. Creo que es interesante retener en la memoria estas ideas
a la par que reflexionamos sobre si del convenio colectivo se puede predicar
el atributo de la eficacia.

Un punto de partida es el, ya citado en tantas ocasiones, art. 37. 1 de la
CE. En él se sostiene que “la ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios,
asi como /a fuerza vinculante de los convenios”. Por tanto, si la ley garantiza
la fuerza vinculante habra que aclarar cudl es el procedimiento que, segun el
legislador ordinario, se ha de seguir para que el resultado institucional sea
vinculante. Pero este camino no nos conduce demasiado lejos, pues que el
resultado sea vinculante, en puridad, no nos aclara nada, también se afirma
de las negocios juridicos que lo establecido en ellos tiene fuerza vinculante
para las partes, ¢ incluso se habla de “/ex privata”* para los sujetos. Tampo-
co, a mi juicio, es correcta la hipotesis segtin la cual el convenio colectivo es

 Agurro, J., Op. cit., p. 72

# Aguiro, J., Op. cit., p. 74-5

4 DE Castro, F., El negocio juridico cit., p. 32. En este sentido, el articulo 1091 de nuestro
Codigo civil afirma “que tiene fuerza de ley entre las partes contratantes”. También Kelsen
advierte: “este acto es un hecho productor de normas juridicas, en tanto y en cuanto el orden
juridico otorgue a ese hecho esa calidad, y se la otorga en tanto hace de la realizacion del hecho
del negocio juridico, junto con una conducta contraria a ¢l, condiciéon de una sancion civil”.
Vid. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, México, Ed. Porrua, 1991, pp. 264-5. Esto significa,
simplemente, que lo dispuesto en el negocio juridico vincula a las partes, a mi juicio, el negocio
juridico no es una fuente del Derecho por las razones expuestas mas arriba, es decir, carece de
eficacia general.
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vinculante por naturaleza, y la Constitucion lo unico que hace es reconocerla
ex post?.

Resumiendo podriamos afirmar que los iuslaboralistas sostienen princi-
palmente dos posturas respecto de la vinculatoriedad del convenio:

1.— Aquellos que creen que el convenio colectivo despliega sus efectos al
margen de los desarrollos legislativos, directamente desde la Constitucion,
y que éste no hace mas que plasmar un sistema de pluralismo juridico, que
encuentra su base en las necesidades sociales

2.— Aquellos que opinan que el legislador constitucional ha creado tan
solo una garantia institucional de la negociacion colectiva, que sera desarro-
llada por el arbitrio del legislador ordinario y que tiene como Unico limite
el respeto a un espacio donde se pueda crear la intervencion heteronoma y
la eficacia de lo negociado®’. El fundamento principal de los autores, que
defienden esta segunda tesis, es que tan sélo la CE tiene competencia legal
para determinar bajo qué condiciones los diferentes convenios colectivos
pueden integrarse en el sistema de fuentes, si esto se determinara por ley
ordinaria “significaria atribuir a la ley la potestad de distribuir poderes nor-
mativos, algo que le estaria absolutamente vedado™*.

A mi juicio, creo que es la ley quien otorga la fuerza a los convenios;
en este sentido, la literalidad del articulo 37. 1 de la CE no deja lugar a
dudas. También hay que tener en cuenta que la Constitucion no sélo define
derechos subjetivos, sino que “ademas sirve para fijar el margen de discre-
cionalidad de que dispone el legislador ordinario™.

4 En este sentido, CorrREA CARRASCO sostiene que “la negociacion colectiva, en tanto que
manifestacion directa de un poder social originario, gozara de una relevancia ordenadora que
dependera, en principio, de factores exdgenos al sistema juridico material”. Tan so6lo, posterior-
mente, se plasmara ese poder en la CE que, para este autor, parece tener un cierto matiz entre
juridico y social; en este sentido escribe: “en conclusion, cualquier tipo de convenio tiene su
fundamento ultimo en el articulo 37. 1 CE y, en consecuencia, la fuerza vinculante se predica de
todo producto negocial, y no sélo del disefiado por ley”. CorrEA CARRASCO, M., La negociacién
colectiva como fuente del derecho del trabajo cit., pp. 93 y 263, respectivamente.

47 Ruiz CasTILLO, Op. cit., p. 28. Tengo la intuicion, dicho esto con la mayor de las cautelas,
que estas dos miradas, arrojadas por los iuslaboralistas sobre la eficacia del convenio colectivo,
representan dos perspectivas distintas. Los primeros no analizan qué es la negociacion colecti-
va, sino que “deberia ser”. Los segundos so6lo tienen en cuenta el dato positivo sin percibir de
donde procede. En descargo de los primeros, habria que subrayar que el sistema juridico tiene
relaciones con otros sistemas como, por ejemplo, el social. En defensa de los segundos, que
para definir si una institucion juridica ostenta determinados rasgos no es preciso acudir fuera
del sistema juridico.

# Correa CARRASCO, M., Op. cit., p. 293. Obviamente, la ley ordinaria, en este caso con-
creto el ET, no distribuye las potestades normativas; es el propio precepto constitucional el que
establece la delegacion.

4 Ruiz CasTILLO, M., Op. cit., p. 28. También DurAN, E., loc. cit. p. 140.
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Como conclusién de caracter general, se podria sostener que la ma-
yoria de la doctrina defiende la eficacia de todos los convenios que han
seguido los requisitos establecidos en el Titulo IIT del ET. Los problemas
se plantean, como ya se ha mencionado, respecto a los llamados convenios
extraestatutarios, es decir, aquellos que carecen de alguno de los requisitos
establecidos en el ET.

Hasta ahora hemos expuesto las distintas teorias sobre la fuerza vincu-
lante de los convenios, pero no nos hemos detenido en el significado de este
término. Para los laboralistas existe una equivalencia entre fuerza vinculante
y eficacia. Y la eficacia posee, al menos, dos acepciones: eficacia vertical,
que es aquella que despliega el convenio colectivo como norma juridica
sobre la relacion de derecho del trabajo, y eficacia horizontal, por medio
de la cual se reserva un ambito de regulacion propio frente a las normas de
caracter estatal®®. Centrémonos en el primer tipo de eficacia.

A su vez, la eficacia vertical se desglosa en “eficacia real” y la deno-
minada “eficacia normativa”. La primera de ellas surte tres efectos de gran
importancia: a) efecto automatico, que significa que las clausulas contrac-
tuales han de ser reemplazadas si son contrarias a lo previsto en el convenio
colectivo; b) efecto inderogable, esto es, que el convenio colectivo no puede
ser derogado (in peius)’'; c¢) efecto sustitutivo: aquellas clausulas que se
oponen al convenio empeorando las condiciones del trabajador se tendran
por no puestas®. Segtin Valdés Dal— Ré, este tipo de eficacia es una buena
sefial del reconocimiento de la importancia social-econémica del convenio
colectivo y del papel que éste desempeiia en la regulacion laboral®.

Sin embargo, a nosotros nos interesa mas otro tipo de eficacia que se
denomina normativa*, es decir, “que el convenio colectivo no agota su
naturaleza gua convenio, sino que completa ésta con el caracter de norma

0 CorreA CARRASCO, M., Op. cit., p. 123

! Hoy en dia se pone en seria duda este efecto debido al articulo 41 del ET.

52 Correa CARrASCO, M., Op. cit., p. 150

3 Varpts DAL-RE, F., “Configuracion y eficacia de los convenios colectivos extraestatuta-
rios”, Madrid, ACARL, 1988, p. 73.

* En el fondo la idea de la “eficacia real” esta disefiada para los llamados convenios ex-
traestatutarios. No tiene mucho sentido utilizar el término “eficacia real”, pues los convenios
que se realizan segun lo dispuesto en el Titulo III del ET tienen eficacia normativa, de tal modo
que ésta subsume el concepto de eficacia real. Respecto de los convenios extraestatutarios el
concepto de “eficacia real” tampoco explica nada, ya que los convenios colectivos pueden ser,
en no pocas ocasiones, modificados por pactos de empresa, perdiendo su eficacia real. Ademas,
la jurisprudencia ha puesto de manifiesto, insistentemente, el caracter contractual de los con-
venios extraestatutarios. Al respecto Cfr: EscriBano, J., “Eficacia de los convenios colectivos
extraestatutarios en el seno de las nuevas funciones de la autonomia colectiva”, en Civitas.
Revista espaiiola de derecho del trabajo, nim. 97, septiembre-octubre de 1999, passim.



818 Federico Fernandez-Crehuet

de lo convenido™’. Este caracter de auténtica fuente del derecho de la
negociacion colectiva se atisba en los siguientes aspectos de su resultado
institucional:

1.— La eficacia erga omnes. Si recordamos la tesis expuesta por Aguild,
ésta era una de las caracteristicas que diferenciaba a las fuentes-acto de las
meros actos juridicos. Pues bien, la eficacia erga omnes puede ser alcanzada
de dos formas distintas en el convenio colectivo: a) a priori, cuando existe
un marco procedimental por el que se deban desarrollar los convenios y
dicho marco posea eficacia general ex lege. b) Ex post, cuando la Adminis-
tracién amplia, por el cumplimiento de determinados requisitos, el marco
del convenio®. En este segundo caso, la extensién del convenio es un acto
administrativo y, por tanto, este acto no forma parte del propio convenio
colectivo®’.

2.— Otra caracteristica importante del convenio colectivo, que pone de
manifiesto su fuerza normativa, es que sobre €l rige el principio iura novit
curia®®. Este principio es consecuencia directa de la obligacion de publicar
el convenio colectivo estatutario, de tal forma que los jueces han de conocer
el convenio colectivo; la conculcacion de este principio es una infraccion de
Ley alegable en casacion o suplicacion “con motivo de infraccion de normas
del ordenamiento juridico”.

3.— En principio, ni la actuacion unilateral del empresario ni la autono-
mia individual de los trabajadores pueden modificar el convenio colectivo
que ya ha sido pactado®, y no se puede ignorar la fuerza vinculante de los
convenios.

4.— El trabajador de forma individual no es parte legitimada en el pro-
ceso de impugnacion del convenio colectivo, es decir, sélo los sujetos con
capacidad suficiente para ser representantes de los trabajadores y de los
empresarios pueden impugnar el convenio®. Al igual que sucede con las
leyes, que no pueden ser impugnadas por los particulares, el convenio posee
también un procedimiento especial para su impugnacion.

Nos queda por tratar una de las caracteristicas mas importantes del ne-
gocio colectivo como fuente del derecho, que nos permitira conocer mas

35 ALonso OLEA, M., Las fuentes del derecho, en especial del Derecho del Trabajo segiin
la Constitucion, Madrid, Civitas, 1982, p. 121.

3 Cfi. Art. 82. 3 ET.

57 ALoNso OLEA, M. Y Casas BaaMonDE, M. E., Derecho del Trabajo, cit, p. 836.

% Cfr. STCo. 151/1994.

 Cfiz Art. 205 LPL.

% Cfr. STCo. 107/2000, fundamento juridico 7.

61 Cfi- Art. 161 de LPL.
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sobre su naturaleza, es decir, si se aproxima mas a la ley o al contrato®?. Nos
referimos a la validez del convenio: jcuales son los requisitos de validez del
convenio?;Se asemejan a los de las fuentes-acto?

VIII. La validez en el convenio colectivo

El problema de la validez es uno de los mas espinosos de la teoria ge-
neral del Derecho. No pretendemos, pues, entrar en el fondo del mismo®,.
Sin embargo, este aspecto es importante para nuestra finalidad, ya que, con
razon, se ha observado que las fuentes-acto, entre las que nosotros ubicamos
a ciertos convenios colectivos, presentan un rasgo distintivo que se exte-
rioriza en el concepto de validez. En este sentido, Aguild sostiene que las
fuentes-acto se caracterizan porque en ellas se produce una disociacion en
el juicio de validez. Estas dos esferas, que causan la escision del concepto
de validez, pueden ser designadas por medio de los ya clasicos conceptos de
vigencia y validez o, si utilizamos otra nomenclatura, existencia y legitimi-
dad del juicio de validez®. La primera acepcion, que podria ser recogida por
la pregunta “que es posible hacer”, se refiere a las potestades-competencias
que detentan determinados sujetos para realizar una actividad que produci-
rd un resultado institucional; expresado de otro modo: “la posibilidad que
tiene una autoridad de crear un resultado institucional”®. De esta suerte, el
Parlamento tiene la potestad de crear leyes, el Gobierno decretos, y los re-
presentantes de los trabajadores y de los empresarios convenios colectivos.
Al igual que sucede con la autoridad de los sujetos que pueden producir el
convenio colectivo, las otras autoridades (por ejemplo, Parlamento y gobier-
no) han obtenido su fuerza por medio de una delegacion de una autoridad
de rango superior®. Aguild sostiene que el criterio de delegacion es interno
al propio sistema juridico. Esto implica que, en algiin momento, hay que
presuponer una autoridad ultima, es decir, que en consecuencia “habra algun
criterio extrajuridico”.

62 E] término ley lo empleamos en un sentido amplio. En puridad, el convenio colectivo se
ha comparado, tradicionalmente por la doctrina, con el reglamento.

% Una aproximacion a estos problemas se puede encontrar, SERRANO, J. L., Validez y vi-
gencia, Madrid, Trotta, 1999. En relacion con la validez de las reglas que confieren poderes
PENA. A. M., “Reglas de competencia y existencia de las reglas juridicas” en Doxa 22 (1999),
pp- 11y 12.

% Estas expresiones son las que utiliza Aguild. Cfi: AguiLo, J., Op. cit., p. 75y ss.

% AGuILo, J., ibid. p. 75.

% Segun Aguild, si observamos el sistema juridico, reduciéndolo a las fuentes-acto, desde
la perspectiva de lo que se puede hacer, percibiremos la “unidad de autoridades,” que constitu-
yen el sistema juridico. AcuILo, J., Op. cit., p. 76.
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La segunda acepcion del concepto validez hace referencia a aquello que
“esta permitido hacer”. Se trata de responder a la pregunta qué contenidos han
de ser recogidos por la fuente acto, ;son estos legitimos o, por el contrario, con-
culcan alguna norma de rango superior? Pues bien, “esta disociacion del juicio
de validez, que es el resultado de distinguir entre la delegacion de poderes
normativos (competencia para producir resultados institucionales) y el estable-
cimiento de deberes relativos al ejercicio de esos poderes normativos (limites
en el ejercicio de la competencia) es una caracteristica de las fuentes-acto”, que
permite diferenciarlas de las fuentes-hecho. Ahora mostraremos cémo esta di-
sociacion, que se predica de las fuentes-acto, también es atributo del convenio
colectivo. Este es un signo mas de su pertenencia al genus fuentes-acto, que
nos permite, por tanto, diferenciarlas de las fuentes-hecho.

Respecto a la existencia del convenio colectivo, es decir, la autoridad
que han de ostentar los sujetos para que se produzcan los efectos que,
usualmente, producen las fuentes-acto, hay que enfatizar, una vez mas, que
se establece por Ley, en concreto, en el ET. Tan sélo aquellos sujetos que
actien dentro de unidad supra-empresarial estan legitimados para producir
dichos efectos, no asi el sindicato en el ambito empresarial®’. Si los sujetos
no tienen la autoridad suficiente, entonces el convenio pierde su fuerza nor-
mativa y se convierte en un mero convenio extraestatutario, del cual s6lo
se puede, segun los diferentes autores, predicar eficacia real o caracter de
contrato. Al igual que sucede con el resto de las fuentes acto, quiénes sean
las autoridades que puedan llevar a cabo el acto que producira el resultado
institucional, se determina en una norma de rango superior.

La legitimidad del convenio colectivo, “aquello que podemos hacer”, es-
ta delimitada, de modo general, por la adecuacion a los distintos elementos
que constituyen tanto el estado de cosas, asi como a aquellos otros que son
necesarios para la realizacion del acto. Si falta alguno de los requisitos es-
tablecidos en el ET el convenio estatutario dejaria de serlo, y se convertiria
en convenio extraestatutario.

IX. Conclusiones: ;cuerpo de contrato, alma de ley; cuerpo de ley,
alma de contrato?

En este trabajo ha prevalecido el interés descriptivo; hemos iniciado
nuestras reflexiones realizando un somero recorrido por algunas estructuras

" En concreto, los sujetos legitimados son los siguientes: por parte de los empresarios, las
asociaciones empresariales que representen al menos al diez por ciento. Cf: Art. 87. 2 a), b),
c)y 3 del ET. Por parte de los trabajadores estan legitimados el sindicato mas representativo a
nivel estatal, el sindicato mas representativo a nivel de la comunidad autonémica y, por tltimo,
el sindicato simplemente mas representativo. Cfi: LOLS Arts. 7.1 y 7.2.
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—fuentes-acto y RCP, principalmente— que fueron construidas para otras
finalidades, y hemos expuesto como, por medio de ellas, es posible analizar
la negociacion colectiva y su resultado institucional: el convenio colectivo.
Asi pues, hemos de advertir al lector que las deficiencias y virtudes de este
trabajo, si las hubiere, solo pueden ser comprendidas en su justa medida co-
nociendo previamente estos planteamientos, sobre los que nos hemos basa-
do. Esta tarea no sera especialmente ardua para el tedrico del derecho, pues
estos conceptos son herramientas ya bésicas para €l. No sucedera lo mismo
con el iuslaboralista que, ex ante, so6lo ha de poseer algunos conocimientos
basicos en la rama teorica del derecho.

Sin menospreciar las dificultades expuestas, hemos de defender este
esquema explicativo, pues no son pocas las ventajas que contrarrestan estas
asperezas conceptuales y metodologicas. El concepto de las fuentes-acto y
de las RCP nos permite explicar cualquier fuente-acto con independencia de
su naturaleza. Asi, se subrayan los paralelismos entre el convenio colectivo 'y
las “clasicas” fuentes-acto, creadas por autoridades politicas. Pero, también,
y he aqui el aspecto que se me antoja mas destacable, el esquema utilizado
no so6lo permite estudiar las concomitancias, sino que, ademas, constituye
una buena prueba para detectar las diferencias entre los distintos tipos de
fuentes-acto, ya que, por medio de él, se desvelan progresivamente las dis-
crepancias entre los sujetos, los estados de cosas y los actos, y como éstas
inciden en la formacion de resultados institucionales con importantes pecu-
liaridades. En definitiva, esta estructura, permeable al dato positivo, nos ha
permitido establecer la tan necesaria relacion positiva, presupuesto de todo
trabajo iusfiloséfico, entre la teoria del derecho y el derecho vigente.

Aunque ya hemos expuesto algunas de las similitudes que guarda el
convenio colectivo tanto con las fuentes-acto como con el contrato, ahora es
el momento de responder a la pregunta que inquiere por su naturaleza. Una
vez mas el lector habra de conformarse con un breve croquis de algunos de
sus problemas.

Empecemos por analizar las similitudes que guardan con el contrato
privado algunos de los elementos que configuran la negociacion colectiva.
Ya en el estado de cosas hallamos dos componentes interesantes: la buena
fe y el requisito de formalidad que han de respetar los convenios colectivos,
pues recordemos que deben ser publicados. La buena fe prohibe, al igual
que sucede en los contratos privados, la intimidacion, el ocultamiento de
datos objetivos en la negociacion, el aprovechamiento del error en que
incurra una de las partes. Ademas, tanto en el contrato privado como en la
negociacion laboral la buena fe no sélo se predica del momento en que se
esta produciendo el resultado institucional, sino que también rige en la fase
de interpretacion.
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La buena fe, que es uno de los elementos fundamentales del acto, en-
cuentra su formulacidén negativa en la ausencia de violencia. La violencia
que en los contratos privados es causa de nulidad, también desempefia un
papel fundamental en la negociacion colectiva®®. En ambos casos, se trata de
garantizar la libertad de negociacion, ya sea de una persona concreta o de los
representados por un sindicato.

Por otra parte, al igual que sucede con el convenio colectivo, no pocos
contratos privados requieren de alglin requisito de caracter formal, sin em-
bargo, como es sabido, nuestro ordenamiento civil recoge el principio de
libertad de forma®.

Por estas razones, es correcto afirmar que el estado de cosas que es una
de las condiciones para producir un contrato privado, guarda importantes
analogias con aquel otro que se ubica en la base de la negociacidon colectiva.
De igual modo, se puede sostener que los sujetos, de uno y otro instituto
juridico, poseen algunos paralelismos: ambos han de contar con “capacidad
de obrar”, esto es, han de ser capaces de obligarse. En ultimo extremo ca-
pacidad de obrar quiere decir “capacidad para adquirir o ejercitar derecho
y asumir obligaciones”, esto es, capacidad para representarse a si mismo”.
Esto supone que los sujetos del negocio juridico poseen “capacidad de
obrar”, que se traduce, en el seno de la negociacidn colectiva, en lo que
podriamos llamar “representatividad suficiente”, es decir, representar a los
trabajadores y empresarios en el ambito en que se produce el convenio, la
cual obviamente variara dependiendo de éste. La “capacidad de obrar” que,
de modo mas general, no es mas que la autoridad necesaria para realizar
actos juridicos, se establece del mismo modo en ambos casos: por normas de
rango superior que definiran quién ostenta la autoridad, ya sea para negociar
o0 para introducir nuevas normas en el sistema juridico.

El acto que producira el resultado institucional convenio colectivo se
asemeja también en algunos aspectos al acto que subyace tras el contrato
privado. En este tltimo, el acto es la “declaracion de voluntad”; en la nego-
ciacion colectiva sera la oferta negociadora, que se produce tras la delibera-
cion de la comision. De este modo, las reflexiones que se suscitaron sobre
la declaracion de voluntad han podido ser trasladadas a la negociacion co-
lectiva. Los civilistas, al igual que sucede en la negociacion colectiva, man-
tienen que “el supuesto de hecho negocial serd generalmente una situacion

8 Cfr. Art. 89. 1 del ET

® Cfr.Art. 1278 Cc.

" Diez-Picazo, L., Y GULLON, A., Sistema de derecho civil, Madrid, Tecnos, 1989, p. 238.
De ahi que cuando ésta no sea suficiente, se tenga que suplir por medio de la figura de un tutor
o curador.
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compleja”’'. Como ya hemos expuesto, el acto de la negociacion juridica,
la negociacion en si, llevada a cabo por la comision negociadora no es el
unico presupuesto del antecedente de la negociacion colectiva, sino que ha
de ser acompafiado de los requisitos ya expuestos (los diferentes elementos
del estado de cosas y la legitimacion de los sujetos).

También, al igual que sucede en el contrato, la negociacion colectiva
se culmina cuando se alcanza un resultado institucional. Ahora bien, los
efectos que produce ese resultado institucional son de diferente indole vy,
en algunas ocasiones, presentan pocas similitudes con los producidos por
el contrato. En este sentido, la negociaciéon colectiva parece distanciarse
de la figura del contrato privado y asimilarse a las fuentes-acto; respecto al
contrato privado no rige el principio iura novit curia, que se predica nor-
malmente de ciertos convenios colectivos —estatutarios a nivel estatal—y de
las fuentes-acto. Ademas, los contratos no han de ser publicados para que
surtan efectos, y si han de serlo algunas fuentes acto y algunos convenios
colectivos. Los negocios juridicos no obligan usualmente a terceras perso-
nas ajenas a la relacion negocial; en cambio, tanto las fuentes-acto como los
convenios colectivos, casi de ordinario, pueden regular el comportamiento
de terceras personas, que no participaron en su proceso de elaboracion. El
contrato puede ser impugnado individualmente, no asi las fuentes-acto, ni
los convenios colectivos que poseen “procesos especiales de impugnacion”;
en el caso de las leyes, el recurso de inconstitucionalidad, cuyos sujetos legi-
timados estan especialmente cualificados, y respecto al negocio colectivo, el
procedimiento establecido para la impugnacion en la Ley de Procedimiento
Laboral, que no puede ser enervado por los trabajadores individuales’.

De lo expuesto, podemos deducir que algunos convenios colectivos —los
estatuarios— parecen ser un hibrido de contrato y fuente-acto —en concreto
del reglamento—, pues poseen elementos de uno y de otra; parafraseando
la ya famosa expresion de Carnelutti, tienen cuerpo de contrato y alma de
ley.

En principio, nuestras reflexiones ratifican esta teoria. De esta suerte, si
examinamos el convenio de forma general, podriamos afirmar que aquellos
elementos que conforman el antecedente de la RCP (estado de cosas, sujetos

"I DE Castro, E., Op. cit., p. 25

2 “La impugnacion individual ejecutada por un sujeto incluido en el ambito de la nego-
ciacion solo puede proceder por la via de la peticion de “inaplicacion” del pacto a una situa-
cidn concreta”. SALDANA, E., “Negociacion colectiva y lesion de derechos fundamentales: la
impugnacion indirecta de los convenios colectivos®, en AA.VV. (Navaro Nieto F., Coorp.),
Negociacion colectiva y solucion de conflictos en el sistema espariol de relaciones laborales:
IX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Trotta,
Madrid 1994.
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y acto) son muy similares a los que constituyen el negocio juridico. En ellos
hemos hallado importantes concomitancias: la buena fe, la exclusion de la
violencia, la capacidad que necesitan los sujetos para producir resultados
institucionales, etc. Pero, de otro lado, si centramos la atencion en los efec-
tos que surte el resultado institucional (cierto tipo de convenios colectivos)
advertimos que su semejanza seria mayor con las fuentes-acto. El convenio
colectivo pareceria, pues, una esfinge cuyo basamento tiene forma humana,
pero, en cambio, a través de sus fauces se pronuncian normas con la misma
eficacia que las creadas por Leviatan.

Sin embargo, estas aseveraciones, que, en buena medida, ratifican nues-
tro esquema, han de ser matizadas en importantes aspectos, ya que no es
solo el consecuente de las RCP el que presenta importantes similitudes con
las fuentes-acto; para que un convenio colectivo surta los mismos efectos
que una fuente-acto, su estado de cosas, sus sujetos y su procedimiento han
de ser los establecidos por ley y no otros distintos. Sera el sindicato mas
representativo quien deba negociar en un ambito concreto y, ademas, deba
proceder con buena fe y el resultado se debera formalizar por escrito y pu-
blicarse. Su eficacia “normativa” depende, pues, también de los elementos
que conforman el antecedente de la RCP.

Igual sucede con la consecuencia juridica; sobre su estructura podemos
hacer algunas reflexiones que matizan nuestra estructura explicativa (recor-
demos: el antecedente de la RCP agrupara los elementos similares al negocio
juridico, mientras que en el consecuente hallaremos aquellos que se asimilan
a las fuentes-acto). Sirvan los siguientes dos ejemplos, el principio “pacta
sunt servanda”, que es tipico de los contratos, también puede predicarse
del resultado institucional convenio colectivo. ;Cémo es posible explicar
que los efectos de los convenios colectivos tengan una vigencia temporal,
es decir, una fecha de inicio y otra de conclusion, y que ésta dependa de
la voluntad de las partes? A pesar de que algunas normas producidas por
autoridades politicas cuenten con una eficacia temporal limitada (Ley de
presupuestos generales, por citar un ejemplo prosaico), éste parece ser un
efecto atribuible, de ordinario, mas a los contratos que a las fuentes-acto.

Ciertamente, la fuerza y la tradicion del contrato y de la ley —entendien-
do estos dos términos en un sentido amplio— nos hacen pensar si el convenio
colectivo es una cosa u otra. La importancia de la teoria del negocio juridico
—sobre todo en los juristas clasicos del XIX, Savigny, Puchta, etc.— puede
(entre otros factores, desde luego) ejercer aqui una suerte de vis atractiva, de
la que es dificil escapar. Tal vez, por tanto, lo mas adecuado sea sostener que
las comparaciones —tanto con la ley como con el contrato— no pueden ser
interpretadas como un intento nominalista, destinado a atrapar la “esencia”
del convenio colectivo. Este no es ni una cosa ni la otra, es algo distinto, que
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se hace eco de unas necesidades sociales, las cuales dificilmente pueden ser
reducidas a las figuras juridicas con las que usualmente se le compara.

Ahora bien, algunos de los rasgos del convenio colectivo presentan con-
comitancias con el reglamento y con el contrato, y ello nos permite desde
luego desentrafiar, de forma mas sencilla, los contornos de la institucion
que nos ocupa. Ello —insisto, de nuevo— no significa que su “esencia” sea la
de un contrato o la de un reglamento. Posiblemente, subsumir el convenio
colectivo en unos esquemas pergefiados ex ante y a priori —en este ultimo
sentido, sin tener en cuenta la experiencia juridica— no nos conducird —me
parece— a buen puerto.

Habremos de contentarnos, pues, con una conclusion mas modesta, a
saber: el convenio colectivo es una institucion con peculiaridades propias,
cuyo proceso de elaboracion puede ser explicado, relativamente bien, por
medio del concepto de las RCP. Algunas veces —cuando siga determinados
requisitos establecidos legalmente— poseera eficacia general y se asemejara
—en algunos aspectos— a las denominadas fuentes-acto. Otras, cuando haya
sido creado por un procedimiento distinto, se parecera mas a un contrato.

De todo lo expuesto podemos obtener algunas conclusiones provisiona-
les y generales:

1. Existe una necesidad de aproximacion de la teoria general del derecho
a los problemas surgidos en el campo del derecho positivo y, ademads, parece
que aquélla puede ser una herramienta util para solventarlos.

2. Tanto el concepto de las RCP como la estructura de las fuentes-acto
parecen esquemas lo suficientemente maleables como para explicar, desde
la teoria general del derecho, determinadas instituciones juridicas. En este
sentido, son un buen ejemplo, una concrecion de la necesidad reflejada en
el punto 1.

3. El convenio colectivo, al menos el estatutario, parece poder subsumir-
se bajo la estructura propuesta por Aguilé con el nombre fuentes-acto.

4. La primera parte de las RCP, que articulan la estructura del convenio,
guarda importantes similitudes con los contratos; en cambio, el consecuente
de la RCP se asemeja a los efectos producidos por las fuentes-acto. Ahora
bien, sobre esta regla se pueden hacer algunas salvedades, que, sin embargo,
no invalidan el esquema general, ya que éste parece exponer importantes
rasgos esenciales del convenio colectivo.

5. La definicion de los distintos elementos que conforman el convenio
colectivo es una tarea juridico-positiva, es decir, sera el legislador ordinario
quien, perfilandolos, asemeje o distancie la figura del convenio colectivo al
contrato o a las fuentes-acto.

6. A pesar de que del convenio colectivo se pueden predicar ciertos
rasgos que lo asemejan a los contratos y a determinadas fuentes-acto, y ello
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nos permite conocerlo de un modo mas adecuado, éste no es, en puridad, ni
un contrato ni una fuente-acto. Se trata de una figura que tiene sus propios
rasgos especificos.

A DOXA 26 (2003)






