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EXTRACTO

El presente trabajo pretende desarrollar tres tesis. En primer lugar, una teoria normativa
sobre la eficacia juridica del convenio colectivo en el ordenamiento espafiol no puede prescin-
dir, para su elaboracién, de los canones de interpretacion histérico-sistematica y comparada.
De ahi, la necesidad de reconstruir el debate sobre la eficacia juridica abierto por los fundado-
res del Derecho del Trabajo en Alemania e Italia y de analizar, en un sentido evolutivo, las res-
puestas legislativas dadas al problema de garantizar a la funcién normativa del convenio colec-
tivo una vinculabilidad mas fuerte que la reconocida a la autonomia privada. La segunda tesis
postula que la garantia constitucional de la fuerza vinculante del convenio colectivo, dotada de
eficacia directa, define un contenido esencial que atribuye a la parte normativa de toda mani-
festacion nacida de la libertad negocial, que el art. 37.1 CE también garantiza, de una eficacia
juridica imperativa y automatica. Este pasaje constitucional, por tanto, ni es un mandato mero
al legislador, vacio de todo contenido material, ni su contenido material puede entenderse como
consagracion del convenio colectivo como una fuente formal del Derecho, como una fuente de
derecho objetivo. A través de la tercera de las tesis, en fin, se intenta recomponer el tradicional
divorcio entre garantia constitucional y garantia legal de la fuerza vinculante, argumentando
que el ET —que por mandato constitucional (art. 35.2) se erige en ley laboral comin del dere-
cho a la negociacion colectiva y de los convenios y acuerdos colectivos— reconoce, en sus arts.
3.1.b, en relacién con el 82.3, y 3.1.¢, el doble efecto imperativo y automatico, constitutivo del
nucleo esencial de la fuerza vinculante ex art. 37.1 CE.
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1. LA TENAZ ACTUALIDAD DE UN DEBATE CLASICO

1. En el proceso de juridificacién o de racionalizacion formal de ese originario feno-
meno de normacién social (Selbstgesetzgebung) en que se expresa la actividad contractual
colectiva de las organizaciones de representacién de intereses de trabajadores y empresa-
rios, la cuestién relativa a los efectos del acuerdo negocial resultante ha sido, de seguro, la
que ha demandado mayores esfuerzos doctrinales y mas notables reconversiones legislati-
vas y jurisprudenciales. Y también ha sido la que ha suscitado los mds enconados debates
politicos y juridicos. La posicién de centralidad atribuida a dicha cuestién, tempranamente
calificada por Hugo Sinzheimer como verdadera espina dorsal (Ruckgrat) del derecho co-
lectivo !, puede ser razonablemente explicada en clave histérica.

De la adecuada solucién a este problema dependerd, en gran medida, el logro de uno
de los objetivos juridicos basicos de las politicas programadas y ensayadas por el refor-
mismo social y que se revelara decisivo, desde principios del siglo XX en la practica tota-
lidad de los paises de Europa occidental, para la conciliacién entre el Estado y el movi-
miento obrero organizado; esto es, para la pacificacién social. Tal objetivo no serd otro
que el demostrar que el ordenamiento juridico es capaz de asegurar a los trabajadores la
efectiva aplicacion de las condiciones de trabajo instituidas en los acuerdos colectivos. La
eficacia juridica de los convenios colectivos se convertird asi en el banco de prueba de la
sinceridad politica de las medidas de reforma social enderezadas a propiciar una cierta re-
composicién de las relaciones de poder surgidas tras el triunfo de la revolucién liberal-
burguesa; de la aceptacion por los Estados, en suma, de que la emergente autonomia co-
lectiva y las libertades a ella asociadas, ademds de exigir un dmbito negativo de no inje-
rencia e intromisién en su desenvolvimiento, también reclama la adopcién de acciones po-
sitivas destinadas a la consecucién de una doble y combinada finalidad de tutela. La pri-
mera, cuyos destinatarios son los trabajadores individuales, se centrard en impedir que los
provisionales compromisos colectivos, alcanzados fuera de las fabricas entre las organiza-
ciones sindicales y las agrupaciones empresariales, puedan resultar inaplicados por la uni-
lateral voluntad de los empresarios individuales con la cobertura formal de los principios

I SINZHEIMER, H., Grundziige des Arbeitsrecht, 2. ed., Jena (G. Fischer) 1927, pag. 261.
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ordenadores de la libertad de contratacién, frustrando con ello la funcién socialmente tipi-
ca (el voluto) perseguida por aquellos sujetos colectivos; la segunda, con una dimensién
ya propiamente colectiva, perseguird el sostén y apoyo de la actividad de las propias orga-
nizaciones sindicales. Por lo demads, la consecucidn de este programa reformista demanda-
rd un «cambio radical» tanto en las opciones imperantes de politica legislativa como en el
pensamiento juridico de la época, dominadas unas y otro por la arraigada idea de que el
contrato de trabajo constituye «la tnica fuente idénea en producir efectos juridicos direc-
tos sobre la relacion laboral» 2.

Mais adelante intentaré analizar cudles han sido las grandes vias de respuesta juridica
—juridico-dogmatica y normativa— de este programa. En estos momentos iniciales de pre-
sentacion del tema objeto de estas reflexiones, no me parece impertinente anticipar una
conclusién. En la mayor parte de los ordenamientos europeos, los centros de atencién de la
doctrina cientifica mds empefiada en la elaboracién de una teoria sobre la vinculabilidad
de los convenios colectivos han ido experimentando progresivamente un desplazamiento.
La discusidn cldsica sobre la eficacia juridica del convenio colectivo —discusién ésta en
la que de algin modo han terminado por converger los fopoi mas estructurales y
estructuradores de aquella teoria (fundamento del poder de normacién, atribucién de los
poderes negociales o naturaleza del propio convenio colectivo)— ha ido cediendo terreno
a otros temas, tales como los relativos a las nuevas funciones del pacto, a las relaciones
entre éste con la legislacién, de un lado, y con la autonomia individual, de otro, o a las
relaciones entre los acuerdos colectivos alcanzados en una estructura negocial que de ma-
nera creciente diversifica no sélo los niveles de negociacién, sino también los contenidos
pactados en cada nivel y los instrumentos de formalizacién de los acuerdos.

Es ésta una conclusiéon que puede demostrarse sin mas apoyo que el que brindan rudi-
mentarios empirismos. Basta efectuar una superficial comparacién en los tratamientos so-
bre el convenio colectivo contenidos en algunas de las mas afamadas y autorizadas obras
de la doctrina laboralista de las €pocas de entreguerra y postguerra para apreciar, sin es-
fuerzo alguno, este desplazamiento 3. Desde luego, la reorientacién a partir de los afios se-
senta del siglo pasado del tradicional debate que habia consumido buena parte de las ener-
gias intelectuales de los fundadores del Derecho del Trabajo vino urgida por el «alto grado
de sensibilidad» del convenio colectivo a la evolucién de las relaciones sociales #. Pero no
es menos verdad que, en buena medida, los cambios habidos en los centros de gravedad
del debate cientifico fueron reflejo del sustancial consenso que la cultura juridico laboral
habfa ya logrado sobre tan trascendental cuestién 3.

2 VARDARO, G., Contratti Collettivi e rapporti individuale di lavoro, Milan (Franco Angeli) 1985, pag. 36.

3 De manera explicita, asi lo reconoce DESPAX, M., «Conventions Collectives», en G. H. Camerlynck, Traité
de Droit du Travail, vol. VII, Paris (Dalloz) 1966, pag. 55 y «Négotiatons, conventions et accords collectifs», en
G.H. Camerlynck, Traite..., cit., vol. 7, 2.* ed., Paris (Dalloz), pag. 73.

4 Cfr. Glugny, G., «La funzione giuridica del contratto collettivo di lavoro», en Atti del III Convegno di
diritto del lavoro sul tema I/ contratto collettivo di lavoro, Milan (Giufré) 1968 (luego recogido en Lavoro, legge,
contratti, Bolonia (Il Mulino) 1989, pdg. 151, por donde cito).

5 Aeste primer estado responden, entre otras, las doctrinas inglesa (por todos, WEDDERBURN OF CHARLTON,
The worker and the Law, 3.* ed., Londres (Penguin Books) 1986, pdg. 318), francesa (PELISSIER, J./SupioT, A./
JEAMMAUD, A., Droit du Travail, 21 ed., Paris (Dalloz) 2002, pdg. 864), alemana (vid. DAUBLER, W., Das
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2. No es ésta, sin embargo, una aseveracién que pueda predicarse de la doctrina cien-
tifica espafiola. Transcurridos mds de veinticinco afios desde la promulgacién del texto cons-
titucional y a punto de cumplirse ya el cuarto de siglo de la aprobacién de la primera ver-
sién del Estatuto de los Trabajadores, la polémica sobre la eficacia juridica de los conve-
nios colectivos sigue instalada en un primer plano de actualidad. Esta polémica, de otro
lado, no ha frenado la atencién hacia esos otros temas surgidos al hilo de los procesos de
evolucién que han experimentado y siguen experimentando los sistemas nacionales de re-
laciones laborales, incluido el nuestro. La diversificacion de instrumentos contractuales,
de variada estructura y contenido, aparecidos o potenciados por los procesos evolutivos —
y que a menudo han procedido a redefinir las funciones de, y las relaciones entre, las tres
principales fuentes de regulacion de las relaciones laborales— ha ensanchado, al menos en
su vestidura formal, el dmbito del propio debate. Pero la simultdnea apertura de nuevos
frentes de debate, sin haber previamente cerrado el germinal, ha contribuido a expandir el
disenso, acentuando su intensidad sonora. Hasta tal punto, que no sé6lo constituye vano em-
pefio la refinada tarea de agrupar las distintas orientaciones doctrinales conforme a crite-
rios de razonable homogeneidad; esto es, de discernir si, desde una perspectiva material,
los puntos de desencuentro afectan a elementos sustanciales o son simples discrepancias
de caracter accesorio. La actitud de inhibicién también puede proyectarse hacia otra labor
bastante mas modesta, cual es la de contabilizar las tesis en circulacién, con todas sus nu-
merosas y complejas variantes.

Esta ausencia de consenso doctrinal sobre la institucién que juridicamente vertebra
cualquier sistema de negociacién colectiva puede ser objeto de numerosas lecturas. De en-
tre las imaginables y razonables, acaso la mds cémoda es buscar sus raices en la falta de
precision gramatical, de rigor técnico y de unidad sistematica de las reglas que disciplinan
la eficacia juridica del convenio colectivo en nuestro ordenamiento positivo. No es ésta,
sin embargo, una explicacién convincente. Son razones institucionales y no normativas las
que, a mi juicio, pueden dar cuenta de la extensién e intensidad de las divergencias
doctrinales sobre la materia. Si se acepta la idea de que la negociacién colectiva, en gene-
ral, y los pactos de ella nacidos, en particular, son instituciones especialmente sensibles a
la evolucién del entorno (social, econdmico, organizativo, politico o tecnolégico, por acom-
pafiar con algunos adjetivos el uso de aquél sustantivo), dificilmente puede dejar de con-
venirse que las construcciones juridicas sobre los efectos de los acuerdos colectivos se ins-
talan en terrenos especialmente movedizos; en unos terrenos que precisan, para su asenta-
miento, una cierta estabilidad. Y muy probablemente, es esta propiedad de la que atn care-
ce nuestro sistema negocial, obligado, en un fempus histérico relativamente breve, no sélo
a buscar las féormulas de transito y ajuste entre los ejercicios social y juridico de ese poder
normativo sobre las relaciones laborales en que se sustancia la negociacidn colectiva, sino,

Arbeitsrecht, vol. 1, 3.* ed., Hamburgo (Rowolt) 1979, pdg. 65) e italiana (GIUGNI, G., Diritto Sindacale, Bari
(Cacucci Ed.) 2001, pag. 130) para las cuales el problema de la eficacia juridica de los convenios (y los proble-
mas a ella asociados) se encuentra, en general, pacificado. No obstante y como es natural, el consenso doctrinal
es relativo. Por ejemplo y en relacion con la doctrina alemana, Thilo RAMM («Die Rechtsnatur del Tarifvertrags»,
Juristische Zeitschrift, 1962, pags. 83 y ss; luego publicado, bajo el titulo «La natura giuridica del contratto
collettivo», en GDLRI 1984, nim. 24, pags. 797 y ss) disiente de la opinién dominante.
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ademds y simultineamente, a adaptar esas férmulas, todavia en rodaje, a los constantes
influjos evolutivos.

3. En este particular contexto en el que, de un lado, la negociacién colectiva en régi-
men de libertad ha sucedido sin solucién factica de continuidad a una pseudonegociacién
colectiva de signo corporativo-autoritario y, de otro, la actividad contractual colectiva ape-
nas emergente se ha visto sacudida y agitada por una continuada onda de cambios de muy
diversa naturaleza; en este contexto, digo, las tentaciones mds inmediatas que podian pre-
sentarse a la hora de elaborar una teoria normativa sobre la eficacia juridica del convenio
colectivo podian provenir de dos frentes; de un lado, de una interpretacién del ordenamiento
juridico en clave de continuidad histérica préxima, de dinastismo histérico, y, de otro, de
una tipificacion juridica de los efectos del convenio en un sentido acorde a las tendencias
de individualizacién, por ruidosas voces elevadas a la categoria de imparable motor de los
cambios producidos. En términos generales, no me parece arriesgado afirmar que estas ten-
taciones, lejos de haber sido conjuradas, han logrado anidar en buena parte de las cons-
trucciones sobre la eficacia juridica del convenio puestas en circulacién por nuestra doctri-
na cientifica. En concreto, de aquellas que, partiendo de un comuin denominador, han alum-
brado dos de las grandes teorias sobre esta materia: la normativista de corte legalista y la
neocontractualista.

Para ambas teorias, ninguna de las cuales, por cierto, ofrece un perfil univoco en su
desarrollo, es el Estatuto de los Trabajadores (ET) y no la Constituciéon (CE) la fuente tni-
cay exclusiva que da respuesta cierta a estos dos problemas: qué contenido concreto ha de
atribuirse a la garantia constitucional de la fuerza vinculante y qué tipo de acuerdo resul-
tante del ejercicio de la actividad contractual colectiva disfruta de la garantia de la fuerza
vinculante. La inteligencia del art. 37.1 CE como pura norma de reenvio al legislador no
solo tiene el paraddjico efecto de sustraer la constitucional garantia consistente en la atri-
bucioén al convenio colectivo de «fuerza vinculante» de toda referencia o pardmetro consti-
tucional. Ademds de conferir al legislador la cualidad de indiscutido domus de dicha ga-
rantia, también incorpora al ejercicio de las competencias constitucionalmente delegadas
que le corresponden la facultad de decidir el otorgamiento o la denegacién de esa garantia
a un solo producto de entre los diferentes acuerdos colectivos nacidos del ejercicio de la
autonomia negocial. De conformidad con estas corrientes de opinidn, pues, ni el mencio-
nado pasaje constitucional logra desarrollar la tradicional funcién, normalmente asociada
a las normas iusfundamentales (art. 53.1 CE), de definir un contenido material esencial de
la «fuerza vinculante» atribuida al convenio colectivo, calificable como limite infranquea-
ble para el legislador en el legitimo ejercicio de su actividad normadora, ni la cualidad de
un acto como el convenio colectivo, nacido del no menos legitimo ejercicio de las organi-
zaciones de representacion de intereses de los trabajadores y empresarios de su autonomia
colectiva, es condicion bastante para acceder a los efectos legales de la fuerza vinculante.

En ulteriores apartados habra ocasién de examinar mas a fondo las consecuencias de
esta interpretacién constitucional. Lo que ahora me interesa sefialar es que el destierro de
la garantia de la fuerza vinculante del territorio constitucional desdobla, en nuestro orde-
namiento juridico, el problema de la eficacia juridica del convenio colectivo. La guestio
iuris ya no se centra s6lo en analizar el modo en que el ET garantiza a los convenios co-
lectivos la fuerza vinculante. Desde el momento en que la realidad social desborda las re-
glas negociales de forma y fondo legalmente establecidas, el problema de la eficacia juri-
dica no es susceptible de tratamiento unitario. La privacion a la garantia constitucional de
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un contenido sustantivo termina asi diversificando el sentido de la fuerza vinculante, que
no es uno sino plural. Y es en esa secuencia argumentativa en la que hacen su aparicién las
ya citadas tesis normativista y neocontractualista sobre la eficacia juridica del convenio
colectivo. Los convenios colectivos negociados de conformidad con la disciplina legal tie-
nen la eficacia propia que se corresponde con su condicién de normas juridicas; siguen
siendo hoy, como antafio, fuentes de derecho objetivo. Los otros instrumentos contractua-
les, los que no entran en el nomen legis de convenio colectivo o los que, atin respondiendo
a la morfologia del tipo legal convenio colectivo, no se han celebrado con arreglo a las
previsiones estatutarias quedan instalados en uno de estos dos loci. En el mejor de los ca-
sos, que es el sustentado por los defensores de las tesis neocontractualistas, en un limbo
juridico, con eficacia asimilada a la del contrato mero; y, en la peor de las suertes, que es
la patrocinada por las orientaciones normativistas de signo continuista, en un espacio so-
cial virtual, que no real, habitado por convenios fuorilegge, y en cuya entrada pende un
cartel de «sin derechos de aplicacién».

Las observaciones que se vienen de realizar ya anticipan o, al menos, sugieren las hi-
pétesis que me propongo desarrollar en este trabajo y que pueden sintetizarse, de manera
sumaria, del modo siguiente: 1) Una teoria normativa sobre la eficacia juridica del conve-
nio colectivo en nuestro ordenamiento juridico no puede prescindir en modo alguno, para
su elaboracién, de los cdnones de interpretacion histérico-sistematico y comparado; 2) La
fuerza vinculante ex art. 37.1 CE instituye unas garantias minimas acerca del modo de apli-
cacién de los convenios colectivos sobre las relaciones laborales, que el legislador esta obli-
gado a respetar y 3) El ET ha desarrollado, en términos irreprochables desde la perspectiva
constitucional, la garantia minima de la fuerza vinculante, atribuyéndola de manera
indiferenciada y por igual a todos los productos nacidos de la actividad contractual colectiva.

Antes de cerrar esta ya extensa introduccién, no me parece impertinente efectuar unas
observaciones de caracter personal. No es ésta la primera oportunidad en la que me aproximo
a la vexata questio de la eficacia juridica de los convenios colectivos; muy antes al contra-
rio, de ella me he ocupado, durante la primera década del periodo constitucional, con una
cierta insistencia . Desde luego, en el presente trabajo mantengo en lo sustancial una linea
de continuidad de pensamiento; pero también he procedido a reelaborar algunas tesis, que
ahora rectifico, asi como a aclarar o a desarrollar, ya sin rodeos, otras que entonces pudie-
ron quedar en penumbra o fueron apenas esbozadas.

2. LA NOCION DE EFICACIA JURIDICA DEL CONVENIO COLECTIVO: UN IN-
TENTO DE RECONSTRUCCION HISTORICO-SISTEMATICA Y COMPARADA

4. El daltimo tercio del siglo XIX registra, en la mayor parte de los paises europeos ya
industrializados, la aparicién y ulterior expansién de un nuevo sistema de formacion y re-

6 Dando de lado las ocasiones en las que he abordado el tema de manera periférica o lateral, de la eficacia
juridica del convenio colectivo me he ocupado de manera sistemadtica en las obras siguientes: «La negociacién
colectiva en la Constitucién», RPS 1979, nim. 121, pags. 492 y ss; «El sistema espafiol de negociacién de condi-
ciones de trabajo», en F. Valdés (Dir), La negociacion colectiva en las pequeiias y medianas empresas, Madrid
(IMPT) 1982, pags. 33 y ss. y 49 y ss.; Configuracion y eficacia de los convenios colectivos extraestatutarios, Ma-
drid (Acarl) 1988, pdgs. 49 y ss. y «El paradigma legal en la negociacion colectiva», RL 1990-1, pags. 268 y ss.
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gulacién del trabajo por cuenta ajena; de un sistema cuya consolidacion resultard decisiva
tanto para la afirmacién del emergente movimiento sindical como para la fundacién de una
nueva disciplina juridica.

En 1898, Beatrice y Sydney Webb concluian, con la publicacién de su obra La demo-
cracia industrial, su monumental reconstruccién de la historia de las organizaciones sindi-
cales britanicas, aportando una informacidén sistematizada sobre ese sistema, en la que se
destacaba un dato: el distinto grado de intensidad y extension aplicativa de las condiciones
de trabajo contenidas en los collectives agreements, basicamente negociados en la industry.
Estos podian ser aplicados a todos los trabajadores de la empresa o a sélo los afiliados a
los sindicatos firmantes; y también podian ser inaplicados por completo, en un sentido fa-
vorable o desfavorable para los trabajadores. En todo caso, la eficacia de los convenios
colectivos no se entendia o percibia como un problema juridico sino como un problema de
indole politico-sindical: su mayor o menor vinculabilidad estaba en funcién de las concre-
tas relaciones de fuerza existentes entre las partes sociales en conflicto’. Para los Webb,
en suma, las relaciones entre negociacién colectiva e individual bargaining planteaban en
esencia un problema de poder social, refractario a ser resuelto mediante mediaciones juri-
dico-formales.

A conclusiones bien distintas habia llegado pocos afios antes, analizando su concreta
realidad social, el economista aleman Lujo Brentano, quien habia demandado, en linea de
coherencia con las bases ideoldgicas de la corriente de pensamiento en la que militaba, el
«socialismo de catedra», la promulgacion de una ley social que cancelara la injusta e irra-
cional practica del abono a los trabajadores, por parte de los empresarios, de unos salarios
inferiores a los fijados en los Tarifvertrags®. La influencia de Brentano en la conversién
del problema politico de la «inefectividad» de los convenios colectivos en el problema ju-
ridico de la «eficacia» de los convenios colectivos habria de resultar determinante en la
elaboracion, por los fundadores del derecho del trabajo en el continente europeo, de la teo-
ria del convenio colectivo °.

En 1907, Hugo Sinzheimer, a partir de los resultados obtenidos de un estudio empiri-
co de los convenios colectivos firmados en las industrias alemanas, habia procedido a iden-
tificar la funcién socialmente tipica de los Tarifvertrags, poniendo de relieve que la finali-
dad de los mismos no era otra que la de establecer un conjunto de reglas destinadas a dis-
ciplinar las relaciones laborales entre empresarios y trabajadores, reglas éstas que eran sus-
ceptibles de ser clasificadas en dos grandes grupos, segtin que la funcién normativa reali-
zada fuese inmediata (normas de trabajo, reguladoras del contenido de los contratos de
trabajo) o mediata (normas profesionales, enderezadas a ordenar las relaciones entre las
partes firmantes y a asegurar la efectiva aplicacién de aquellas otras) '°. Sinzheimer era

7 WEBB, B. y S., La democracia industrial, Madrid (Ed. Biblioteca Nueva) 2004 (traduccién espanola de
la edicién inglesa de 1920), cap. VIIIL

8 Vid. BRENTANO, L., Das Arbetisverhdltnis gemds dem heutigen Recht, Leipzig (Duncker & Humblot)
1877. Hay traduccion inglesa (The relation of Labor to the Law of to-day, Nueva York (G.P. Putnam’s Son), 1891,
que es la que he manejado.

9 Vid. VARDARO, Contratti collettivi.., cit., pags. 37 y ss.

10" SINZHEIMER, H. Der korporative Arbeitsnormenvertrag, Berlin (Duncker & Humblot) 1971 (reedicion
de la edic. de los 2 vols. de 1907-1908), citado por VARDARO, «II mutamento della funzione del contratto collettivo»,
GDLRI 1983, nim. 20, pdg. 720, de quien tomo las referencias.
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consciente, sin embargo, de que el cumplimiento por el convenio colectivo de la funcién
normativa o, lo que es lo mismo, de esos efectos sociales tipicos queridos por las partes,
tropezaba con obstdculos de envergadura. La garantia de la aplicacion de las Arbeitsnormen,
de esas normas destinadas a fijar las condiciones individuales de trabajo, podia ser asegu-
rada, en aquél tiempo, por dos vias: de un lado, por los medios ofrecidos por la autonomia
colectiva, ubicada en un escenario precario de ilicitud civil o, incluso, penal y, de otro, por
las técnicas aprestadas por el derecho codificado de la contratacién, consistentes en el re-
conocimiento a favor del convenio de la eficacia obligacional u obligatoria predicable de
cualquier negocio juridico contractual.

La fragilidad de ésta tltima via —nica en la que me interesa reparar— resultaba, sin
embargo, evidente. En su versién primera y esencial, la transposicién de la concepcién mas
canonica de la eficacia obligacional al convenio colectivo implicaba reconocer que del pacto
colectivo nacen exclusivamente obligaciones de conducta, expresadas en los compromi-
sos, adquiridos por los empresarios y trabajadores vinculados con las partes firmantes me-
diante una relacién de representacion, de aplicar al contrato individual de trabajo el conte-
nido de las mencionadas obligaciones. Pero en la hipétesis de incumplimiento de las re-
glas de conducta y al margen del sistema endoasociativo de sanciones, el tinico mecanis-
mo resarcitorio juridicamente invocable era el comun del derecho de los contratos; es de-
cir, la reclamacion de una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Por esa misma época, ya habian hecho su aparicién algunas construcciones doctrinales
dirigidas a integrar la funcién normativa tipica de los convenios colectivos en la 16gica
contractual privatista vigente. De obligada cita son, en este capitulo, las tesis de Philipp
Lotmar quien, al tiempo de ofrecer el obligado punto de referencia para las posteriores cons-
trucciones que de inmediato se pondran en circulacién '!, sienta las bases doctrinales para
el transito, en Alemania, de la legislacién obrera al moderno derecho del trabajo 12 Tras
calificar al pacto colectivo como un vertrag sui generis, Lotmar quiso dar respuesta al pro-
blema de la eficacia juridica de los convenios colectivos mediante una reformulacién de
las obligaciones asumidas por las partes firmantes, entre las que habia de entenderse im-
plicitamente incluida la promesa de «transfundir», en la fase de estipulacién del contrato
de trabajo, las condiciones tarifarias establecidas en aquellos 13 Para Lotmar, pues, el con-
trato de trabajo nace a la vida juridica con las cldusulas del convenio colectivo aplicable
ya incorporadas. O por decirlo con sus palabras, «concluyendo o ratificando un contrato
de tarifa, los trabajadores y empresarios se comprometen reciprocamente a no estipular,
durante su vigencia, ningtin contrato de trabajo que contenga condiciones diversas respec-
to de aquél contrato de tarifa» '4. La efectiva aplicacién del convenio o el reconocimiento

' Incluida la de Sinzheimer. Vid. RamM, «Il contratto di tariffa di Philipp Lotmar: introduzione», GDLRI
1984, ndm. 22, pag. 305.

12 Cfr. RamM, «Il contratto di tariffa...», cit., pdg. 306.

13 Vid. LoTMAR, Ph., «Die Tarisvertige zwischen Arbeitgebern und Arbeithmern», en Archiv fiiir soziale
Gesetzbung und Statistik 1900, pags. 1-122. Las referencias las tomo de la traduccion de este texto al italiano, «I
contratti di tariffa tra datore di lavoro e prestatoti di lavoro», GDLRL 1984, nim. 22, pags. 314 y ss., esp. 367 y
ss. La configuracion del convenio colectivo como contrato sui generis, en pag. 377.

14 Cfr. LOTMAR, «I contratti di tariffa...», cit., pag. 377.
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de una «fuerza vinculante a las tarifas, casi automatica» !> trae causa, para el romanista
que «descubriera juridicamente el convenio colectivo en Alemania» !9, en la hipdstasis de
aquella promesa con el contenido del convenio, de la que se derivard de manera mecdnica una
inviabilidad juridica de celebrar contratos de trabajo con cldusulas contrarias a ese contenido.

Una construccién semejante, cuyo propdsito implicito (aunque no fuera esa la conse-
cuencia resultante) era resolver la eficacia del convenio en el marco del derecho vigente
de la contratacion sin necesidad de una reforma legislativa, no se encontraba entonces (ni
se sigue encontrando ahora) al abrigo de muy serias objeciones dogmaéticas y positivas; de
tal envergadura como para poder concluir afirmando la absoluta incompatibilidad entre di-
cha construccidn y las reglas y técnicas informadoras del derecho comin de los contratos.
Asi lo razonaria de manera impecable Giussepe Messina, otro de los fundadores del Dere-
cho del Trabajo, quien, desde una perspectiva rigurosamente privatista, le recordard a Lotmar
que a un limite impuesto a la voluntad de las partes del contrato de trabajo, como es el de
la obligacién de contrahere en un sentido conforme al convenio colectivo, no se le puede
atribuir la eficacia «di una vera legge proibitiva o di una norma di diritto cogente», ya que
las limitaciones no enunciadas por la ley solo despliegan eficacia obligatoria,» non —per
cosi dire— reale» . Por consiguiente y en contra de la voluntarista tesis propuesta por
quien fuera Rector de la Universidad de Berna, Messina concluird afirmando que las cldu-
sulas de los contratos de trabajo contrarias a las tarifas han de entenderse plenamente vali-
das, sin perjuicio de que su estipulacion pudiera dar lugar a las normales reacciones con-
tractuales, consistentes en el ejercicio de las acciones por dafio. Pero la insuficiencia de
estos remedios de derecho comiin «¢é nella convinzioni di tutti» '3.

5. A partir de esta conviccidn, la crénica del proceso de afirmacién y ulterior consoli-
dacién del convenio colectivo como acto nacido del ejercicio de un poder de normacién
extraestatal se resumird, en buena medida, en la créonica de los esfuerzos realizados —con
mayor o menor tesén y protagonismo— por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién
para asegurar juridicamente la aplicacién del convenio colectivo; esto es, para dotar a las
normenvertrag o, al menos, a las que Sinzheimer habia calificado como Arbeitsnormen 19
de sus efectos sociales normativos. La detallada reconstruccién de una crénica semejante
es, de seguro, una tarea que excede con creces el objetivo de este trabajo >°. Con bastante

15 Cfr. MESSINA, G., I concordati di tariffe nell ordinamento giuridico del lavoro, Macerata 1904, apud

D’Antonna, M., (a cura di), Letture di Diritto Sindacale, Ndpoles (Jovene) 1990, pag. 205.

16 Cfr. SINZHEIMER, H., Jiidische Klassiker deutschen Rechtswissenschaft, Franckurt 1953 (reedicion de la
original de 1938), pag. 207 (cit., por RamMm, «II contratto di tariffa di Philipp Lotmar...», cit., pag. 303).

17" Cfr. MESSINA, I concordati..., cit., pag. 206 (la cursiva es del autor).

18 Cfr. MESSINA, I concordati..., cit., pag. 207.

19 La diferenciacién de Sinzheimer entre normas de trabajo y normas profesionales estd construida desde
un prisma funcional. No obstante y mediante «una hébil correccion lingiifstica», Kaskel y, a partir de €l, la doctri-
na alemana convertird esta clasificacion en la teorfa de las dos «partes» del convenio colectivo (normativa y
obligacional). Lo que inicialmente se utiliza para representar las funciones del convenio colectivo, termina sien-
do configurado como contenido necesario y esencial del «tipo ideal» de todo convenio colectivo. Cfr. VARDARO,
«I1 mutamento delle funzioni...», cit., pdg. 731 y RAMM, «La natura giuridica...», cit., pdg. 802.

20" Un acabado andlisis de las multiples teorfas sobre la eficacia juridica del convenio, bien que entreveradas
con las teorfas del convenio colectivo, elaboradas por la doctrina laboralista durante el periodo de entreguerras
puede consultarse en GALLART y FOLCH, A., Las convenciones colectivas de las condiciones de trabajo en la doc-
trina 'y en las legislaciones extranjeras y espaiiola, Barcelona (Bosch) 1932, pags. 59y ss.
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menor ambicién, me limitaré a destacar los aspectos de esta crénica que, sin riesgo algu-
no de simplificacién, pueden calificarse como comunes en la mayor parte de los paises
eurocontinentales. Una crénica, por otra parte, que, como ya fue indicado con anteriori-
dad, puede razonablemente darse por cerrada en las décadas de los afios 50 y 60 del si-
glo XX.

En este orden de cosas, vale la pena comenzar por sefialar las dos grandes vias a tra-
vés de las cudles se han articulado, en unos casos, o se han pretendido articular, en otros,
las respuestas al problema de la eficacia juridica de los convenios colectivos, vias éstas
que pueden denominarse, la una, como «autonomista» y, la otra, como «heteronomistas».
Antes de entrar en su examen, me parece obligado realizar algunas observaciones de ca-
racter general que contribuyan a una mejor comprensién no sélo ni tanto de su respectiva
significacion sino, sobre todo, de sus puntos de convergencia y encuentro.

Conforme se viene de hacer notar, una y otra via constituyen, en lo esencial, dos for-
mas distintas de responder a un mismo e idéntico problema, cual es el de asegurar la ob-
servancia efectiva de los efectos sociales tipicos del convenio sobre los contratos indivi-
duales de trabajo; o, si se prefiere enunciarlo en otras palabras, de garantizar el estricto
cumplimiento de la funcién normativa del convenio colectivo sobre las relaciones de tra-
bajo. Y como igualmente se ha recordado, la conversién de la eficacia de los convenios
colectivos en un problema juridico surge de la constatacién de la falta de idoneidad del
utillaje conceptual y técnico aprestado por el derecho civil codificado para garantizar ese
objetivo. La eficacia meramente obligacional, propia de los contratos —y el convenio co-
lectivo es un contrato, un acto de autonomia privada—, no asegura al contenido del conve-
nio su invulnerabilidad frente a los pactos en contrario suscritos por los empresarios y tra-
bajadores en ejercicio de su libertad de contratacién. Por este lado, pues, el problema de la
eficacia juridica de los convenios colectivos se transformard, en lo esencial, en el proble-
ma de la inderogabilidad in peius de las clausulas colectivamente pactadas por los contra-
tos individuales de trabajo. O por decirlo desde otra perspectiva, en el modo de atribuir
una tutela juridica superior a la funcién normativa del convenio colectivo respecto de esa
misma funcién desarrollada por el contrato de trabajo.

Tal serd, y no otro, el alcance que, al menos en origen, delimita desde una perspectiva
dogmatico-juridica el debate doctrinal sobre la eficacia juridica de los convenios colecti-
vos. No obstante ello, a este debate se van a ir adicionando, con el discurrir del tiempo,
nuevas cuestiones cuyo tratamiento, en ocasiones, ha tenido un efecto de disolucién o de
confusién del problema de la eficacia juridica con otros problemas que, aun siendo afines,
tuvieron entonces sustantividad propia y, al menos alguna de ellas, y a mi juicio, la siguen
teniendo ahora. De entre todas ellas, me detendré en tres en particular.

La primera y acaso mads relevante, afecta a la naturaleza juridica del convenio colecti-
vo. En tal sentido, afirmar la naturaleza contractual del convenio, su condicion de contrato
nacido de la voluntad de unos grupos sociales dotados de subjetividad juridica, no pasaria
de ser una solemne banalidad. Lo cierto es, sin embargo, que no es ésta una afirmacién
pacifica?!; antes al contrario, una muy influyente corriente doctrinal, fuertemente inspira-

21" Por el momento, mantengo el planteamiento de este problema en términos de dogmética del convenio

colectivo y no de teoria normativa.
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da en el pensamiento institucionalista, ha terminado por instalar el convenio colectivo en
el campo de las fuentes de derecho objetivo, configurdndolo como una norma. La exclu-
sién del convenio colectivo del ambito de los contratos trae causa, de seguro, en la confu-
sién entre la funcién normativa del convenio y la forma a través de la cual dicha funcién
se instrumenta o, como advirtiera Guigni hace ya bastantes afios, «entre el contenido re-
glamentario del acto y la forma in cui ese viene essere» **. Estas concepciones normativistas
del convenio colectivo —que los regimenes corporativistas europeos del periodo de
entreguerras acentuardn hasta limites maximos, degradando al convenio a la condicién de
un reglamento publico— tienden a deducir la naturaleza del convenio no de su estructura o
del acto que le da vida sino de sus efectos 23, La atribucién al convenio colectivo de una
eficacia que, para asegurar su funcién social normativa, se aparta o separa de la estricta-
mente obligacional de los contratos no convierte, per se y de manera automatica, al conve-
nio colectivo en una norma, en el sentido mas clédsico y tradicional de la nocién. En este
sentido, la conocida y manoseada expresién de Carnellutti, segin la cual el convenio co-
lectivo «e un ibrido, che ha il corpo del contratto e 1"anima della legge» 24, puede ser en-
tendida, como asi ha venido sucediendo tradicionalmente >, como confesién de la incapa-
cidad del pensamiento juridico de encajar esta nueva figura en alguna de las categorias
tradicionales acufiadas por la ciencia juridica y, por tanto, como invitacioén a superar la misma
mediante su calificacién como un fertium genus, una especie de «monstruo juridico» 26,
que comparte simultdineamente la condicién de norma y de contrato. Pero con esta expresi-
va y afortunada metéfora, el ilustre jurista italiano, a mi juicio, pretendia, mas que terciar
en el debate de la naturaleza del convenio ?’, enfatizar la falta de correspondencia, en el
plano juridico formal, entre el irreductible caracter contractual del convenio («cuerpo de
contrato») y la no menos irreductible vocacién imperativa de sus efectos («alma de ley») 28,
Al final del trabajo he de retornar sobre la idea carnelutiana.

22 Cfr. GIuGNI, «La funzione giuridica...», cit., pdg. 157.

23 Nuevamente GIUGNI, «La funzione giuridica...», cit., pdgs. 157-158. En la doctrina espaiiola, no es in-
frecuente que ambas cuestiones, eficacia juridica del convenio y naturaleza juridica del mismo, tiendan a confun-
dirse e identificarse. Tal es la tesis defendida por los normativistas. Entre las opiniones mds recientes y de modo
contundente, vid. GALIANA MORENO, J., («La eficacia de los convenios colectivos en el derecho espafiol de traba-
jo», en La eficacia de los convenios colectivos. XIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, Madrid (Ed. MTAS) 2003, pdg. 38), para quien «debe, pues, establecerse, como premisa que (...) la
eficacia del convenio equivale a indagar la naturaleza predicable del mismo». Bien que desde premisas
metodoldgicas diferentes, en esta misma confusién incurre CORREA CARRASCO, M. (La negociacion colectiva como
fuente del derecho, Madrid (Univ. Carlos III/BOE) 1997, pdg. 150), para quien si se parte «de la base de que (el
convenio colectivo) es una norma, su eficacia juridica seria, por coherencia, consecuencia obligada de su natura-
leza normativar.

24 Cfr. CARNELUTTI, F., Teoria del regolamento colletivo dei rapporti di lavoro, Padua (Cedam) 1927, pags.
116-117.

25 Bastard citar, por todos, a BARASSI, L., Il diritto del lavoro, vol 1, Milan (Giuffré) 1949, pag. 111.

La calificacion es de DEXPAX, Negotiations..., cit., pag.73.

Qué para €l era contractual. Vid. CARNELUTTI, Teoria del regolamento..., cit., pags. 107 y ss.

O por decirlo nuevamentre con las palabras del propio autor: «atraverso il mecanismo contrattuale (...)
si sprigiona un movimento, che va oltre il rapporto giuridico tra le parti». Cfr., Teoria del regolamento..., cit.,
pag. 117.
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La segunda de las cuestiones que también ha acompafiado histéricamente, y sigue acom-
pafiando atn de presente, a la polémica sobre la eficacia juridica del convenio colectivo es
la relativa a la fundamentacion juridica de la aplicacién del haz de derechos y obligaciones
estipulados en el convenio colectivo a los contratos individuales de trabajo. Pese a su in-
discutible proximidad o afinidad, eficacia juridica y fundamentacién de la aplicacién del
convenio suscitan problemadticas diferentes cuya solucién, por lo mismo, ha de articularse
a través de técnicas diferenciadas. Como ya se ha sefialado, aquella primera, la efica-
cia juridica, pretende asegurar a la funcién normativa del convenio una resistencia ju-
ridicamente imperativa frente a los actos contrarios provenientes de la autonomia pri-
vada individual. La segunda, por el contrario, pretende dar cuenta del modo a través
del cual las cldausulas contenidas en el convenio colectivo se aplican a las relaciones
laborales.

Sin perjuicio de lo que se diga mas adelante, esta segunda cuestién —que en una fase
avanzada del proceso de juridificacion de la eficacia del convenio va a ser identificada bajo
la rdbrica de eficacia inmediata o directa (unmittelbare Wirkung), denominando a aquella
otra como eficacia imperativa (zwingenden Wirkung) ?°— también va a ser objeto de un
temprano tratamiento por la doctrina cientifica. En tal sentido, Lotmar se empefiard, desde
los presupuestos civilistas que informan su teoria sobre el Tarifvertrag, en fundamentar la
eficacia directa de las disposiciones colectivas sobre el contrato de trabajo mediante el re-
curso a una reinterpretacién de la figura de la representacion regulada en el DGB 3. Dife-
rente fue la posicién mantenida por Sinzheimer, para quien las organizaciones sindicales
(y empresariales) firmantes del convenio colectivo no actian como representantes de los
trabajadores sino como simples partes del Tarifvertrag, el cual, por un lado, sélo producira
efectos juridicos vinculantes sobre estas mismas y, por otro, presupondra la existencia de
grupos organizados en ambas partes contratantes a través de los cuales se expresan los in-
tereses colectivos 3!,

La tercera y ultima de las cuestiones que han estado asociadas al problema de la efi-
cacia juridica, es la relativa al ambito subjetivo de aplicacién del convenio colectivo; esto
es, a la que viene siendo tradicionalmente denominada eficacia personal o subjetiva del
convenio colectivo. De las tres cuestiones analizadas, es ésta, de seguro, la mas alejada de
los debates sobre la eficacia imperativa del convenio colectivo; la que, desde un principio,
aparece con unos perfiles nitidamente diferenciados de ella. En tal sentido, bastara evocar
una vez mas el pensamiento de Sinzheimer. En el proyecto sobre Arbeitstarifgesetz que
elabora en 1916 con vistas a superar los esquemas civilistas del convenio colectivo, se di-
ferenciard con notable rigor y claridad la eficacia juridica del convenio, configurada como
un problema de intensidad en la proteccion de los trabajadores, de la eficacia personal,

2 Vid. por todos, HUECK, A./NIPPERDEY, H.C., Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid (Ed. Revista
de Derecho Privado), 1963, pags. 348 y ss.

30" Vid. LOTMAR, «I contratti di tarifa...», cit., pags. 350 y ss.

31 Vid. SINZHEIMER, Der Korporative..., cit., pags. 57 y ss, cit., por RAMM, «La natura giuridica...» cit.,
pag. 802, quien, de otro lado, lleva a cabo una critica a la Verbanstheorie de Sinzheimer. Lo cierto es, sin embar-
20, que la doctrina «corporativa» no se debe a Sinzheimer sino a Hiiglin, limitindose aquél a utilizarla con vistas
a la reconstruccion de ese fendmeno de autonormacion social en que la negociacién colectiva consiste. Cfr.
VARDARO, «Il mutamento della funzione...», pdg. 723, nota (12).
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concebida como un problema de extensién subjetiva de dicha proteccién32. Y es que la
doctrina alemana de la época, de manera unanime, —y la afirmacién podria sin riesgo al-
guno universalizarse— entiende que, al margen del tipo de eficacia juridica del convenio y
de la fundamentacién dogmatica de su aplicacién, las Arbeitsnormen solo despliegan efec-
tos juridicos en relacidn con los contratos individuales celebrados entre los miembros de
las organizaciones firmantes del pacto o, de tener ambito estrictamente empresarial dicho
pacto, entre el empresario y los trabajadores a su servicio, miembros de la representacién
social firmante.

6. Como ya se ha hecho notar, las grandes vias a través de las cuales han circulado
los procesos de racionalizacién formal con vistas a propiciar o promover la conversion del
originario sistema de eficacia juridica «obligacional» del convenio colectivo a otro de efi-
cacia imperativa han sido dos: la «heteronomista» y la «autonomista». Un juicio sobre la
incidencia de estas vias en el reconocimiento definitivo al convenio colectivo (recte: a sus
Arbeitsnormen) de una inderogabilidad in peius frente a actos procedentes de la autonomia
privada individual evidencia, sin embargo, que la especial proteccién actualmente recono-
cida a los actos de autonormacién social no se ha logrado, como pretendia Lotmar, me-
diante un refinamiento hermenettico de las reglas que organizan el derecho comun de la
contratacion. Dicha proteccién, como ya patrocinara Sinzheimer a principios del siglo XX,
es el resultado de una expresa intervencién legal. Al margen de su concreta formulacién y
con independencia, igualmente, de su dispersién temporal, la eficacia imperativa del con-
venio colectivo ha advenido, en la mayoria de los paises de civil law, de la mano de muy
concretas mediaciones legislativas 3.

La via seria iniciada, bien que en un sentido todavia fundamentalmente civilista, por
los articulos 1637 del Cédigo Holandés de 1907 y 322 y 323 del Cédigo Civil Suizo, con-
forme a la nueva redaccién de su libro V aprobada por ley de 30 de marzo de 1911. En
ambos textos codificadores, el remedio sancionador que se impone a los pactos contrarios
a las disposiciones contenidas en los convenios, de aplicacién a los contratos de trabajo,
deja ya de responder a la l6gica resarcitoria propia del derecho de la contratacién, para
adquirir la 16gica propia de los actos contrarios a ley 3*. En otras palabras, los actos dero-
gatorios del convenio con declarados nulos. Serdn, sin embargo, los ordenamientos ale-
man y francés los que aportaran las soluciones mas innovadoras, apreciada la novedad desde
una Optica canénicamente privatista.

32 El texto de este proyecto puede consultarse en el apéndice de su obra Ein Arbeitstarifgesetz, Berlin

(Duncker & Humblot) 1916.

33 No comparto, pues, la tesis de quien, como CORREA CARRASCO (La negociacion colectiva..., cit., pag.
182), sostiene que «un simple acercamiento a la realidad comparada seria suficiente para constatar cémo el con-
curso de la ley para asegurar la vinculabilidad del convenio frente a las relaciones individuales de trabajo no es,
ni ha sido, necesario». Un examen aséptico de esa realidad, corroborada por el debate doctrinal, evidencia exac-
tamente la tesis contraria; al menos, si esa realidad comparada en la que se pretende fundamentar la tesis es la de
los paises eurocontinentales y no la britdnica. Vid. LORD WEDDERBURN OF CHARLTON/SCIARRA, S., «Collective
Bargaining as Agreement and as Law: neocontractualist and neo-corporative tendencies of our age», en Pizzorusso,
A. (ed.), Law in making, Berlin (Springer) 1988, pags. 186y ss.

34 Estas referencias legislativas las he obtenido de VARDARO, Contratti collettivi..., cit., pigs. 63 y ss. Para
un andlisis mds amplio de las legislaciones europeas del periodo de entreguerras, vid. GALLART y FOLCH, A., Las
Convenciones colectivas de condiciones de..., cit., pags. 40 y ss.
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Conforme ya se ha indicado en reiteradas ocasiones, fueron los economistas alema-
nes, miembros de la Verein fiir Sozialpolitik, los pioneros en reclamar, en el dltimo tercio
del siglo XIX, una intervencién de ley con vistas a evitar la inefectividad de los convenios
colectivos. Este precoz debate socio-politico seria mds tarde reconvertido en debate juridi-
co por Sinzheimer, que, probablemente estimulado por el eco de sus tesis en la doctrina de
su época *°, redacté un proyecto de ley 3°. Una vez caida la monarquia, la asamblea repu-
blicana promulgaria, el 23 de diciembre de 1918, la Tarifvertragsverordnung (TVO). El
articulo 1.° de la TVO establecia, en su apartado primero, la ineficacia de las cldusulas del
contrato de trabajo o de cualquier otro pacto individual que derogase las normas colecti-
vas, disponiendo el apartado segundo, de su lado, la eficacia de los acuerdos individuales
derogatorios cuando lo hubiese previsto expresamente el convenio colectivo o las condi-
ciones de trabajo por aquellos acordadas resultaren mds favorables y el pacto colectivo no
hubiere vedado de manera expresa el tratamiento meliorativo 37. También la ley francesa
de 25 de marzo de 1919 introduce «un recul» sobre la concepcidn privatista del convenio
colectivo, férreamente defendida por la jurisprudencia de la época, para la cual la dnica
sancién derivada de la inobservancia, por parte del empresario, del pacto colectivo activa
es de naturaleza resarcitoria 3. En concreto, la ley proscribiria la introduccién en los con-
tratos de trabajo de cldusulas derogatorias del convenio colectivo, entendiendo que, en caso
de infraccion a la regla prohibitiva, las cldusulas derogatorias habrian de reputarse como
no puestas y automaticamente sustituidas por las convencional y colectivamente acorda-
das 3°. La ley austriaca de diciembre de 1919, en fin, también declarara la ineficacia de los
pactos derogatorios del convenio por la autonomia individual, pero sin diferenciar en fun-
cion del caracter favorable o peyorativo.

Pese a la 16gica comiin que informa esta regulacién legal, que no es otra que la atribu-
cion al convenio colectivo de una eficacia juridica imperativa sobre la autonomfia privada,
no pueden pasarse por alto las distintas técnicas utilizadas por las mencionadas leyes. Mien-
tras el sistema weimariano adopta un mecanismo sancionador de naturaleza negativa (in-
eficacia de las cldusulas derogatorias), el ordenamiento francés opta por una férmula posi-
tiva (sustitucién automatica de las cldusulas individualmente deformes por las pactadas en
convenio). La férmula alemana, aun cuando pudiera resultar mas préxima a las soluciones
privatistas, pretendia privilegiar el momento sindical. De ahi, que la TVO consintiera a las
partes firmantes disponer sobre la propia inderogabilidad del convenio colectivo, incluso
en un sentido in peius. Con toda razén, Vardaro ha sefialado que la TVO anticipa un mode-

35 El XXIX Congreso de juristas alemanes, celebrado en 1908 en Karlsruhe, adopté por unanimidad el
acuerdo de recomendar «la reglamentacion legislativa de los convenios colectivos estipulados entre empresarios
y trabajadores de la industria». Vid. RAMM, «I contratti di tariffa...», cit., pag. 305.

36 Vid. nota 32.

37 El art. 21, de su lado, contemplaba la posibilidad de una declaracién de eficacia general, para los traba-
jadores no representados, a través de un acto administrativo del Ministerio de Trabajo. Vid. HUECK-NIPPERDEY,
Compendio..., cit., pag. 298.

38 Cfr. RIVERO, J/ SAVATIER, J., Droit du travail, 4.* edic., Paris (PUF) 1966, pags. 250 y ss (la cursiva, en
pag. 252).

3 La ley, no obstante, dejaba amplios mérgenes para la inaplicacién de los convenios colectivos. Vid.
DEspaX, Negotiations, conventions..., cit., pags. 39 y ss.
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lo de legislacion half-mandatory (cogente sobre el plano individual, pero derogable sobre
el colectivo) 4.

La situacion legislativa de nuestros dias no difiere, en sus aspectos sustanciales, de la
que se ha resefiado brevemente. En Francia, el art. L 135-2 del Code dispone que «lorsque
un employeur est li€ par les clauses d ‘une convention ou d“un accord collectif du travail,
ces clauses s appliquent aux contrat conclus avec lui, sauf dispositions plus favorables».
En el decir practicamente unanime de la doctrina*! y jurisprudencia francesas, este pre-
cepto consagra, desde luego, el efecto imperativo del convenio y del acuerdo colectivo,
quedando vedadas las clausulas derogatorias procedentes de actos de la autonomia indivi-
dual. Como ha sefialado la Sala de Casacién, el mencionado precepto prohibe a las partes
del contrato de trabajo, durante su duracién, «derogar por un acuerdo particular, salvo que
sea mds favorable para el trabajador, las disposiciones convencionales que sean aplica-
bles» 42. Pero también consagra el efecto automditico, sobre cuya significacioén cesa la una-
nimidad. Mientras para un sector, dicho efecto equivale al reconocimiento de una eficacia
«directa e inmediata» 43, otra linea de pensamiento lo identifica con el efecto sustitucién 4.
Mas adelante, habra ocasion de retornar sobre el alcance de este doble efecto, bastando
por el momento con haberlo anotado. En Alemania, de su lado, la Tarifvertragsgesetz (TVG)
de 1949, reformada en ulteriores ocasiones, también atribuird al convenio colectivo una
eficacia imperativa (zwingende Wirkung) asi como una eficacia inmediata (unmittlebare
Wirkung)®. Aun cuando ambas suelen agruparse doctrinalmente en la nocién de
inderogabilidad (Unabdingbarkeit) y bajo ese manto unitario vienen contempladas en el art.
4.°, eficacia imperativa y eficacia inmediata son conceptos no sélo diferentes; también pueden
funcionar de manera auténoma. Mientras aquella primera prohibe las derogaciones de los con-
venios colectivos que causen un perjuicio al trabajador procedentes de cualquier pacto o acuerdo
individual, anterior o sobrevenido a la estipulacién de aquellos, esta otra determina la apli-
cacion del convenio de manera directa, sin necesidad de recurrir a ratificaciones o
convalidaciones por las partes del contrato de trabajo *°. El ordenamiento belga también
reconoce la eficacia imperativa de los convenios colectivos, habiendo sancionado la ley de 5
de diciembre de 1968 la nulidad de las cldusulas de los contratos contrarias a las disposicio-
nes del convenio y la automdtica sustitucién de las mismas por las que resulten aplicables +7.

40 Cfr. VARDARO, Contratti collettivi..., cit., pag. 65.

41 Entre otros, vid: BRUN, A/GALLAND, H., Droit du travail, Paris (Sirey) 1958, pag. 744; DEXPAX,
Negotiation, conventions,..., cit., pdgs. 105 y ss; JAVILLIER, J.C., Droit du Travail, 6.* ed., Paris (PGDJ) 1998,
pag. 739; COUTOURIER, G., Traité de droit du travail, vol. 2, Les relations collectives de travail, 2.°, ed., Paris
(PUF) 2001, pags. 499 y ss y PELISIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, cit., pp 909 y ss.

42 Por todas. Soc. 6-6-1994, Bulletin Civil, V, nim. 226.

43 Cfr. COUTURIER, Traite..., cit., pdg. 500.

4 Cfr. PELISIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, cit., pag. 912.

4 Vid., entre otros muchos, KASKEL, W./Dersch, H., Derecho del Trabajo, 5.%, Buenos Aires (De Palma)
1961, pags. 123 y ss.; HUECK/NIPPERDEY, Compendio..., cit., pags. 349 y ss.; SOLLNER, A., Arbeitsrecht, 6.* ed.,
Stuttgart (Kohl-hammer) 1978, pdgs. 60 y ss.; ZOLLNER, W., Arbeitsrecht, 2.* ed., Munich (Beck) 1979, pdgs. 255
y ss. y DAUBLER, W., Tarifvertragsrecht, 3.* ed., Baden-Baden (Nomos) 1993, pdgs. 180 y ss.

46 Por decirlo en palabras de DAUBLER (Das Arbeitsrecht, cit., pag. 66): «no se requiere un acuerdo espe-
cial «sobre su aplicacion» ni tampoco una referencia a este respecto» (einer besonderen «Geltungsvereinbarung»
oder Bezughame bedarf es nicht).

47 Vid. HUMBLET, P./RIGAUX, M., Apercu du droit du travail belge, Bruselles (Bruylant) 2004, pag. 391.
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Mencién particular pide, finalmente, la situacién italiana. Dando de lado las respues-
tas del régimen corporativo-fascista*®, la doctrina mayoritaria del primer periodo constitu-
cional se empefiard en buscar en los principios civilistas el fundamento de la inderogabilidad
in peius de los convenios colectivos, elaborando una amplia serie de teorias ninguna de las
cuales, empero, lograré conciliar el juego de aquellos principios con esta proteccién *°. Como
diria Mario Grandi, «es necesario reconocer que, dentro de los angostos limites del dere-
cho positivo vigente, las afirmaciones acerca de la inderogabilidad in peius (del convenio
colectivo) sono tutt altro che proviste di certezza e di sicuro fondamento»>°. En un con-
texto semejante, no han de extrafiar los intentos llevados a cabo por un sector doctrinal
minoritario, ya en las décadas de los afios 70 y 80, por romper «el circulo cerrado» de las
posturas contractualistas >!. La jurisprudencia, de su lado, utilizara el articulo 2077 del Cé6-
digo Civil, aplicando a los convenios colectivos una previsiéon expresamente establecida
para los convenios corporativos de eficacia general 32. Esta orientacion jurisprudencial cons-
tituird el dnico y fragil apoyo de la vigencia de la eficacia inderogable del convenio colec-
tivo hasta la reforma, por ley de 11 de agosto de 1973, del articulo 2113 del Cédigo Civil;
con ella, el debate sobre la inderogabilidad parece haber encontrado «un indirecto pero
seguro elemento de solucién» 3. Con la nueva redaccién dada a este precepto, a tenor del
cual «las renuncias y transacciones que tienen por objeto derechos del trabajador deriva-
dos de disposiciones inderogables de ley y de contratos o acuerdos colectivos (...) no son
validas», el problema de la eficacia juridica también terminara siendo resuelto, en el orde-
namiento italiano, a través de una via heter6noma.

7. Las vias legislativas adoptadas por los distintos ordenamientos eurocontinentales a
fin de garantizar al convenio colectivo un tipo de eficacia derogatoria del régimen comin
aplicable a los actos nacidos del ejercicio de la libertad de contratacién ofrecen, de seguro,
algunas divergencias; pero también ofrecen abundantes convergencias. Son éstas las que
merecen un comentario final.

Como se ha tenido oportunidad de hacer notar en reiteradas ocasiones, el debate sobre
la eficacia juridica del convenio colectivo plantea, en su versién primera y esencial, un

48 Vid. VARDARO, Contratti collettivi..., cit., pags. 98 y ss.

4 Vid., nuevamente, VARDARO, Contratti collettivi..., cit., pigs. 142 y ss.

50 Cfr. GrRaNDI, M., «Contratto collettivo di diritto comune, rappresentanza sindacale e Commissione in-
terna», RDL 1965, 11, pag. 63.

51 La expresion entrecomillada es de PERSIANI, M., Saggio sulla autonomia privata collettiva, Padua (Cedam)
1972, pag. 155. Las mds acabadas reconstrucciones del debate sobre la eficacia juridica son, hasta la fecha y sin
duda, las efectuadas por VARDARO (Contratti collettivi,..., cit) y RUSCIANO, M., (Contratto collettivo e autonomia
sindacale, Turin (Utet) 1986).

52 El apartado 2.° del art. 2077 del C.Civ italiano reza del tenor literal siguiente: «Le clausole difformi nei
contratti individuali, preesistenti o sucessivi al contratto collettivo, sono sustituite di diritto da quelle del contratto
collettivo, salvo che contengano speciali condizioni pi¢ favorevoli ai prestatoti di lavoro». Esta norma fue intro-
ducida, en realidad, por el art. 54 del RD de 1 de julio de 1926. Vid. VARDARO, Contratti collettivi..., cit., pag.
100 y ss. La literatura sobre la aplicacién del referido precepto a los denominados convenios de derecho comtn y
sobre la viabilidad del mismo para fundamentar la inderogabilidad es abundantisima. Por todos, me remito al
trabajo tan citado de VARDARO, Contratti colletivi..., cit., caps. VI'y VIL.

33 Cfr. GIueNI, Diritto sindacale, cit., pag. 137. Para una vision critica de esta reforma, RusciaNo, Contratto
collettivo..., cit., pags. 88 y ss.
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problema de solucién de las antinomias entre actos de autonomia colectiva y actos de au-
tonomia individual. Constatada la falta de idoneidad de los mecanismos sancionadores ti-
picos del derecho civil codificado para evitar la celebracidn por las partes del contrato de
trabajo de actos elusivos o impeditivos de la vigencia aplicativa de aquellas normas del
convenio reguladoras de las relaciones individuales, las legislaciones europeas sobre con-
venios colectivos de la primera generacién centrardn sus esfuerzos en reconocer a dichas
normas el atributo de su inderogabilidad, normalmente in peius, frente a los pactos y acuer-
dos individuales. No obstante ser éste el nicleo fuerte del debate doctrinal sobre la efica-
cia juridica del convenio colectivo y, por lo mismo, erigirse la garantia de la inderogabilidad
del convenio colectivo en objetivo central de las mediaciones legislativas; no obstante todo
ello, digo, tampoco puede darse de lado ni esquivarse la estrecha vinculacién existente en-
tre esta problemadtica y la relativa al modo de aplicacién del convenio sobre los contratos
de trabajo 7*. Esta conexi6n probablemente explica las tendencias legislativas (o doctrinales
y jurisprudenciales) a un tratamiento de conjunto de ambas cuestiones. Por este lado, las
legislaciones de la segunda generaciéon —y la TVG alemana ofrece un excelente ejemplo
de esta tendencia— regulan los efectos del convenio desde una doble dimensién: la tradi-
cional, que concibe la inderogabilidad del convenio como la técnica adecuada para solu-
cionar los conflictos entre actos procedentes de la autonomia colectiva y de la autonomia
individual (eficacia imperativa), y la que se asocia a aquella, con la que pretende asegurar
al contenido normativo del convenio colectivo una aplicacién directa, no necesitada del
auxilio de técnicas de impronta civilista (eficacia inmediata).

El ensanchamiento de la mediacién legislativa produce sobre el convenio colectivo,
en lo que aqui me interesa destacar, un efecto de doble faz. De un lado y por lo pronto,
esta mediacion no altera la naturaleza contractual del convenio; su funcion no sera otra
que la de atribuir una especial relevancia juridica a la autonomia colectiva, reconociendo
la prevalencia del convenio colectivo sobre el contrato de trabajo. Pero de otro, la inter-
vencion legislativa dota al convenio colectivo de una eficacia real o normativa>> y no me-
ramente obligacional, lo que confiere a la parte normativa del convenio colectivo de una
estructura material equivalente a la de las normas cogentes. Por lo demas, y es esta una
observacién de maximo interés, la tutela reforzada que ofrece este tipo de eficacia no se
atribuye en beneficio de ontolégicos intereses generales; y, probablemente tampoco, en be-

54 En tal sentido, una y otra cuestién apareceran, bien que sin confundirse, en la temprana construccién de
Lotmar para quien, como ya fue razonado, la inderogabilidad de las disposiciones del convenio deriva de la pro-
mesa de las partes contratantes de transfundir a los contratos dichas disposiciones.

35 La utilizacién de la nocién de eficacia real, como nocién diferenciadora de la eficacia obligacional de
factura privatista, se remonta a los origenes del pensamiento juridico-laboral. En tal sentido, la nocién fue ya
empleada por MESSINA («I concordati...», cit., pdg. 296), habiendo pasado a formar parte del lenguaje dogmatico
habitual. Vid., entre otros muchos, GRANDI, «Contrato collettivo di diritto comune,...», cit., pdg. 63; SCOGNAMIGLIO,
R.,»Autonomia sindacale ed efficacia del conttrato collettivo di lavoro», en vol. V., Studi in onore di Franceso
Santoro-Passarelli, Napoles (Jovene) 1972, pag. 997 (que identifica la eficacia real con la eficacia normativa) y
MENGONI, L., «II contratto collettivo nell ‘ordinamento giuridico italiano», en La contattazione colletiva: crisi e
prospettiva, Milan (Franco Angeli) 1976, pag. 30. A una nocién mds que centenaria se la puede calificar como
compleja; pero no se la debe tildar, como con desenvuelta ligereza se ha hecho de reciente (cfr. CORREA CARRASCO,
La negociacion colectiva..., cit., pdg. 174), como una nocién «ambigua». El término y su aplicacién pueden ser
discutibles; pero su contenido es de una meridiana claridad.
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neficio de intereses colectivos. La tutela juridica se confiere en interés de los trabajadores
o0, por mejor expresar la idea, el interés colectivo, «si visto como una constante, es esen-
cialmente el interés de los trabajadores» >°, expresado a través de las organizaciones sindi-
cales y otras formas de representacién de trabajadores, aptas para canalizar una voluntad
unitaria y homogénea.

3. UN ENSAYO DE RECONSTRUCCION UNITARIA DE LA EFICACIA JURIDI-
CA DEL CONVENIO COLECTIVO EN EL SISTEMA ESPANOL DE RELACIO-
NES LABORALES

8. En las consideraciones desarrolladas con anterioridad, se ha procurado delimitar,
atendiendo a criterios histérico-dogmaticos y legislativos, el complejo concepto de efica-
cia juridica del convenio colectivo. Como se habrd podido comprobar, en la reconstruc-
cion del proceso de juridificacién o racionalizacién formal del fenémeno de la negocia-
cion colectiva llevado a cabo no se ha deslizado referencia alguna a la doctrina o legisla-
cion espafiola. No ha sido ésta, desde luego, una ausencia querida sino obligada: la nego-
ciacion colectiva y el convenio colectivo han ocupado un espacio irrelevante no sélo en
las secuencias iniciales de emergencia de la legislacién industrial sino, ademads, en las fa-
ses tanto de transito de esa legislacidn hacia el derecho de trabajo como de ulterior conso-
lidacion de éste 3. Bien es cierto que los anales de la historia registran precoces manifesta-
ciones de negociacién colectiva® y es igualmente cierto que la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Supremo tuvo la ocasién, durante el primer tercio del siglo XX, de emitir diversos pro-
nunciamientos en los que, de manera central o lateral, se abordaron problemas relativos a
la regularidad y naturaleza juridica de pactos colectivos>’. Estos datos no pasan de tener
un caracter anecddtico en la conformacién del sistema espafiol de relaciones laborales en
el arco de tiempo que media entre la restauracién Mondrquica y la liquidacién de la IT Re-
publica. Como habria de razonar el maestro Bayén, el convenio colectivo, durante este di-
latado periodo de tiempo, se encontré «encajonado, como aprisionado», entre los dos prin-
cipales cauces de regulacidn histdrica de las relaciones laborales: las bases de trabajo y los
acuerdos intervenidos por la autoridad piblica ®. Por lo demds, el advenimiento del régi-
men franquista introducird un prolongado paréntesis en el sistema de libertades civicas y
colectivas, expulsando a los convenios colectivos del ordenamiento juridico, en un primer
momento (1939-1958), para instalarlos, mas tarde (1958-1975), bajo el férreo control de

56 Cfr. GuGNI, «La funzione giuridica..., cit., pdg. 159

57 Por todos, vid. el ya cldsico y esclarecedor estudio de MARTIN VALVERDE, A., «La formacién del Dere-
cho del Trabajo en Espaia», en Martin Valverde et alt., La legislacion social en la Historia de Espafia. De la
revolucion liberal a 1936, Madrid (Congreso de los Diputados) 1987, pags. XV-XCIV.

38 MONTALVO CORREA, J. (Fundamentos de Derecho del Trabajo, Madrid (Tecnos) 1975, pag. 131) noticia
de un pacto colectivo celebrado en 1868 entre la Sociedad de Tejedores de Igualada y Ramén Tapies.

59 Para una critica crénica de esta jurisprudencia, vid. GALLART y FOLCH, Las convenciones colectivas...,
cit., pags. 202 y ss.

60 Cfr. BAYON CHACON, G., «La evolucién histérica de la contratacion colectiva en Espana», en AA.VV.,,
Quince lecciones sobre convenios colectivos, Madrid (Pub. Facultad de Derecho de la Universidad de la UCM)
1976, pag. 77.
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ese pseudosindicalismo, que fue el sindicalismo vertical. En un contexto semejante, no es
de extrafiar el desapego de la doctrina por el derecho colectivo de la €poca; el desinterés
por analizar un tipo de convenio, cuya naturaleza era la propia del acto reglamentario °!.

La conclusién que cabe extraer de las anteriores y sumarias observaciones se adivina
de inmediato: el debate sobre la eficacia juridica de los convenios colectivos ha hecho su
aparicion, entre nosotros, a raiz de la promulgacién de la CE en 1978. El recorrido histéri-
camente breve de este debate, formulado el juicio desde una perspectiva comparada, no ha
restado dosis de intensidad al mismo. Muy antes al contrario, el problema de la eficacia
juridica del convenio colectivo no sélo ha logrado mantenerse en un primer plano de la
atencién doctrinal y jurisprudencial; incluso se ha avivado en el curso de los tltimos afios.

En todo caso y sin volver sobre ideas ya expuestas con anterioridad, cualquier reflexién
sobre la eficacia juridica de los convenios colectivos en el sistema espafiol de relaciones
laborales, por sumaria que sea, ha de ubicarse, de manera obligada, en un doble plano: en
el constitucional y en el de la legalidad ordinaria. Tal es, me parece, el inesquivable méto-
do para la elaboracién de una teoria normativa sobre la tan citada eficacia, tarea ésta, por
otra parte, que en modo alguno puede dar de lado el formidable caudal dogmatico y de
derecho comparado que se ha ido acumulando a lo largo de la experiencia secular de la
negociacién colectiva. Desde un punto de vista temporal, la CE y sus leyes de desarrollo
instauran en el ordenamiento juridico espafiol, por vez primera, un sistema de negociacién
colectiva de todo punto equiparable, en sus principios de organizacién, al que puede fun-
cionar en los paises de nuestra vecindad juridica. Pero el juicio cambia cuando la perspec-
tiva de andlisis es la espacial. Instalado en ésta dptica, ni la CE ni sus leyes de desarrollo
pueden entenderse, al menos cuando consagran las libertades publicas y los derechos de
ciudadania, como bolsas normativas ajenas a las experiencias histéricas y comparadas. Como
ha dejado dicho el Tribunal Constitucional en una de sus primeras sentencias, al referirse a
ese reducto infranqueable para el legislador que enuncia el art. 53.1 CE, en el contenido
esencial de un derecho se integran las «posibilidades de actuacién para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo
y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose» °2. Es ésta
recognoscibilidad del tipo convenio colectivo la que proyecta, entre nosotros, un profundo
sentido histdrico; un sentido en el que convergen esas otras experiencias, que también han
contribuido de manera decisiva a asentar el humus en el que se ha ido gestando y madu-
rando la conciencia social sobre la eficacia juridica del convenio colectivo.

3.1. La garantia constitucional de la fuerza vinculante de los convenios colectivos

9. El art. 37.1 CE dispone que «la ley garantizard el derecho a la negociacién colecti-
va laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza

61 Sobre la naturaleza reglamentaria y publica de los convenios colectivos en los Estados corporativos,

vid., por todos, RODRIGUEZ-PINERO, M., La eficacia general de los convenios colectivos, Sevilla (IGO) 1960, pags.
113 y ss. En relacion con el caso espaiol y por todos, DE LA VILLA GIL, L.E., «Los convenios colectivos sindica-
les como normas socioprofesionales desvirtuadas», Nuestro Tiempo 1972, nim. 217, pags. 35y ss.

62 Cfr. sentencia TC 11/1981, de 8-4, F.J. 8.
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vinculante de los convenios». Apenas promulgado el texto constitucional, la referencia con-
tenida en aquél pasaje a la «fuerza vinculante» de los convenios colectivos habria de plan-
tear, en lo que aqui me importa destacar, un doble orden de problemas, estrechamente vin-
culados entre si en el plano de la argumentacién 16gica. Afectaba el primero a la estructura
juridica del precepto, a su configuracién bien como norma atributiva de garantias juridicas
directamente ejercitables y protegidas desde el propio texto constitucional bien como man-
dato dirigido exclusivamente al legislador a fin de por éste se procediera a seleccionar, de
entre las opciones posibles, el tipo concreto de fuerza vinculante de la que habrian de dis-
frutar los convenios colectivos. De optarse por la primera interpretacion, la tarea que de
inmediato tomaba el relevo, y a la que habia de darse respuesta manteniendo atn el razo-
namiento en un exquisito terreno juridico-constitucional, no era de menor envergadura; se
trataba de descodificar el contenido sustantivo del sintagma «fuerza vinculante». De haber
optado, en cambio, por la segunda de las tesis, el debate sobre la inteligencia juridica de
este sintagma experimentaba una notable descompresion interpretativa. El reenvio al 4m-
bito de las decisiones del legislador de la eleccion de las medidas mds oportunas para ase-
gurar la fuerza vinculante de los convenios colectivos habria tenido el efecto de promover,
en el entonces mas familiar espacio de la legalidad ordinaria, una perfecta simbiosis entre
garantia constitucional y garantia legal.

Aun cuando entre los primeros intérpretes del art. 37.1 CE no faltaron voces favora-
bles a una comprension debilitada de la fuerza vinculante, la doctrina de la época, de ma-
nera mayoritaria, se alined con las tesis fuertes, entendiendo que el resefiado pasaje consti-
tucional no se limita a enunciar un mandato al legislador, sino que ya procede a adornar al
convenio colectivo con unos concretos y especificos atributos juridicos. Comentando éste
precepto, Alonso Olea haria notar que «la Constitucién garantiza», de un lado, el derecho
a la negociacion y, de otro, «la fuerza vinculante de los convenios colectivos», de modo
que «es, pues, doble, la garantia constitucional, y doble hay que entender que es efectiva-
mente la garantia concedida por la ley» 3.

Poco tiempo después de promulgada la ley de desarrollo del texto constitucional, el
ET, el debate doctrinal sobre la fuerza vinculante del convenio colectivo va a incorporar,
sin embargo, un incomodo e imprevisto compafiero de viaje, del que ya no logrard des-
prenderse. La aparicién y ulterior consolidaciéon de un tipo de convenio colectivo, nego-
ciado sin atenerse a las reglas de forma y de fondo establecidas en el Titulo III de aquél
texto legal y, por lo mismo, prontamente identificado como convenio colectivo
«extraextatutario», modifica de manera sustancial las bases de ese debate. La brusca irrup-
cion en el sistema espafiol de relaciones laborales de esta inesperada expresién de la auto-
nomia colectiva enriquece y complica la discusion. Esta ya no sélo se centra en discernir
si el art. 37.1 CE tiene o carece de efectos directos. Despejado que hubiere sido en un sen-
tido afirmativo éste primer interrogante y aclarado el contenido material de la garantia cons-
titucional de la fuerza vinculante, surge todavia un tercer y nuevo problema, consistente en
determinar la extensién objetiva que ha de atribuirse a ésta garantia, a la constitucional,
cuando la misma ha sido filtrada e identificada ya por el legislador.

63 Cfr. ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segiin la Consti-
tucion, Madrid (Civitas) 1982, pag. 120 (la cursiva es del autor).
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Planteado en éstos términos el debate constitucional en torno a la fuerza vinculante ex
art. 37.1 CE, tres son las hipétesis que pretendo argumentar: 1) La garantia constitucional
de la fuerza vinculante atribuye unas garantias subjetivas directas; 2) La fuerza vinculante
garantizada por el art. 37.1 CE equivale a la atribucién al convenio colectivo de una efica-
cia juridica imperativa y automatica y 3) Este tipo de eficacia debe entenderse constitucio-
nalmente reconocida a toda manifestacién nacida de la libertad negocial que el propio art.
37.1 CE también garantiza.

3.1.1. La eficacia inmediata de la garantia constitucional de la fuerza vinculante

10. Una de las mas acusadas caracteristicas del Estado de Derecho, del orden juridico
que erigi6 el principio de legalidad en fundamento y limite de la actuacién de los poderes
publicos, es la escisién entre la ley, norma suprema, y la Constitucién, norma fundamen-
tal. Desde una perspectiva histérica, la atribucién a la Constitucion de la doble y simulta-
nea condiciéon de norma fundamental y norma suprema sentard las bases para el transito
del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho 64 Un trdnsito, de otro
lado, que implicard una comprension unitaria del ordenamiento juridico en su conjunto desde
la propia Constitucién. Son los derechos, principios y valores constitucionales, comunes a
todos los sectores del sistema juridico, los que dotan de unidad al ordenamiento en el do-
ble momento de la produccién normativa y de la aplicacion e interpretacion de las reglas
juridicas.

La efectiva afirmacién de este proceso de constitucionalizacién del sistema juridico
requiere, sin embargo, algo mds y algo distinto de la vigencia formal de un texto constitu-
cional y de la existencia de una garantia jurisdiccional de las normas iusfundamentales,
seflaladamente de la garantia de integridad de los derechos fundamentales (judicial review
of legislation). Son éstas, desde luego, unas condiciones necesarias; pero unas condiciones
que, a menudo, no bastan. Para la consecucién de aquél objetivo puede precisarse,
adicionalmente, la concurrencia de otras condiciones vinculadas no a la estructura de las
normas iusfundamentales sino a elementos a ella ajenos, como puede ser, por ejemplo, la
conciencia que se ha ido formando en la comunidad juridica. La aceptacién o el rechazo
por ésta «de la idea de que toda norma constitucional —independientemente de su estruc-
tura o de su contenido constitucional— es una norma juridica genuina, vinculante y sus-
ceptible de producir efectos juridicos» es, en suma, una factor determinante del avance,
retroceso o estancamiento del proceso de constitucionalizacién .

No es mi propésito entrar a indagar la incidencia de estas condiciones complementa-
rias en el proceso de constitucionalizacién, en Espaiia, del ordenamiento juridico laboral;
con bastante menor ambicién, me limitaré a efectuar algunas reflexiones desde la dptica
que aqui me interesa. En tal sentido, no me parece arriesgado afirmar que el transcurso del

%4 Vid. CRUZ VILLALON, P., «Un apunte sobre “refundamentacién del ordenamiento juridico”. Persona y

Derecho», Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos 2001, nim. 45,
pags. 17y ss.

65 Cfr. GuAsTINI, R., «La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano», en Estudios
de teoria constitucional, México (I1J) 2001, pags. 154 y ss.
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tiempo estd erosionando la inicial y mayoritaria configuracién del art. 37.1 CE —por de-
cirlo nuevamente con las palabras de Guastini—, «como una norma juridica genuina,
vinculante y susceptible de producir efectos juridicos». En lo esencial, dos son los frentes
desde los que, al menos si se atiende a su enunciado formal, se ha venido discutiendo en la
dltima década la eficacia inmediata y directa de las garantias establecidas en el art. 37.1
CE. El primero proviene de la atribucién al resefiado precepto de la condicion de simple
mandato al legislador %; el segundo trae causa en la calificacién del derecho a la negocia-
cion colectiva y la fuerza vinculante del convenio colectivo como una garantia
institucional ¢7.

11. La primera de las objeciones se apoya en una interpretaciéon meramente lexicolégica
o gramatical del texto constitucional. El art. 37.1 CE, se argumenta, s6lo contiene un man-
dato dirigido al legislador, tnico destinatario del deber de garantizar el derecho a la nego-
ciacion colectiva laboral y la fuerza vinculante de los convenios. Las consecuencias que se
hacen derivar de esta inteligencia literal del pasaje constitucional son numerosas y de en-
vergadura, de entre las que me limitaré a evocar una sola, cual es la distinta «efectividad»
atribuida al derecho de negociacién colectiva, de un lado, y a los de sindicacion y huelga,
de otro. Mientras que a éstos la CE, en su condicién de derechos fundamentales, les confi-
gura como derechos «plena y directamente exigibles por los ciudadanos» (sic), a aquél otro
el texto constitucional le «ubica en un segundo plano», requiriendo «la mediacién legisla-
tiva ordinaria para su plena puesta en practica» 8.

No entraré a discutir las poco razonables derivas de estas construcciones 09 siendo
procedente retomar al argumento central de la primera de las tesis negadoras de la eficacia
inmediata del art. 37.1 CE. En tal sentido, no estard de mas recordar que uno de los luga-
res de encuentro del pensamiento constitucional moderno es el reconocimiento de la diver-
sidad de las normas constitucionales. Estas no tienen una estructura tnica sino plural. En
concreto y atendiendo a criterios materiales, un sector de la doctrina identifica como tipo
de norma iusfundamental aquella que contiene mandatos al legislador; esto es, que con-
templa la emanacion de aquellas leyes indispensables bien para completar la estructura pre-
vista por la Constitucién bien para asegurar el ejercicio de ciertos derechos 7°.

La configuracién, en nuestro texto constitucional, de un tipo de norma como la men-
cionada, dotada de una presunta autonomia, no se encuentra al abrigo de muy serias obje-
ciones juridicas. En primer lugar y si referida a los «Derechos y Libertades» (Cap. II), di-

66 Tal es la tesis mantenida, entre otros, por SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., La eficacia de los convenios
colectivos y su contenido en el Estatuto de los Trabajadores, Madrid (IES) 1981, pag. 24; MONTOYA MELGAR, A.
«Sobre la viabilidad legal de convenios colectivos al margen del estatuto de los Trabajadores», en AA.VV., Pro-
blemas actuales de la negociacion colectiva, Madrid (Acarl) 1984, pag. 58; DURAN LOPEZ, F. «El Estatuto de los
Trabajadores y la negociacion colectiva», RL 1990, nims. 15-16, pag. 23 y GALIANA MORENO, «La eficacia de los
convenios...», cit., pag. 49.

67 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Los limites constitucionales de la contratacién colecti-
va», RL 1992, ndm. 8, pag. 1.

68 1 os entrecomillados, en GALIANA MORENO, «La eficacia de los convenios...», cit., pags. 49-50.

% La calificacién de la doctrina del TC, segin la cual el derecho a la negociacién colectiva integra el
contenido esencial de la libertad sindical, se califica por GALIANA MORENO («Eficacia...,», cit., pdg. 50) como
«subterfugio interpretativo», con el que se fuerza «la interpretacion de la voluntad del constituyente».

70 Vid. RUBIO LLORENTE, F., La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid (CEC) 1995, pag. 59.
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cha configuracién quiebra sin razonable fundamento la sistematica por la que, con mayor
o menor acierto, ha optado la propia Constitucién. La figura de la norma mandato al legis-
lador tiene el efecto de expulsar de su dmbito constitucional propio al concreto derecho
fundamental o derecho de los ciudadanos, reubicandole en el debilitado territorio de los
«principios rectores de la politica social y econémica». En segundo lugar, la vigencia de
esta singular variante de norma constitucional difumina, hasta disolver, el activo papel que
al legislador le corresponde, no ya en la concrecién de aquellos principios rectores, sino en
la delimitacién y limitacién de los derechos fundamentales y de los derechos de los ciuda-
danos. El legislador ejerce una decisiva funcién en el desarrollo de todos y cada uno de
estos derechos, otorgando «orden en las particulares esferas de vida», procurando a los mis-
mos «una existencia duradera» y creando los «conjuntos normativos», necesarios en «in-
tensidad» diversa segtin el derecho en cuestion, para promover la fundamentalidad de los
derechos «en cada uno de los dambitos sociales» ’!. En tercer lugar, la tentativa de conferir
al mandato al legislador la categoria de una norma iusfundamental, distinta del derecho
fundamental o del derecho de los ciudadanos y enunciadora de un derecho de naturaleza
ignota cuyo ejercicio real y efectivo queda deferido al o frustrado por el cumplimiento del
legislador de su deber de normar, queda desmentida por el propio texto constitucional. Los
mandatos al legislador que se establecen a lo largo del Cap. II de la CE no operan como
condicién de ejercicio del derecho en cuestién, sino como técnica de desarrollo, comple-
mento, integracién o limitacién del derecho mismo. Por ilustrar la idea con algunos ejem-
plos, las remisiones a la ley formuladas en los arts. 18.4 y 28.2 CE no impiden que, ya
desde el propio texto constitucional y sin mediacidn legislativa alguna, el derecho al honor
y a la intimidad se alce como limite del uso de la informatica y el mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad active la restriccién del derecho de huelga. En defini-
tiva, de los mandatos al legislador contenidos en el capitulo de derechos y libertades no
brota ni un tipo auténomo de norma constitucional ni, menos atin, un derecho fundamental
o civico debilitado en sus efectos directos.

Por otra parte y en un orden de consideraciones mas préximo, la degradacién del art.
37. 1 CE a la categoria de mandato mero al legislador y, por lo tanto, la privacién al mis-
mo de un valor normativo directo violenta el texto constitucional, que suministra empero
argumentos de refuerzo para defender la postura contraria. Ubicado en el cap. II del Titulo
I, el tan citado pasaje constitucional goza de la garantia instituida en el art. 53.1 CE, pre-
cepto éste que, como se ha hecho notar con autoridad, no es una simple repeticién del prin-
cipio formulado en el art. 9.1 del texto constitucional, sino que aflade «un plus de regula-
cién constitucional de los derechos fundamentales, plus que consiste, justamente, en que
tal regulacién tiene el caricter de derecho directamente aplicable, sin necesidad de inter-
medio de una ley» 72,

La ablacién al art. 37.1 CE de todo vestigio de eficacia directa, sin otro bagaje argu-
mentativo que la literalidad del precepto, tiene un muy importante efecto inducido, cual es
el sustraer al derecho civico ahi consagrado de aquella garantia constitucional; de la ga-

71 Cfr. HABERLE, P., La libertad fundamental en el Estado constitucional», Granada (Comares) 2003,

pag. 188.
72 Cfr. GARCiA DE ENTERRIA, E./ FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 4.2 ed., Ma-
drid (Civitas) 1983, pag. 113.
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rantia de que la ley que asegure el derecho a la negociacion colectiva y la vinculabilidad
de los convenios colectivos ha de respetar su contenido esencial, que se tutelard a través
del recurso (o de la cuestion) de inconstitucionalidad. La consideracion del tan citado art.
37.1 CE como norma que consume su fuerza vinculante en el establecimiento de un con-
creto facere dirigido al legislador hurta tanto a la actividad contractual colectiva como a la
fuerza vinculante de los convenios de toda referencia constitucional o, lo que es lo mismo,
funde en el crisol de la legalidad ordinaria el contenido esencial de estos derechos, blin-
dando a la actividad legislativa frente a eventuales reproches de inconstitucionalidad. Ex-
presada la idea en términos dialécticos, o se afirma que es a la ley a la que corresponde
dotar de contenido sustantivo a la fuerza vinculante de los convenios o se entiende que el
art. 37.1 CE ya formula, con eficacia inmediata y directa, un contenido esencial que el
legislador no puede desconocer. Lo que no cabe es acoger la primera de las tesis para, a
renglén seguido, afirmar, sin embargo, que el art. 37.1 CE podria desplegar «eficacia di-
recta si el legislador incumpliera el mandato» constitucional ’3. Dando de lado, lo que pro-
bablemente es ya mucho conceder, los agudos problemas de discernir el momento en que
ha de entenderse inobservado un mandato que no se encuentra sometido a término, ni tam-
poco a plazos de caducidad o preclusién; dando de lado ese problema no menor, digo, con
semejante reconocimiento termina coldndose por la ventana lo que se pretende expulsar
por la puerta, no alcanzandose a comprender cudl es el fundamento o la base juridico-cons-
titucional que permite endosar una eficacia directa sobrevenida a un precepto del que, pre-
cisamente, se niega su eficacia directa originaria. Y no se alcanza a comprender esa mani-
festacion de trasvestismo juridico por cuanto la atribucién o la negacién a una norma
iusfundamental de eficacia directa depende de su estructura material y en modo alguno de
la ejecucién o inejecucion de desarrollos legislativos. Desde luego, en la jurisprudencia
constitucional contemporanea, especialmente en la alemana, las omisiones por el legisla-
dor de sus obligaciones de normar pueden dar lugar, en determinadas situaciones, a una
vulneracién del principio de igualdad 7#; pero de esas omisiones no puede brotar de mane-
ra sobrevenida, cuando se ha procedido a tipificar la norma iusconstitucional en cuestién
como un simple mandato al legislador, una eficacia directa. En suma, de las dos proposi-
ciones, tan s6lo una puede defenderse con un minimo de coherencia argumental y rigor
interpretativo: o se niega la eficacia directa del art. 37.1 CE con todas sus consecuencias,
incluida la pérdida de las garantias consagradas en el art. 53.1 CE, o se acepta dicha efica-
cia, también con todas sus consecuencias.

Un problema de factura juridica radicalmente distinta se plantea una vez cumplimen-
tado por el legislador el mandato constitucional. El art. 37.1 CE no enuncia los derechos
que consagra > de forma cerrada y completa. Como ya he tenido ocasién de razonar en
otro lugar, dicho precepto no establece un modelo cerrado ni en lo que concierne a los
elementos esenciales de la actividad contractual colectiva ni en lo que mira a la fuerza
vinculante del convenio; instituye, antes al contrario, un modelo abierto, plural y flexible

73 Cfr. GALIANA MORENO, «La eficacia de los convenios...», cit., pag. 50.

74 Vid. RUBIO LLORENTE, La forma del poder..., cit., pags. 59-60 y las referencias bibliogrificas y
jurisprudenciales ahi recogidas.

75 Entiendo por derecho el haz de garantias, de facultades y de poderes que pueden integrar un derecho
fundamental o un derecho civico.
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en el que caben diversas opciones de politica de derecho 7. Pero estos términos abiertos y
esta formulacién incompleta no privan a ese derecho, derecho preexistente, de una eficacia
inmediata y directa ’’; su alcance es bien otro, consistiendo en convertir al legislador en el
colaborador necesario para que el derecho pueda desplegar de manera apropiada esa efica-
cia. Ahora bien, en tal caso el legislador ya no dispone de un poder normativo ilimitado; el
suyo es un poder vinculado al art. 37.1 CE y a los restantes preceptos conexos. Y lo es por
cuanto es este precepto el que «prefigura» la fuerza vinculante del convenio, correspon-
diendo a la ley su configuracién ’8. Discernir cudles son los margenes de esta colaboracién
entre la ley y el mencionado pasaje constitucién equivale a interrogarse sobre el alcance
de la vinculacién negativa del legislador a este derecho constitucional; en suma, equivale a
desentrafiar el contenido sustancial de la fuerza vinculante. Pero es este un interrogante
sobre el que habra de volverse mds adelante. Lo que ahora me importa es destacar que,
una vez actualizado por el legislador el correspondiente mandato legislativo, la intensidad
de la vinculabilidad juridica del convenio colectivo habra de sujetarse ya a las previsiones
legales, sin perjuicio del control que en todo momento puede ejercer la justicia constitu-
cional sobre la conformidad de la ley al contenido esencial de la garantia instituida ex art.
37.1 CE.

12. El segundo frente desde el que podrian entenderse discutida criticamente la tesis
de «la doble garantia» enunciada en el art. 37.1 CE deriva de la atribucién a este precepto
de la estructura material propia de las garantias institucionales. En su disefio mds origina-
rio, en el construido por Carl Schmitt sobre la experiencia constitucional weimeriana y «su
peripecia histérica» 7, la nocién de garantia institucional se opone a la de derecho funda-
mental. Una y otro se entienden como categorias contrapuestas. En Schmitt, lo institucional
no es «un concepto correlativo» a derecho fundamental, sino que representa un «tipo de idea
contrastante respecto de aquello que razona en términos de derecho individual y libertad» 3°.

76 Cfr., VALDES DAL-RE, «El paradigma legal en la negociacién colectiva...», cit., luego recogido en Rela-
ciones laborales, negociacion colectiva y pluralismo social, Madrid (MTAS) 1996, pags. 239 y ss, por donde
cito. La configuracién del modelo constitucional de negociacion colectiva como un modelo abierto es compati-
ble, sin embargo, con la idea de que el art. 37.1 CE ya enuncia, in nuce, los elementos bdsicos o el esquema de un
sistema negocial, Vid., mi trabajo «La negociacion colectiva en la Constitucién», cit., también recogido en Rela-
ciones laborales..., cit., padg.104.

77" En otro lugar (cfr. Configuracién y eficacia..., cit., pags. 24-25) dejé escrito lo siguiente: «El derecho a
la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios colectivos conforman un estatuto completo de la
autonomia negocial de los grupos sociales organizados, efectivo por si mismo y no necesitado de ningtin comple-
mento de ley para desplegar eficacia inmediata». Basta una lectura superficial de este texto, para percatarse que
el problema que ahi planteaba era, unica y exclusivamente, un problema de eficacia directa del art. 37.1 CE. De
ahi, que me resulte una afirmacién gratuita, privada de toda razonable interpretacion de mis palabras, deducir de
ellas que defiendo la idea de que dicho estatuto «resulta por tanto aplicable aunque se produzca el desarrollo
legal previsto en la norma con independencia del mismo» (cfr. DURAN, «El Estatuto de los Trabajadores...», cit.,
pag. 24). Lo que he sostenido todos estos afios atrds, y sigo defendiendo hasta la actualidad, es que el art. 37.1
CE constituye el obligado pardmetro de enjuiciamiento del desarrollo legal de la fuerza vinculante del convenio
colectivo.

78 Cfr. CRuz VILLALON, P., La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre Constitucién, Madrid
(CEC) 1999, pag. 242.

79 Cfr. PAREIO, L, Garantia institucional y autonomia local, Madrid (IEAL) 1981, pag. 17.

80 Cfr. HABERLE, La libertad fundamental..., cit., pag. 155.
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La radical separacion entre estos dos tipos de normas, lleva asociada la distinta funcién que
cada una cumple. Mientras el derecho fundamental atribuye derechos subjetivos y, por tanto,
dispensa una proteccidn jurisdiccional directa a sus titulares, la garantia institucional tien-
de a asegurar objetivamente la institucion, favoreciendo solo de manera indirecta las situa-
ciones subjetivas.

No son estos momentos ni lugar apropiado para entrar a examinar con detalle una fi-
gura de contornos tan imprecisos y polémicos como es la garantia constitucional de la efi-
cacia vinculante, bastando, en lo que aqui interesa, efectuar algunas consideraciones de
indole general. En este orden de cosas, no resultard impertinente comenzar por sefialar que,
para la jurisprudencia constitucional espafiola, garantia institucional y derechos fundamen-
tales no son conceptos incompatibles entre si. Como dijera la sentencia 26/1987, de 27 de
febrero, «buena parte de los derechos fundamentales que nuestra Constitucién reconoce
constituyen garantias institucionales, aunque, ciertamente, existen garantias institucionales
que (...) no son derechos fundamentales» 8!. Y tampoco estard de mas recordar la
reformulacién que la doctrina mds moderna ha efectuado de las relaciones entre derechos
fundamentales y garantias institucionales, definidas como complementarias en razén de la
dimensi6n institucional de los propios derechos fundamentales 2. Nuestro texto constitu-
cional no consiente cortes netos entre ambas categorias de normas iusfundamentales, ha-
biéndose destacado, con toda razén, que el concepto de contenido esencial manejado por
nuestra jurisprudencia constitucional «es perfectamente intercambiable» con el que emplea
el Tribunal Constitucional aleméan para definir la garantia institucional 83.

La configuracién del art. 37.1 CE como una garantia institucional es obra de Rodriguez-
Pifiero. Dicho precepto, dird quien fuera Presidente del TC, supone «a la vez un mandato
al legislador y un limite a la actividad legislativa, en cuanto que la negociacién colectiva
constitucionalmente viene configurada como garantia institucional y al tiempo como dere-
cho de libertad y limitacién de intervenciones o restricciones respecto a la misma» 84, La
atribucién al art. 37.1 de esta doble condicién —garantia institucional y derecho de liber-
tad— evidencia, pues, que el citado pasaje constitucional no es concebido, tnica y exclu-
sivamente, como una norma destinada a asegurar una determinada institucién (o, por me-
jor decirlo, un determinado instituto), de la que no derivan garantias subjetivas a favor de
los individuos. La estructura material del art. 37.1 es mas compleja. En cuanto derecho de
libertad, los procesos de negociacién colectiva y sus resultados no necesitan, para su efec-
tivo ejercicio, una mediacién legislativa; antes bien, suponen una limitacién a las posibili-
dades de la regulacién legal de la negociacién colectiva y del convenio colectivo, asi como
del establecimiento de otras restricciones a uno y otro por parte de los poderes publicos».
Pero como garantia institucional, el art. 37.1 CE exige del legislador una intervencién que
asegure «la efectividad del derecho y la fuerza vinculante del convenio», intervencién que

81 Cfr. FJ. 4.°,c.

82 Vid. HABERLE, La libertad fundamental..., cit., pags. 160 y ss. En la doctrina espafiola, y por todos,
SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., «Garantias institucionales», en AA.VV., Temas bdsicos de Derecho Constitucional.
Tribunal Constitucional y derechos fundamentales, vol. 111, Madrid (Civitas) 2001, pags. 110 y ss.

83 Vid. BANO, J.M., «La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucién
espafiola», REDC 1988, nim. 24, pigs. 155y ss.

84 Cfr., «Los limites constitucionales...», cit., pag. 1.
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«la Constitucién ha estimado necesaria para el establecimiento y apoyo de esa libertad y,
por ello, al servicio de la misma» 3°. Lejos pues de actuar como un factor de debilitamien-
to de los derechos que de manera expresa consagra el art. 37.1 CE, la configuracién de
esta norma como garantia institucional no otra funcién cumple que la de fortalecerlos; o,
por enunciar la idea respecto de la garantia de la fuerza vinculante, la funcién de asegurar
que el convenio colectivo «tenga un grado aceptable de (...) efectividad en el momento de
su cumplimiento» 8¢, En suma, la construccién de Rodriguez-Pifiero, que puede compartirse,
no pone en cuestion los efectos directos del art. 37.1 CE; lo que discute —pero es este un
tema en el que ahora no interesa detenerse— «es el alcance que a ese efecto directo quiere
darse mas alld de la configuracién de una libertad de negociacién colectiva» 87.

3.1.2. La eficacia imperativa e inmediata de los convenios colectivos, niicleo esencial
de la garantia constitucional de la fuerza vinculante

13. En la sentencia 58/1985, de 30 de abril, el Intérprete Supremo de la Constitucién
dej6 dicho que la vinculabilidad de los convenios colectivos es una garantia «no derivada
de la ley, sino propia que encuentra su expresion juridica en el texto constitucional» 38,
Argumentada que ha sido en anterior apartado la eficacia directamente constitucional de la
fuerza vinculante de los convenios colectivos, en el presente intentaré descodificar el nu-
cleo esencial e indisponible de esta garantia constitucional; de un nicleo cuya erosiéon o
desconocimiento viciaria de inconstitucionalidad la ley dictada por el legislador al amparo
del mandato formulado en el art. 37.1 CE.

Los primeros comentaristas del art. 37.1 CE estimaron que la atribucién a los conve-
nios de la garantia de la fuerza vinculante no otra cosa significé que la afirmacién de la
eficacia normativa de los mismos, constituyendo un reconocimiento explicito de la auto-
nomia colectiva como «fuente de Derecho» 8°. Los convenios colectivos no responderian,
pues, a la categoria del contrato, actuando como fuente de obligaciones, sino que serian
«verdadera y propiamente una norma, que respecto de cada contrato o relacién individual
de trabajo juegan desde fuera, como derecho objetivo, impuesto a la voluntad de las partes
de aquél contrato o esa relacién» °°. En punto a la fuerza de obligar del convenio colecti-
vo, la Constitucién no habria operado asi ninguna reconversion juridica; antes al contrario,

85 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacion colectiva como derecho de libertad y como garantia institu-

cional», cit., pag. 3.
Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacion colectiva...», cit., pag. 4.
Cfr., nuevamente, RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacioén...», cit., pag. 2
8 Cfr., FJ. 3.°
Entre otros, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., «Las relaciones laborales en la Constitucién», Libre Empre-
sa 1978, nim. 8, pag. 104; OJEDA AVILES, A., Derecho Sindical, Madrid (Tecnos) 1979, pag. 380; RODRIGUEZ-
SaNuDO, F., «La negociacion colectiva en la Constitucion, en AA.VV., Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la Constitucion, Madrid (CEC) 1980, pdg. 458; RIVERO LAMAS, J., «La contratacién colectiva en el
Acuerdo Marco Interconfederal de 5 de enero de 1980», en AA.VV., Comentarios al Acuerdo Marco Interconfederal
sobre negociacion colectiva, Madrid, (IESS) 1980, pdg. 152 y SALA FrRANCO, T., El Estatuto de los Trabajadores.
Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid (Edersa) 1981.

9% Cfr. ALONSO OLEA, Las fuentes del Derecho..., cit., pag. 121.
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habria mantenido los criterios establecidos por la legislacion franquista sobre convenios
colectivos ?!. «La naturaleza juridica del convenio —venfa repitiendo con monétona insis-
tencia la jurisprudencia de la época— desborda el marco contractual de las obligaciones
laborales concretas para erigirse, a virtud del refrendo que le presta el poder juridico, en
conjunto de normas de cardcter general, vigentes en determinado territorio y aplicables a
grupos profesionales especificos» °2. Desde entonces hasta nuestros dias, el grueso de la
doctrina cientifica espafiola ha venido reconociendo, apenas sin disidencias, que la garan-
tia constitucional de la fuerza vinculante confiere al convenio colectivo la dignidad de nor-
ma; de fuente de derecho en sentido traslativo, incorporada, por lo mismo, al sistema for-
mal de fuentes.

Esta orientacién doctrinal, de seguro muy influenciada por la tradicién histérica espa-
fiola %3, estd asentada, de ordinario, sobre una relacién de correspondencia de cardcter
tripolar: fuerza vinculante equivale a eficacia normativa y ésta, a su vez, implica la confi-
guracién del convenio como una norma en sentido propio y estricto, como una auténtica
fuente formal del Derecho, creadora, no de derechos subjetivos, sino de derecho objetivo.
Sin embargo y tras la promulgacién del ET, esa relacion de correspondencia plante6 de
inmediato muy serios problemas juridicos, todos ellos derivados de la necesidad de ajustar
la mencionada relacién no solo a las previsiones contenidas en la ley ordinaria sino,
adicionalmente y ademads, a una realidad social que rapidamente desbordaria dichas previ-
siones. En concreto, el principal problema que de inmediato se suscitd, y que a lo largo del
tiempo, lejos de apaciguarse, se ha ido progresivamente acentuando, fue el discernir si los
convenios colectivos negociados fuera del marco legal habian de compartir o no la condi-
cion de normas creadoras de derecho objetivo; problema éste al que mas tarde, y ya en la
segunda mitad de la década de los afios 90, habria de afadirse un segundo de factura juri-
dica muy similar. La consagracién legal de un tipo de producto negocial, nominado como
«acuerdo colectivo» en lugar de cdmo convenio colectivo, planteé el interrogante de eluci-
dar si éste nuevo tipo se encontraba incluido o excluido de la garantia constitucional de la
fuerza vinculante. Por este lado y a partir de entonces, el debate en torno al alcance del
segundo inciso del art. 37.1 CE terminara convirtiéndose en el arco de béveda de las teo-
rfas del convenio colectivo.

En un orden l6gico, conviene, no obstante, tratar diferenciadamente, conforme ya fue
anticipado, el problema de la delimitacién de la garantia constitucional de la «fuerza
vinculante» (contenido) del problema de la extensién material de esa garantia (dmbito ob-
jetivo de aplicacion).

14. Desde una perspectiva estrictamente formal o, mejor atin, lexicolégica, la expre-
sién utilizada por el art. 37.1 CE tuvo un caricter innovador; mds aun, introdujo en el len-
guaje normativo un sintagma que resultaba ajeno a los usos lingiiisticos de nuestro sistema
juridico asi como de los ordenamientos juridicos vecinos, entendida esta vecindad como
comunidad de estructuras, principios y valores de un Estado constitucional de Derecho.

91" Vid. RODRIGUEZ-PINERO, «El valor “cuasi-legal” del convenio colectivo», RL 1986, nim. 6, pags. 1 y ss.

92 Por todas, sentencia de la Sala 4.2 del TS de 12-11-1076, Ar. 5876.
93 Y de la que yo mismo participé. Cfr. VALDES DAL-RE, «La negociacién colectiva...», cit., ahora en Re-
laciones laborales, negociacion colectiva..., cit., pag. 115.
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No obstante y si apreciada desde una dimensién material, la novedad aportada por el art.
37.1 CE ha de considerarse de tono menor. Sea cual fuere el contenido que se le deba atri-
buir, la «fuerza vinculante» es un concepto que pertenece a y se inserta en la teoria de los
efectos del convenio colectivo. O en otras palabras, hablar de fuerza vinculante de los con-
venios colectivos equivale a hablar de su eficacia juridica, del despliegue de cambios o
transformaciones que, en la realidad juridica, va a producir la vigencia de esa auténoma
reglamentacion de intereses que el convenio colectivo arrastra de manera ineludible .

La natural y radical ubicacién sistemdtico-normativa de la fuerza vinculante de los
convenios colectivos en el campo de sus efectos no dice todavia nada sobre el contenido o
modo de ser de esa eficacia. Pero aporta, en si misma considerada, algunas conclusiones
de notable interés. Por lo pronto, el doble mandato del art. 37.1 CE, que garantiza y ordena
garantizar a la ley la fuerza vinculante de los convenios colectivos, se sitia en un campo
ajeno al de su naturaleza. Como no podia ser de otro modo, la CE ni se pronuncia ni pre-
juzga la naturaleza de ese acto que va a dar vida al convenio colectivo y, menos atn, defi-
ne el fundamento de dicho acto. Lo que el texto constitucional hace, desde su superioridad
normativa, es, de un lado, garantizar al convenio colectivo un grado razonable y aceptable
de efectividad en su cumplimiento, razonabilidad y aceptabilidad, éstas, que quedan prote-
gidas con la garantia enunciada en el art. 53.1 de la norma suprema. Y, de otro y desde esa
misma superioridad y con estos condicionamientos, ordenar al legislador que adopte las
medidas necesarias para asegurar dicha efectividad. En segundo lugar, tampoco el art. 37.1
CE instituye garantia alguna acerca de la denominada eficacia subjetiva o personal del con-
venio colectivo; ésta serd la que se derive de la insercién del convenio colectivo en el sis-
tema juridico. Y es en ésta insercién en la que podran jugar un papel significativo, bien
que no unico, las decisiones de politica de derecho adoptadas por el legislador ordinario y
dirigidas, no ya a asegurar la fuerza vinculante del convenio, sino a dotar de contenido
sustantivo ese derecho de libertad en que consiste la negociacién colectiva.

Pese a que, al menos en una primera (y, a mi juicio, también tltima) lectura del texto
constitucional, el contenido material de la garantia de la fuerza vinculante deba buscarse
en el terreno de los efectos del convenio colectivo, no debe desconocerse que para el sec-
tor mayoritario de nuestra doctrina cientifica dicha garantia define ya la naturaleza del con-
venio colectivo como fuente de Derecho. En ejercicio del mandato constitucionalmente enco-
mendado, el legislador vendria asi pues condicionado por esa previa calificacion juridica.

En esencia, dos son las lineas argumentativas que la doctrina maneja a la hora de des-
plazar al terreno de la naturaleza del convenio lo que, en mi opinién y de manera clara e
indubitada, el art. 37.1 CE sitda en el campo de la eficacia. De conformidad con la primera
de estas vias —probablemente la dominante—, la atribucién al convenio colectivo de la
nobleza propia de las normas se construye sobre un sencillo silogismo: la garantia consti-
tucional de la fuerza vinculante confiere al convenio una eficacia normativa (premisa ma-
yor), la eficacia normativa es una propiedad de las normas (premisa menor), luego el con-
venio es una norma, en el sentido mds tradicional de la expresién (conclusidn). La segunda
via prescinde de este rodeo, alcanzando idéntica conclusién sobre la base de una lectura

94 Para esta nocién de eficacia, bien que referida a los contratos, cfr. DIEz-P1CAZO Y PONCE DE LEON, L.,
Fundamentos de Derecho patrimonial, vol. 1, Madrid (Tecnos) 1986, pag. 271.
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simétrica de las dos garantias consagradas en el art. 37.1 CE: el reconocimiento del conve-
nio colectivo como una fuente formal de Derecho (garantia de la fuerza vinculante) es el
l6gico corolario del reconocimiento de la negociacién colectiva como fuente material del
Derecho (garantia constitucional del derecho a la negociacién colectiva) .

La configuracién del convenio colectivo como una norma, como fuente formal del
Derecho, trae causa en un doble equivoco. El primero consiste en fundir las variadas y
complejas funciones econdmico-sociales que puede desarrollar y efectivamente desarrolla
el convenio colectivo en la realidad social bajo el manto de una tunica, cual es la de insti-
tuir un conjunto de reglas juridicas, directamente ordenadoras de las relaciones laborales,
y dotadas, todas ellas, de unos efectos automaticos e inderogables. Es ésta, desde luego,
una funcién tipica del convenio colectivo, inscrita en su c6digo genético, y que explica la
tradicional y cldsica consideracién de la negociacién colectiva como uno de los grandes
cauces, junto a la legislacién laboral, de reglamentacion de las relaciones laborales. Pero
no es una funcién dnica; y tampoco es una funcién cuya presencia condicione la existencia
del convenio colectivo como acto juridico. La experiencia negocial colectiva, tanto la na-
cional como la comparada, muestra, de un lado, la progresiva agregacién por el convenio
colectivo de nuevas funciones, refractarias a ser encajonadas bajo el comin denominador
de funciones normativas %, y, de otro, la creciente importancia de convenios colectivos no
normativos. La configuracién del convenio como una norma y la mecénica vinculacién a
esta calificacién juridica de efectos normativos difumina, hasta terminar disolviendo, la
compleja y rica funcionalidad del convenio colectivo. O expresada la conclusién en otras
palabras, la pluralidad de funciones desplegadas por el convenio colectivo no puede dejar
de tener su expresion en el plano de los efectos juridicos. Y es esa obligada relacién de
correspondencia entre unas y otros la que queda aniquilada cuando la naturaleza del con-
venio se deduce de una unica funcién y, adicionalmente, a dicha naturaleza se le anuda, de
manera mecénica y automdtica, la eficacia juridica inmanente a esa naturaleza®’.

Pero las tesis normativistas no s6lo comprimen las complejas y variadas funciones del
convenio colectivo; la configuracién de la negociacion colectiva como fuente material de
derecho también produce ese mismo efecto de encorsetamiento. Qué la negociacién colec-
tiva es un proceso de creaciéon de normas (rule making), no es una conclusién que pueda
prestarse a discusidn critica, ni tan siquiera en el terreno especulativo. Pero al margen y
con independencia de otras finalidades distintas, desarrolladas con mayor o menor persis-
tencia histoérica por la contratacién colectiva, tales como la de actuar como método de so-
lucién de conflictos (conflict resolving) o instrumento de participacion en la gestion de las
decisiones empresariales, estas orientaciones duramente normativistas de la negociacién

9 Vid. CORREA CARRASCO, La negociacién colectiva..., cit., pags. 286 y ss, esp. pag. 292.

9 Vid., a este respecto, las interesantes reflexiones de D1 Luca TaMaJo, R., «L evoluzione dei contenuti e
delle tipologie della contrattazione colletiva», Riv. Ital. di Diritto del Lavoro 1985, I, nim. 1, pags. 16 y ss. Tam-
bién RIvERO LAaMas, J., «Estructura y funciones de la negociacion colectiva tras la reforma de 1997», REDT 1998,
nim. 89, pdgs. 381 y ss.

97 Tal es, me parece, la tesis de CORREA CARRASCO (La negociacion colectiva..., cit., pig. 150) para quien
la eficacia normativa del convenio colectivo es el resultado «de anudar a la norma convencional la eficacia pro-
pia de su naturaleza» o, en otras palabras, «si partimos de la base de que (el convenio colectivo) es una norma, es
obvio que deberd desplegar efectos normativos», imponiéndose directamente «a las relaciones individuales».
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colectiva introducen un corte radical, que no sélo es funcional sino también sistémico, en-
tre los momentos de creacién de las reglas juridicas y de administracién de las reglas ya
negociadas. Sin embargo una y otra fase forman parte de ese complejo fenémeno social
que es la negociacion colectiva. Las experiencias contractuales mds recientes han puesto
en crisis, en la mayor parte de los ordenamientos eurocontinentales, la neta separacién en-
tre los modelos dindmico y estatico de negociacién colectiva 8, revalorizando la dimen-
sién mds procedimental y, por lo mismo, menos normativa de la negociacién colectiva *°.
Mais atin, no me parece arriesgado afirmar que, al menos en ciertos niveles de negociacion,
en los niveles que se sitdan en los escalones superior (negociacién colectiva au sommet) e
inferior (negociacidn colectiva de empresa), lo relevante comienza a ser no tanto la regla
de conducta que prescribe derechos y obligaciones aplicables a las partes de las relaciones
laborales individuales, sino los procedimientos a través de los cuales definir, aplicar o in-
tegrar de manera conjunta las propias reglas ',

El segundo equivoco de las tesis normativistas reside en la confusién entre el conteni-
do del acto juridico en que el convenio consiste y la forma en la que el acto mismo se
expresa. En el convenio colectivo, aquél, el contenido del acto, tiene una tendencial voca-
cién a actuar como ley ordenadora del estatuto del trabajador asalariado, como conjunto
de reglas que prescriben determinadas conductas o comportamientos; esta otra, la forma
de expresion del acto, tiene una dimensién radicalmente contractual. Si el contrato se defi-
ne como todo acuerdo de voluntades a través del cual nacen obligaciones !, el convenio
colectivo pertenece, por su morfologia, a esta categoria, sin que obste a dicha calificacién
juridica la singularidad de los sujetos contratantes, que normalmente —no siempre 02—
adoptan formas colectivas de representacion de intereses, instrumentales al cumplimiento
de la funcién econémico-social a la que el propio convenio colectivo sirve. El caricter co-
lectivo de los sujetos no desmiente la naturaleza contractual del convenio, influyendo, en
su caso, en la imputacién subjetiva de sus efectos. En definitiva, la naturaleza del conve-
nio ha de ser definida en atencién a su estructura formal, que es la propia del contrato, y
no en razén de sus efectos o funciones, que pueden ser o no normativos.

Retornando al debate juridico-constitucional, se ha hecho notar que las tesis
normativistas del convenio colectivo, mayoritarias en nuestra doctrina cientifica, se funda-
mentan bien en una lectura integrada de las dos garantias que enuncia el art. 37.1 CE bien
en una interpretacion cuyo referente normativo exclusivo es el inciso final de este pasaje
constitucional. No son éstas, sin embargo y a mi juicio, unas tesis facilmente deducibles
del texto constitucional.

Por lo pronto, el reconocimiento del «derecho a la negociacién colectiva» no equivale
a la consagracion de la actividad contractual colectiva como fuente material de derecho.

9% Vid. la ya cldsica delimitacion entre estos dos modelos elaborada por KAHN FREUND, O., Labor and the
Law, cit., pags. 56 y ss.

9 Sobre la necesidad de integrar estas dos dimensiones en un tnico proceso, vid. las siempre actuales
reflexiones de FLANDERS, A., «Collective Bargaining: a theorethical analysis», Brtish Journal of Industrial Relations
1968, nim. 1, pags. 9 y ss., luego recogido en A. Flanders (edit), Collective bargaining, Middlesex (Penguin
Books) 1969, pdgs. 17, por donde cito.

100 vid. LorD WEDDERBURN OF CHARLTON/SCIARRA, «Collective bargaining...», cit., pdgs. 224 y ss.

101" Cfr, por todos, DiEz-PicAz0, Fundamentos..., cit., pig. 96.

102" No en el caso del empresario individual, parte de un convenio colectivo.
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No entraré ahora a discutir si, en el plano de la teoria de las fuentes del derecho, a la nego-
ciacion colectiva puede asignarsele la cualidad de «fuerza social con facultad normativa
creadora» —que tal es la nocién mas estricta y canénica de fuente material del derecho 03—
0, mds bien, (y es tesis que me parece mas plausible) es el procedimiento a través del cual
se expresa la potestad normandi de los grupos sociales organizados. Pero aun aceptando
este enroque a efectos dialécticos, el sentido del primer inciso del art. 37.1 CE es el de
haber procedido a la juridificacién formal no de un poder normativo primario y extraestatal
sino de la autonomia negocial o libertad contractual, entendida como sistema de reglas de
accion y de organizacién a través de las cuales «los representantes de los trabajadores y
empresarios» defienden los intereses que les son propios. En este sentido, tiene razén
Rodriguez-Pifiero cuando sefiala que la garantia constitucional del derecho a la negocia-
cion colectiva se configura, en su versidn primera y esencial, «como un derecho de liber-
tad» que, ejercitable fundamentalmente en relaciéon con el Estado, «protege a las partes
sociales frente a eventuales interferencias o limitaciones» no justificadas desde una pers-
pectiva constitucional %, Desde luego, esa libertad, —que no se agota en una vertiente
negativa sino que estd acompaifiada de una dimension positiva, que compromete a los po-
deres publicos a adoptar aquellas medidas que permitan el ejercicio de ese derecho de una
manera real y efectiva '%— presupone la existencia de un poder de autonormacién social.
Pero es éste un poder extra ordinem, limitandose el art. 37.1 CE a sancionar un dmbito de
libertad, cuyo objeto de imputacién no es sé6lo el procedimiento o el cauce de expresiéon
formal de dicho poder sino, mas ampliamente, el conjunto de derechos que, en un sistema
democrdético de relaciones laborales, aseguran la autonomia colectiva.

El entendimiento de la garantia del derecho a la negociacién colectiva como expresa
consagracién por el art. 37.1 CE de un dmbito de libertad contractual reconocido a los gru-
pos sociales organizados con vistas a autoreglamentar sus intereses reciprocos desvincula
naturaleza y fuerza vinculante del convenio colectivo. Esta no es una mera «transposicion,
en el plano positivo, de un poder social convertido en norma juridica» '%. Con buen crite-
rio, a mi juicio, nuestro texto constitucional recupera para el convenio colectivo su genui-
na y originaria condicién de contrato, de acuerdo nacido de la autonomia privada colectiva
que encuentra en el conflicto social por excelencia su natural espacio de desarrollo. Es ésta
la naturaleza que le corresponde en razén de su origen, de la realidad social en la que se
desenvuelve y de la forma en que se gesta y administra; la Gnica, por lo demads, capaz de
conciliar o, si se prefiere, integrar de manera razonablemente armoénica las dos grandes
tensiones de signo opuesto que desde siempre vienen convergiendo en el convenio colecti-
VO: una estructura unitaria y unas funciones plurales.

103 Cfr., CasTRO, F., Derecho civil de Espaiia, 2.* ed., t. I, Madrid (IEP) 1949, pag. 331. De todo punto
enigmadtica resulta la nocién de la negociacion colectiva como fuente material de derecho, definida ésta a su vez
«como especie de catalizador de los elementos extrapositivos del sistema interno, reconduciéndola al sistema ex-
terno, es decir, al plano de la positividad». Cfr. CORREA CARRASCO, La negociacion colectiva..., cit., pag. 91.

104 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacién colectiva...», cit., pag. 3.

105 En relacion con el sentido promocional del derecho constitucional a la negociacion colectiva, vid. VALDES
DAL-RE, «La negociacién colectiva...», cit., ahora en Relaciones laborales, negociacion..., cit., pdgs. 97 y ss.

106 Cfr, CorRREA CARRASCO, La negociacién colectiva..., cit., pig. 263.
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15. Una de las mds destacadas consecuencias del tratamiento y solucién de los pro-
blemas de eficacia juridica del convenio colectivo en términos de naturaleza juridica ha
sido la pérdida de sustantividad de la garantia constitucional —y la conclusién puede sin
esfuerzo alguno extenderse a la garantia legal— de la fuerza vinculante. El efecto disol-
vente de esta confusién puede ser apreciado desde distintas Opticas, de entre las que la
metodoldgica no es de tono menor. El tratamiento de la eficacia juridica del convenio co-
lectivo como un simple corolario de su cualidad de norma juridica, fuente de derecho ob-
jetivo, simplifica el debate juridico-constitucional sobre el segundo inciso del art. 37.1 CE;
pero lo simplifica a cambio de embrollarlo y dramatizarlo en el doble terreno de la legali-
dad ordinaria y de la realidad social. Mas adelante tendré ocasion de volver sobre éste punto.
Lo que me importa ahora es intentar recuperar un espacio de autonomia conceptual, fun-
cional e institucional para la garantia establecida en el tan mencionado art. 37.1 CE.

Es ésta una tarea que ha de ser abordada a partir de un indeclinable presupuesto
metodolégico: el convenio colectivo cumple o puede cumplir una pluralidad de funciones.
La negociacién colectiva es, desde luego y como ya pudieron constatar hace mas de un
siglo los esposos Webb, un instrumento alternativo a la contratacién individual '°7; un me-
dio de restriccion y limitacién de la autonomia individual. Pero el convenio colectivo no
es sélo un cauce de fijacién de condiciones de trabajo; también es un medio de pacifica-
cién social, de auto-organizacién de las representaciones de intereses, de ordenacion de las
relaciones entre las partes signatarias, de participacién en la gestién de las empresas, de
definicion del marco general de la negociacion colectiva y de la conflictividad laboral o,
en fin, de predeterminacidon negociada de eventuales intervenciones legislativas, por citar
alguna de las mds significativas '8, Innecesario resulta sefialar que no todos los convenios
colectivos cumplen simultdneamente este complejo y variado catdlogo de funciones. Més
aun, un superficial andlisis de la realidad de los sistemas de negociacién colectiva, nacio-
nal o extranjeros, muestra una tendencia a la diversificacion de los instrumentos negociales
en atencion a sus funciones. Con todo y con ello, también puede convenirse que, al menos
desde la 6ptica de la negociacién colectiva apreciada en su conjunto, la funcién social-
mente tipica, aquella que, desde su aparicidn, ha estado siempre presente es la reglamenta-
cién de las relaciones laborales individuales. Tal es y no otra la funcién econémico-social
tipica o, si se prefiere, la causa del convenio colectivo.

Este presupuesto, el reconocimiento de la diversidad de funciones a las que sirve el
convenio colectivo, ya ofrece pistas de interés para acometer la tarea de dotar de contenido
sustantivo a la garantia constitucional de la fuerza vinculante del convenio colectivo, tarea
ésta que va a encararse mediante sucesivas aproximaciones. La primera y acaso la mas
evidente puede formularse del modo siguiente: la satisfaccién por el convenio colectivo de
una pluralidad de funciones ha de tener correlato en el plano de sus efectos. O expresada

107
108

Vid. WEBB, La democracia industrial, cit., esp. Cap. VIII.

La pluralidad de funciones ha sido teorizada no sélo desde el campo juridico, sino, ademds, desde el
mas extenso ambito de las relaciones laborales. Bien conocida es, en tal sentido, la teoria de CHAMBERLAIN, N.W./
KHUN, J.W., Collective Bargaining, 2.* ed., Nueva York (McGraw- Hill) 1965, pags. 108 y ss, para quienes la
negociacion colectiva puede ser, alternativamente: una contratacién for the sale of labour, una forma de indus-
trial government y un método of management. Un andlisis critico de esta tesis, en FLANDERS «Collective bargai-
ning...», cit., pgs. 31y ss.

o



N IEEN . [T T T T

54 Fernando Valdés Dal-Ré

la idea con otro lenguaje, las mutaciones que el convenio colectivo despliega en el mundo
de la realidad juridica, a partir de su entrada en vigor, no se declinan en singular sino en
plural. No hay una sola y tnica eficacia juridica del convenio; la eficacia se acomoda a la
funcién. El problema reside entonces en discernir cudl es, si alguna, la eficacia juridica
constitucionalmente garantizada en el art. 37.1 CE; o, por expresar la idea con mayor ri-
gor, cudl es el contenido esencial de la fuerza vinculante, aquél que actia como limite in-
franqueable, limite de los limites de los derechos fundamentales, en relacién al cual el le-
gislador ordinario no puede efectuar ponderacion alguna entre el derecho fundamental en
cuestion y los otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos '%°.

Una inteligencia de la citada garantia constitucional a la luz del discurrir histérico, de
las experiencias juridicas deparadas por los sistemas juridicos comparados y, sobre todo,
de los valores que informan el Estado Social y Democratico de Derecho y que se manifies-
tan, en lo que aqui importa destacar, en el pluralismo social, en la tensién del ordenamien-
to hacia la adopcién de medidas que aseguren de manera real y efectiva el principio de
igualdad entre los individuos y los grupos en que estos se integran y en la propia concien-
cia social sobre la contribucién de las instituciones encargadas de encarnar ese pluralismo
y de lograr esa igualdad mediante la defensa y promocién de los intereses sociales y eco-
némicos que les son propios obliga a entender que aquella garantia no otra cosa debe sig-
nificar que la proteccion de la funcién econémico-social tipica del convenio colectivo. El
contenido esencial de la fuerza vinculante asegura a las reglas y disposiciones del conve-
nio colectivo destinadas a regular los contratos de trabajo una vinculabilidad mas fuerte y
diversa de la que resulta de la mera aplicacién de los principios rectores de la libertad con-
tractual; le asegura, en suma, una eficacia real y no meramente obligacional. Es aquella, la
eficacia real, y no ésta, la eficacia obligacional, la tnica eficacia que, sin desnaturalizar ni
desvirtuar la figura del convenio colectivo como un acuerdo de voluntades, como un nego-
cio juridico contractual nacido del poder de autonormacién social, le garantiza el cumpli-
miento de su funcién tipica. Mediante la proteccion de su fuerza vinculante, entendida como
eficacia real, el art. 37.1 CE no otro objetivo hace, asi pues, que tutelar constitucionalmen-
te la propia causa del convenio colectivo.

La eficacia real dota al convenio colectivo (recte: a las disposiciones que regulan las
relaciones laborales individuales) de dos efectos. De un lado, del efecto automatico en vir-
tud del cual las reglas establecidas en el convenio colectivo se imponen directa e inmedia-
tamente sobre las relaciones individuales de trabajo incluidas en su ambito de aplicacion;
de otro, del efecto imperativo (relativo) a tenor del cual quedan vedadas las derogaciones
peyorativas del convenio colectivo mediante pactos individuales y sustituidas, las que contra-
digan este efecto, por las homdlogas del convenio colectivo que resulten de aplicacién. La
prevision constitucional, en definitiva, asegura a las que Sinzheimer denominara como
arbeitsnormen —luego identificadas como cldusulas normativas del convenio— una
inderogabilidad que implica la eficacia inmediata del convenio colectivo sobre las rela-

109 1a literatura sobre la nocién del contenido esencial, en sus diversas variantes (relativa y absoluta) es
muy abundante. Por todos, vid. MEDINA GUERRERO, M., La Vinculacion negativa del legislador a los derechos
Jfundamentales, Madrid (McGraw Hill) 19966, pags. 145 y ss; NARANJO DE LA CRUZ, R., Los limites de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid (CEC) 2000, pags. 129 y ss y ALEXY,
R., Teoria de los derechos fundamentales, 2.* reimp, Madrid (CEC) 2001, pags. 286 y ss.
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ciones individuales de trabajo, asi como su inderogabilidad, a la que se adiciona un sis-
tema de sustituciéon automdtica de las cldusulas deformes provenientes de la autonomia
individual.

Entendida la garantia constitucional de la fuerza vinculante como atribucién a los con-
venios colectivos de una eficacia real y no meramente obligacional, dicha garantia tutela
intereses diferentes. En primer lugar, el interés de los trabajadores individuales a la aplica-
cién de las condiciones laborales estipuladas en el pacto, a los que se asegura, durante la
vigencia del acuerdo, un tratamiento que resulta, cuando menos, equivalente al colectiva-
mente concertado. En segundo lugar, el interés de las representaciones de los trabajadores
y empresarios a la efectividad del resultado del ejercicio de su autonomia negocial. Ambos
intereses no estan colocados, sin embargo, en posicion de paridad. En la medida en que la
titularidad del derecho a la negociacién colectiva pertenece a los «representantes de los
trabajadores y de los empresarios», el reconocimiento de la prevalencia del convenio co-
lectivo sobre el contrato, concebidos uno y otro como cauces para reglamentar las condi-
ciones de trabajo, tutela de manera preeminente el interés colectivo de las organizaciones
firmantes a la aplicacién real y efectiva de la parte normativa del convenio colectivo. Por
este lado, la eficacia inderogable asociada a la fuerza vinculante del convenio se configura
como una medida promocional de la autonomia colectiva de caracter half-mandatory; esto
es, una medida que puede ser apartada por la propia autonomia colectiva 1%, pero que ha
de ser respetada por la autonomia individual. Los titulares del derecho a la negociacién
colectiva disponen asi de un marco constitucional simultdneamente protector y flexible.
La Constitucién garantiza y ordena garantizar al legislador la inderogabilidad de los acuer-
dos colectivos, pero no impide a quienes negocian que, en atencion a criterios de oportuni-
dad cuya valoracién a ellos corresponde en atencién a la titularidad del derecho a la con-
tratacion colectiva, consientan derogaciones peyorativas del tratamiento colectivo, pactan-
do, en su caso, las condiciones de la disponibilidad de los derechos del propio convenio
colectivo.

16. El reconocimiento de la eficacia automatica e imperativa del convenio colma el
contenido esencial de la garantia constitucional, conclusion ésta rica en consecuencias cons-
tructivas. Si, como ya se ha sefialado, la eficacia juridica de los convenios atiende a los
efectos de estos sobre las relaciones laborales individuales, garantizando y mandando ga-
rantizar al legislador la aplicacién inmediata y la inderogabilidad del contenido normativo
de los acuerdos alcanzados por las partes sociales, es evidente que la Constitucién no pre-
juzga ni predetermina la posicién de los convenios colectivos en el sistema juridico, punto
éste abierto a diferentes desarrollos. La garantia de la eficacia real, entendida como conte-
nido indisponible para el legislador en el ejercicio de sus funciones normativas, queda pro-
tegida, desde luego, por la caracterizacién del convenio colectivo como una norma juridi-
ca, por su incardinacién en el sistema formal de fuentes del Derecho y su consideracion de
fuente de derecho objetivo; pero esa garantia también es compatible con la configuracién
del convenio colectivo como un contrato, pues, como ya fue razonado, la eficacia impera-
tiva del convenio, seguro, y probablemente también la eficacia inmediata, son técnicas al

110" Vid., las observaciones que sobre esta configuracién hace VARDARO (Contratti colletivi..., cit., pags.

209 y ss.), reflexionando sobre las experiencias alemana e italiana.
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servicio de la solucién de las eventuales antinomias que se producen entre dos de los gran-
des cauces (autonomia colectiva y autonomia individual) idéneos para disciplinar las rela-
ciones laborales individuales. Dicho en otros términos, los atributos de la eficacia inme-
diata e imperativa de los convenios colectivos no estian ligados «por necesidad légica al
presupuesto de la insercién de éstos en el sistema formal de las fuentes del Derecho» 1.
Por lo demas, es ésta una apreciacién que puede corroborarse en plenitud mediante el facil
procedimiento de observar las experiencias juridicas de nuestro similar entorno cultural.
La eficacia inderogable es un efecto del convenio colectivo compartido no sélo, y légica-
mente, por los ordenamientos en los que el acuerdo colectivo se encuentra incorporado al
sistema formal de fuentes del Derecho; también lo es en aquellos otros en los que el con-
venio es un contrato o pacto privado colectivo, en parte sujeto al régimen general del dere-
cho comiin de la contratacién !'2.

3.1.3. El dmbito objetivo de proteccion de la garantia constitucional de la fuerza vinculante

17. Ya se hizo notar que, apenas promulgada la ley de desarrollo del texto constitu-
cional, el ET, el debate doctrinal sobre la fuerza vinculante del convenio colectivo incor-
porard un incomodo e imprevisto compaiiero de viaje, del que ya no lograra desprenderse.
La aparicién y ulterior consolidacién de un tipo de convenio colectivo, negociado sin ate-
nerse a las reglas de forma y de fondo establecidas en el Titulo III de aquél texto legal y,
por lo mismo, prontamente identificado como convenio colectivo «extraextatutario», mo-
difica de manera sustancial las bases de ese debate. La brusca irrupcion en el sistema espa-
ol de relaciones laborales de esta inesperada manifestacién de la autonomia contractual
enriquece, al tiempo que complica, la discusién. Esta no sélo se centrard en discernir la
eficacia del art. 37.1 CE y, en su caso, aclarar el contenido esencial de la garantia constitu-
cional de la fuerza vinculante. Al margen de estos dos problemas, surgird un tercero, con-
sistente en determinar el ambito objetivo de proteccidn de la garantia constitucional.

En esquemadtica sintesis, la restricciéon de la garantia constitucional de la fuerza
vinculante a los convenios colectivos de eficacia general suele fundamentarse con el auxi-
lio de alguna de estas tres tesis. La primera tesis, que es la menos refinada desde el punto
de vista de la construccién constitucional, se asienta sobre un sencillo silogismo: el art.
37.1 CE no otra significacién tiene que la de mandatar al legislador a que garantice la efi-
cacia de los convenios (premisa mayor); el ET sélo atribuye fuerza vinculante, entendida
como eficacia normativa, a los convenios colectivos que disciplina (premisa menor), luego
los no regulados por la ley que ha procedido a desarrollar aquél mandato quedan extramu-
ros de la garantia constitucional (conclusién). La segunda tesis no niega efectos directos al
art. 37.1 CE, pero sostiene que de tales efectos no puede derivarse la consecuencia de re-
conocer fuerza vinculante ex Costitucione a otro convenio distinto de aquél que el legisla-
dor ha establecido. En el sentir de los defensores de esta tesis, la opcion del legislador por

1T Cfr. MENGONTI, «Il contratto collettivo...», cit., pdg. 32.

N2 Vid. las agudas reflexiones que, para la realidad italiana, efectia SCIARRA, «Contratto collettivo» en el
Digesto, 1V ed., Turin (Utet) 1988, pags. 22 y ss. del estratto.
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garantizar la fuerza vinculante a un tipo concreto de convenio colectivo ni elimina ni ex-
cluye la posibilidad de otras manifestaciones de la autonomia privada, no reconocidas le-
galmente. Pero el ejercicio de esta autonomia al margen de la ley «sélo es eso; un ejercicio
de autonomia contractual en el marco de libertad que el ordenamiento en cada momento
reconozca», de modo que, mds alld de esa libertad, no cabe deducir «incidencia juridica
alguna en la eficacia o vinculabilidad interpartes del convenio colectivo irregular o
extraestatutario» '3, La tercera tesis, de factura rigurosamente formalista, desplaza el cen-
tro de gravedad de sus argumentos desde el plano de las garantias sustantivas del art. 37.1
CE al plano de la nocién de convenio colectivo. De conformidad con ello, la tutela de la
fuerza vinculante no alcanza al comun género de los acuerdos colectivos, sino a una espe-
cie muy concreta de este género: el convenio colectivo. Sobre la base de una argumenta-
cién de este tenor, fundamentada en los datos que —se dice— facilita la legislacién vigen-
te y la construccion dogmadtica que en Europa ha ofrecido «una explicacién universal de
este fendmeno», la ulterior atribucién al convenio legal, al de eficacia general, del nomen
iuris de convenio colectivo y la asignacién al acuerdo extraestatutario, al de eficacia limi-
tada, de la denominacién de pacto colectivo, sirve y basta para explicar las razones por las
que éste tltimo no puede acceder a la garantia constitucional de la fuerza vinculante !4,

No es cuestién ahora de entrar en polémica con todas y cada una de estas tesis, entre
otras razones por cuanto, al menos respecto de las dos primeras, ya se han manifestado los
disensos y las convergencias !>, Los tenaces esfuerzos doctrinales, aisladamente ampara-
dos por alguna sentencia del TC ''® —cuya doctrina en punto al alcance del art. 37.1 CE,
por cierto, resulta manifiestamente tributaria de las distintas y divergentes tesis puestas en
circulacién por la doctrina cientifica—, destinados, de un lado, a configurar las dos garan-
tias establecidas en el art. 37.1 CE como garantias de desarrollo legislativo y, de otro, a
dar por clausurado y sellado ese desarrollo con la regulacién de los convenios colectivos
de eficacia general, son, como con toda razén se ha indicado, «esfuerzos vanos» 117,

Otro es el terreno en el que me interesa ahora ubicar, desde una dptica metodoldgica,
el problema sobre el dmbito de proteccién de la garantia constitucional de la fuerza
vinculante. Se ha sefialado que el segundo inciso del art. 37.1 CE formula una doble ga-
rantia. De un lado, asegura al convenio colectivo una muy concreta vinculabilidad; de otro,
mandata al legislador a que adopte las medidas necesarias para asegurarla. En el legitimo
ejercicio de sus opciones de politica legislativa, el legislador, habida cuenta de la plurali-
dad de funciones que cumple el convenio colectivo, puede articular esa vinculabilidad con
el auxilio de muy diversas técnicas, directas o indirectas, las cuales, por otra parte, han de
entenderse compatibles con las procedentes de la propia autonomia colectiva. Pero en todo

113 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacién colectiva...», cit., pdgs. 7-8. También y en parecidos térmi-

nos, GOERLICH PESET, «Concepto y eficacia del convenio colectivo», REDT 2000, nim. 100, pags. 1445 y ss.

114 Cfr. OJEDA AVILES, Derecho Sindical, cit., pag. 471. Vid. igualmente, su 7.* ed., Madrid 1995, pégs.
798 y ss. También, SAGARDOY BENGOECHEA, La eficacia..., cit., pags. 23 y ss.

115 Para una critica a la tercera de las tesis, me permito remitir a mi obra Configuracion y eficacia..., cit.,
pags. 36y ss.

116 Vid. sentencia TC 208/1993, de 28-6.

17 Cfr. Rivero LaMas, J. «Las relaciones entre la ley, el convenio colectivo y las manifestaciones de ne-
gociacién informal», Revista del MTAS 1997, niim. 3, pag. 114.
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caso, esa libertad del legislador tiene como limite infranqueable el respeto al contenido
esencial de la fuerza vinculante.

Sobre estas premisas de cardcter metodoldgico, el debate sobre el ambito objetivo de
proteccion de la garantia de la fuerza vinculante ex art. 37.1 CE pide una reformulacién.
El problema no estriba sélo en discutir si este pasaje constitucional garantiza o no a los
convenios colectivos celebrados al margen del Titulo III del ET una fuerza vinculante de
similar intensidad que a los convenios negociados intraestatuto, interrogante éste que, a mi
juicio y como en su dia razoné '!8, debe despejarse en un sentido afirmativo, pues, a la
postre, y como la jurisprudencia constitucional viene sefialando de manera iterativa, tales
acuerdos tienen amparo constitucional ' Ademads de este problema, aunque a €l asociado,
es preciso discernir si la ley que ha desarrollado el art. 37.1 CE ha respetado o no ese nu-
cleo infranqueable en que consiste el contenido esencial y que se expresa a través de la
atribucion al convenio colectivo, a la parte normativa de todo convenio colectivo, una efi-
cacia inmediata e imperativa. Tal es, precisamente, la tarea que se acometerd en el proxi-
mo y dltimo apartado.

3.2. El desarrollo legal de la garantia constitucional de la fuerza vinculante de los
convenios colectivos

18. Una vez promulgado el texto constitucional, la Ley que procediera a desarrollar
los derechos contenidos en el art. 37.1 CE habia de respetar el contenido esencial que el
propio pasaje constitucional tutela y ordena tutelar al legislador. En concreto y en lo que
aqui me interesa destacar, la Ley habia de organizar ese derecho de libertad en que la ne-
gociacion colectiva consiste en unos términos que asegurasen a los resultados nacidos del
proceso contractual una eficacia inmediata e imperativa. No de otra forma ha de entender-
se el mandato del legislador en punto al desarrollo de la garantia constitucional de la fuer-
za vinculante, conclusion ésta que ya anticipa la cuestion que de inmediato se plantea y es
preciso resolver, y que puede formularse en forma de interrogante: el ET, que es sin som-
bra alguna de incertidumbre la ley de cabecera del derecho de negociacién colectiva 20,
Jasegura a todas las convenciones colectivas de trabajo '?! una fuerza vinculante ajustada
a las exigencias constitucionales?

De manera abrumadoramente mayoritaria, la doctrina cientifica espafiola despeja el
interrogante apenas enunciado en un sentido negativo. Bien que las secuencias
argumentativas que sostienen la conclusiéon no son siempre coincidentes y tampoco lo son

118 Una vez mds, vid. VALDES DAL-RE, Configuracion y eficacia..., cit., pigs. 79 y ss.

119 Vid., de reciente, la sentencia TC 121/2001, de 4-6 (FJ 5.°). Pero antes, el TC ya se habia pronunciado
en este mismo sentido (entre otras, sentencias 73/1984, de 11-7; 98/1985, de 29-7; 57/1989, de 16-3 y 108/1989,
de 8-6.

120 Ley de cabecera, pero no ley tnica, ya que la LOLS ha de entenderse, al menos para quienes comparti-
mos la tesis de la jurisprudencia del TC de que la negociacion colectiva, si ejercitada por sindicatos, forma parte
del contenido esencial de la libertad sindical.

121" Utilizo esta arcaica expresion en un sentido inclusivo de todos los productos nacidos de la negociacién
colectiva.
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las consecuencias que se extraen de la misma, el argumento final o de cierre de esta tesis
es comun: el ET s6lo se aplica a un tipo concreto y definido de convenio colectivo, cual es
el regulado por la propia ley. La garantia constitucional de la fuerza vinculante no alcanza,
pues, a todas las convenciones colectivas de trabajo, sino exclusivamente a una especie
muy singular: el convenio colectivo de eficacia general. De dicha garantia quedan exclui-
dos, por tanto y de un lado, los convenios de eficacia limitada y, de otro lado, las conven-
ciones colectivas que, aun desplegando una eficacia general, no son convenios colectivos
o no han sido legalmente asimilados a ellos (art. 83.3 ET).

Como acabo de indicar, es ésta una opinién mayoritariamente compartida por la doc-
trina en la que terminan por converger, de manera paraddjica, las mds dispares construc-
ciones sobre el sentido y alcance del art. 37.1 CE. De ella participan, lo que no es de extra-
flar, quienes sostienen que este pasaje constitucional es un mandato mero al legislador, sin
perjuicio de que posteriormente un sector considere que los convenios de eficacia limitada
(no asi los acuerdos colectivos no asimilados) son ilegales '?? y otro, en cambio, atribuya a
tales convenios una mera eficacia contractual, en todo asimilable y sin matices, a la que
despliegan los contratos de derecho comun '>3. Y también participan de esta opinién quie-
nes entienden que el art. 37.1 es un precepto sélo dotado de eficacia vertical, sector doctri-
nal éste que, también, reconoce a los convenios de eficacia limitada una eficacia juridica
obligacional '?*, Por tltimo y en fin, no se han sustraido tampoco a esta opinién quienes
defienden que la garantia constitucional de la fuerza vinculante significa el reconocimien-
to a todo convenio, incluido el de eficacia limitada, de una eficacia juridica normativa.
También para este sector de la doctrina, las fuentes reguladoras de este tipo de convenios
son la CE y la voluntad de las partes negociadoras '?%; esto es, el derecho comiin de las
obligaciones y contratos '%6.

Sin perjuicio de lo que se ha de razonar de inmediato, la objecién mads relevante que
puede verterse sobre ese complejo y variado conjunto de tesis es la contradiccién; esto es,
la manifiesta falta de correspondencia bien entre los contenidos sustantivos de la garantia
constitucional y de la garantia legal de la fuerza vinculante de los convenios colectivos,
bien entre los 4mbitos objetivos de aplicaciéon de una y otra. Esta falta de identidad es apre-
ciable, en unos casos, por defecto, tal y como sucede cuando se sustrae al art. 37.1 CE la
eficacia directa o, ain reconociéndosela, su virtualidad termina fundida con las que se han
calificado sobrevenidamente como legitimas decisiones de politica de derecho del legisla-
dor. Pero en otras ocasiones, la cesura entre los planos constitucional y legal se produce
por exceso, tal y como ocurre con aquellas tesis que fundamentan la fuerza vinculante de

122 Vid. MONTOYA MELGAR, «Problemas actuales...», cit., y Derecho del Trabajo, 21 ed., Madrid (Tecnos)

2004, pag. 165.

123 Por ejemplo, DURAN LOPEZ, «El Estatuto de los Trabajadores...», cit., pags. 38 y ss.

124 Por ejemplo, RODRIGUEZ-PINERO, «La negociacion colectiva...», cit., pig. 8 y GOERLICH PESET, «Con-
cepto y eficacia del convenio...», pags. 1447 y ss.

125 Por ejemplo, SALA FRANCO, T., Los convenios colectivos extraestatutarios, Madrid (IES) 1981, pag. 10.

126 Es esta la tesis mayoritaria de la jurisprudencia laboral que, al tiempo de atribuir a los convenios
extraestatutarios una base constitucional, les aplica el régimen general de la contratacion, reconociéndoles no una
eficacia normativa sino meramente contractual. Entre otras muchas, sentencias Tribunal Supremo (TS) de 2-2-
1994, Ar. 784; 21-6-1994, Ar. 5464; 14-12-1996, Ar. 9462; 25-1-1999, Ar. 896; 17-4-2000, Ar. 3936; 16-5-2002,
Ar. 7561 y 27-9-2002, Ar. 10661.
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cualquier producto negocial distinto del que se dice regulado por el ET en una
constitucionalidad «alegal», aunque luego, como hace la jurisprudencia, la garantia consti-
tucional de la fuerza vinculante asignada a estos productos no pase de ser un mero flatus
voci (eficacia contractual), que termina hermanado con las interpretaciones mas débiles de
la tan citada garantia.

Y, sin embargo, la afirmacién de que el ET mira en exclusiva a los convenios de efi-
cacia general no es ni clara ni evidente. Y de semejante falta de claridad y evidencia adole-
cen, a mi juicio, las tesis que privan a los convenios colectivos de eficacia limitada o a los
acuerdos colectivos no asimilados a convenios de eficacia general de la fuerza vinculante
que, en virtud del mandato constitucionalmente recibido, garantiza el ET. La construccion
de una tesis normativa sobre la eficacia juridica de los convenios colectivos en nuestro
sistema de relaciones laborales requiere, asi pues, un giro metodolégico. Y éste, a mi jui-
cio, pasa de manera inexorable por una recomposicién del tradicional divorcio entre ga-
rantia constitucional y garantia legal de la fuerza vinculante de los convenios colectivos.

19. La configuracion del derecho del trabajo como un sector del ordenamiento juridi-
co dotado de sustantividad propia o, si se prefiere, emancipado del derecho civil constitu-
ye, de seguro, uno de los tépicos mas arraigados e indiscutidos en la doctrina laboralista
europea. Un tépico que forma parte de un legado que se ha venido transmitiendo y
racionalizdndose de manera ininterrumpida desde las primeras generaciones; precisamen-
te, desde aquellas que mds contribuyeron a la conformacién dogmatica y a la juridificacién
formal de los principios y técnicas que identificaron histéricamente el transito de la legis-
lacién obrera al derecho del trabajo. Como razonara Anton Menger en 1890, el Cédigo
Civil «tenia poco que ofrecer a la clase obrera», siendo bien magro el servicio que le ren-
dia la libertad contractual, tan apreciada y ensalzada por el derecho codificado '*’. Ocioso
resulta afirmar, por lo demds, que la autonomia del derecho del trabajo '*® no es una auto-
nomia predicable s6lo en el orden cientifico; lo es, antes de nada, en el orden juridico. Es
la especificidad de su objeto —por decirlo con la cldsica terminologia acufiada por Alonso
Olea '— 1a causa y fundamento de esa autonomia.

No es mi intencidn, y la ocasién tampoco me lo permitiria, abrir un debate sobre la
intensidad y extensién del proceso de emancipacién del derecho del trabajo del derecho
civil. Lo que ahora me interesa es reflexionar, aunque sea de manera breve y bastante es-
quemadtica, sobre la evolucidén que han ido experimentado las relaciones entre el derecho
del trabajo y el derecho civil, apreciadas desde la 6ptica del par ley especial/ley comun.

Al menos en su origen, las leyes laborales especiales (leyes sobre contratos de trabajo
o leyes sobre convenios colectivos de trabajo) instituyen, en relacién a su objeto, un marco
de regulacién que se aleja de «los principios fundamentales del derecho privado» 139, in-
troduciendo quiebras o moderaciones al juego de la libertad contractual y a sus efectos
mas tipicos en los momentos de creacién, modificacion o extincion de las relaciones juri-

127 Cfr. MENGER, A., Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, cit., por Larenz, K. Derecho
Civil. Parte general, Madrid (Editoriales de Derecho Reunidas) 1978, pdg. 66.

128 Eg ésta, desde luego, una autonomia relativa, dada la unidad del ordenamiento juridico.

129" Tal es la terminologfa utilizada por ALONSO OLEA en el Cap. I de las sucesivas ediciones a su obra
Introduccion al Derecho del Trabajo, desde la 1.° ed. (Madrid 1962) hasta la 5.* ed. (Madrid (Civitas) 1994).

130 Cfr. LARENZ, K., Derecho Civil..., cit., pig. 68.
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dicas y poniendo a punto una serie de reglas y técnicas con vistas a la aplicacién de un
conjunto normativo que busca la unidad interna y la diferenciacién externa. En definitiva,
la conformacién del derecho del trabajo como un sector del ordenamiento construido, no
sin fatigas ni resistencias, desde la critica al derecho civil tiene traduccién en el tipo de
relaciones que se instauran entre el derecho especial y el derecho comin, obedientes, en lo
esencial, a una légica derogatoria. Por ilustrar la idea con un ejemplo ya citado, las prime-
ras leyes europeas sobre convenios colectivos, la francesa y alemana, que implantan una
legislacién especial sobre las convenciones colectivas de trabajo, no otra finalidad persi-
guieron que la derogacién de los efectos tipicos de los contratos, sustituyendo la clédsica
eficacia obligacional por una eficacia imperativa.

La comprension de las relaciones entre el derecho del trabajo y el derecho civil en los
términos descritos va a experimentar, sin embargo, cambios significativos, en buena medi-
da ocasionados por la accién combinada de dos factores: la definitiva maduracién del de-
recho del trabajo como derecho auténomo y la progresiva aparicién en el ordenamiento
laboral de una pluralidad de estatutos especiales. Para la moderna doctrina laboralista, los
problemas de construccién del ordenamiento laboral no transitan ya por la afirmacién de
su particularismo frente al derecho civil !3'; los problemas se centran en c6mo armonizar,
integrar y coordinar las fuertes tensiones que se dan en su interior entre unidad y diversi-
dad. En otras palabras, el derecho del trabajo ya no se concibe como un derecho especial
del derecho civil sino, y ello es bien diferente, como un nuevo derecho comin en cuyo
seno habitan normas especiales 32,

Las anteriores y bastantes elementales observaciones no han tenido otra finalidad que
la de definir el escenario metodolégico desde el que, a mi juicio, recomponer la tradicional
disociacién entre garantia constitucional y garantia legal de la fuerza vinculante de los con-
venios colectivos.

20. Ya se ha hecho notar que nuestra doctrina cientifica, de manera mayoritaria, y
nuestra jurisprudencia ordinaria, de manera undnime, califican la legislacién sobre nego-
ciacion colectiva y convenios colectivos establecida en el ET como una ley especial, res-
pecto del derecho comtin de la contratacién. Es esta una tesis que en modo alguno se pue-
de compartir. En primer lugar por razones de método. La atribucién al derecho codificado
de la condicién de norma aplicativa de primer grado para un negocio juridico dotado de
una extrema singularidad y una extremada sustantividad cual es el convenio colectivo, con
independencia de cual sea su eficacia personal, niega de raiz cualquier espacio de autono-
mia al ordenamiento laboral. El convenio colectivo es, desde luego, un acuerdo de volun-
tades; un contrato. Pero de ahf a afirmar, como con notable ligereza manifiesta de reciente
nuestro TS, que un convenio colectivo de trabajo de eficacia limitada se sittia al mismo
nivel y rango que el contrato de trabajo 33 media un salto en el vacio o, mejor atin, un giro

131" Es esta una aseveracién que también puede comprobarse con rudimentarios empirismos, bastando con

cotejar la atencion que al problema de las relaciones entre derecho del trabajo y derecho civil dispensaban los
tratados mds cldsicos (por ejemplo, vid. DURAND, P./JAUSSAUD, R., Traité de Droit du Travail, t. 1, Paris (Dalloz),
1947, pags. 250-262) y la practica nula atencién que ahora se dispensa.

132 Cfr. DEXPAX, Negotiations, conventions..., cit., 126.

133 Sentencias TS de 18-2-2003, Ar. 3372 y 11-9-2003, Ar 9030.
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parabdlico que sitda las relaciones laborales colectivas en la fase inmediatamente anterior
a la propia formacién del derecho del trabajo. Pero aquella tesis es objetable, sobre todo,
por razones de fondo.

Antes que ley de desarrollo del art. 37.1 CE, el ET es, por expreso mandato constitu-
cional, la ley encargada de ordenar y regular el trabajo por cuenta ajena (art. 35.2 CE); es
decir, de juridificar el propio objeto del derecho del trabajo, en el que —y es afirmacién
no necesitada de fundamentacién— se integra el conjunto de relaciones laborales, indivi-
duales y colectivas '34. El constituyente encomienda al legislador ordinario la articulacién,
en el plano de la legalidad ordinaria, de los valores sociales que la propia Constitucién
consagra; de unos valores que aspiran a traducir juridicamente esa feliz nocién de sintesis
en que consiste el Estado Social y Democratico de Derecho y que, en el campo de las rela-
ciones laborales, condensa la acumulacién progresiva de las instituciones, reglas, princi-
pios, técnicas e instrumentos destinados, en su mayor y mejor medida, a proteger a la per-
sona del trabajador y a recomponer o reequilibrar la asimetria de poder que, al trabajador,
le depara la libertad contractual. En suma, el ET se configura, desde el propio texto consti-
tucional, como la ley comun de las relaciones laborales.

Esta calificacién del ET como ley comtn rige, desde luego, para el contrato de traba-
jo; pero también tiene vigencia para la negociacién colectiva y los convenios colectivos.
De ello, ya empieza a hacerse eco la jurisprudencia laboral mds reciente para la que, ade-
mas del derecho comiin de las obligaciones y contratos, a la negociacién colectiva celebra-
da al margen de las reglas estatutarias y al convenio colectivo de eficacia limitada les re-
sulta también de aplicacidn, «en su dimension bdsica», las reglas y los principios genera-
les del propio ET '3°. Cudles son esas reglas y principios contenidos en el ET, constitutivos
del derecho comun laboral de la negociacion colectiva y de los convenios colectivos, es
interrogante que puede despejarse de manera razonable mediante el recurso al canon de la
interpretacion finalista o teleolégica.

Pese a que el Titulo III del ET se abre con la ribrica «De la negociacién colectiva y
de los convenios colectivos», no son los arts. 82 a 92 los tnicos preceptos legales de los
que se ocupa el texto estatutario. A lo largo y ancho de su articulado, las referencias a la
actividad contractual colectiva y a los productos de ella nacidos (convenio o acuerdo co-
lectivo) son constantes. Sin entrar en un andlisis fino de su contenido, las que en otro lugar
denominé referencias extrasistematicas del ET a los convenios colectivos, para aludir a aque-
llas ubicadas fuera del Titulo IIT 36, forman parte, de seguro, del derecho comun laboral
de los convenios colectivos. Pero en esta categoria también han de integrarse bastantes de
las reglas establecidas en el Titulo III; en principio, todas, salvo aquellas que enuncian las
condiciones de validez para la suscripcién y vigencia del convenio de eficacia general. En
tal sentido y por ilustrar la conclusién con ejemplos, es evidente que las prescripciones de
los arts. 87, 88 y 89.3 ET cobran sentido en el marco de una negociacién estatutaria. Y es
de igual evidencia que los arts. 82.1 y 2, 83.1 y 85.1 formulan reglas y principios de direc-

134 Dada la condicién de ley ordinaria, de ese conjunto hubo de desgajarse aquellas manifestaciones de la
autonomia colectiva constitucionalmente reservadas a ley orgdnica (art. 81.1 CE).

135 Entre otras, sentencias TS 11-3-2003, Ar. 3351 y 17-11-2003, Ar. 9094.

136 Cfr. Configuracion vy eficacia..., cit., 80.
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ta aplicacién para la negociacion colectiva y el convenio colectivo, sin mas adjetivacion.
La pertenencia de estos principios a un derecho comtin laboral de los convenios colectivos
puede confirmarse con el facil recurso al enunciado de preguntas retéricas: ;puede califi-
carse, con un minimo de fundamento, como privativa del convenio de eficacia general la
definiciéon de convenio colectivo que surte el art. 82.1 ET?; configurado el derecho a la
negociacion colectiva ex art. 37.1 CE como un derecho de libertad ;puede negarse, sin in-
currir en un grueso reproche de inconstitucionalidad, que la determinacién del dmbito
aplicativo de cualquier convenio o acuerdo colectivo corresponde a la libre decisién de las
partes?; ;puede pasar el menos exigente test de razonabilidad juridica la tesis de que sélo
los convenios colectivos de eficacia general han de cumplir su funcién econémico-social
tipica «dentro del respeto a las leyes»?

21. Como se ha sefialado en muy reiteradas ocasiones a lo largo del presente estudio,
el contenido esencial de la garantia de la fuerza vinculante asegura a la funcién econémi-
co-social tipica del convenio colectivo una vinculabilidad que se sustancia en los tan cita-
dos efectos automdtico e imperativo 37, La tesis que aqui defiendo, y que ya sostuve hace
algtin tiempo en otro lugar, es que el ET ha desarrollado en plenitud el mandato que enun-
ci6 el art. 37.1 CE, confiriendo a todo acuerdo de voluntades nacido de la autonomia co-
lectiva los efectos propios de esa vinculabilidad mas fuerte frente a la autonomia indivi-
dual en que consiste la eficacia real. En concreto, son los apartados b) y c) del art. 3.1 ET
los preceptos que han procedido a desarrollar ese mandato constitucional.

Si bien «con lamentables imperfecciones técnicas» 138, el art. 3.1.b ET califica los con-
venios colectivos como actos normativos; esto es, como actos que imponen reglas de con-
ducta dirigidas a regular las relaciones laborales, a crear derechos y obligaciones, a inno-
var, en suma, el orden juridico existente. En cuanto actos normativos o, si se quiere, actos
juridicamente relevantes dotados de un valor normativo («fuentes de la relacién laboral»),
las reglas establecidas por los convenios colectivos se imponen directa e inmediatamente
(efecto automatico) sobre las relaciones individuales de trabajo sin necesidad de esperar
un acto de recepcidn o incorporacién por las partes del contrato de trabajo ni precisar acto
de adhesién de los destinatarios, que serdn todos los empresarios y trabajadores incluidos
en la unidad de contratacion, en el supuesto de haberse pactado el convenio con las exi-
gencias de forma y fondo establecidas legalmente, o sélo los trabajadores y empresarios
representados por las partes signatarias, caso de que el convenio o acuerdo colectivo no se
hubiere concertado de conformidad con esas exigencias. Pero el art. 3.1.b ET no es la tni-
ca norma estatutaria que instrumenta, en el plano de la legalidad ordinaria, el efecto auto-
matico de la garantia constitucional de la fuerza vinculante. También el primer parrafo del
art. 82.3 de este mismo texto legislativo consagra el mencionado efecto inmediato. De una
interpretacion a contrario de este pasaje legal se deduce que, «si los convenios regulados
por esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores (....)», los no regulados por el
Titulo III obligan, pero con otra extension subjetiva: sélo a los trabajadores y empresarios
incluidos en su dambito de aplicacion y representados por las partes signatarias. La obliga-
toriedad de todo convenio constituye un principio juridico basico del derecho laboral co-

137 Vid. VALDES DAL-RE, Configuracion y eficacia..., cit., pags. 82y ss.

138 Cfr. ALONSO OLEA, Las fuentes del Derecho..., cit., pag. 122.
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mun sobre negociacién colectiva '3, obligatoriedad ésta que, en el contexto del resefiado
precepto y aunque sea de «forma solapada» '4°, consagra la eficacia inmediata de todo con-
venio (o0 acuerdo) colectivo; esto es, la aplicacion directa sin necesidad de actos de incor-
poracion al contrato individual.

Ademas del efecto automadtico, los convenios y acuerdos colectivos —todos ellos, sin
adjetivacion alguna— también tienen reconocida una eficacia imperativa, al decretar el art.
3.1.c ET la nulidad de las estipulaciones contractuales, procedentes de la autonomia indi-
vidual, desfavorables o contrarias a las reglas contenidas en aquellos. Este precepto legal
prohibe, en suma, las derogaciones in peius del contenido normativo del pacto, salvo que
la propia autonomia colectiva hubiera removido esta restriccién, consintiendo a las partes
del contrato disponer del tratamiento colectivo. Una interpretacién sistematica de los arts.
3.1.c y 3.5 ET permite configurar la eficacia inderogable (relativa) de los convenios colec-
tivos como una medida promocional del interés colectivo a la efectiva aplicacién de la par-
te normativa de caracter half-mandatory.

La atribucién por el art. 3.1 ET, apartados b) y c), a los convenios colectivos, sea cual
fuere su &mbito personal, de una eficacia real en su doble vertiente de eficacia inmediata y
eficacia imperativa desarrolla en plenitud la garantia constitucional de la fuerza vinculante.
Con la interpretacién de aquellos preceptos como la que aqui se propone, el tradicional
divorcio entre legalidad constitucional y legalidad ordinaria queda reconstruido; entre una
y otra legalidad no hay ni fisuras ni cesuras. Pero esta reconstruccion, que también facilita
la reconciliacién de la realidad juridica con la realidad social, instala la diferencia entre los
convenios (o acuerdos) estatutarios y los que no acceden a esta condicién en el dnico te-
rreno que en verdad corresponde.

La diferencia no estriba ni en su origen, que en ambos casos es uno y el mismo, el
poder de autonormacién social del que disponen los grupos sociales organizados de repre-
sentacién de intereses de empresarios y trabajadores, ni en el tipo de mutaciones que des-
pliegan en el mundo de las relaciones laborales individuales; el modo de aplicacién de uno
y otro sobre éstas es idéntico, sustancidndose en una eficacia automadtica e imperativa o
inderogable. Tampoco consiste su diferencia en una distinta naturaleza juridica. En la me-
dida en que el art. 37.1 CE y el ET garantizan la funcién econémico-social tipica de cual-
quier acto nacido del ejercicio de la libertad contractual colectiva, y al que la Constitucién
identifica con el nomen mas clasico y tradicional con el que viene universalmente recono-
cido, las arbeitsnormen de todo convenio colectivo pueden ser calificadas como normas
juridicas, siempre y cuando se tenga claro que para que un pacto colectivo sea calificado
como tal no es preciso que sea una fuente de Derecho que cree derecho objetivo; basta que
modifique el orden juridico y que sus disposiciones se impongan sobre las relaciones labo-
rales individuales de manera automdtica e imperativa !, Pero la eficacia real constitucio-

139 Sobre el concepto de principio juridico y sus diferencias con la regla juridica, vid., por todos, MARTIN
VALVERDE, A, «Principios y reglas en el Derecho del Trabajo: planteamiento teérico y algunos ejemplos», REDT
2002, ndm. 114, pags. 813 y ss.

140 Cfr. GARCIA MURCIA, J., «Comentario al articulo 82», en Monereo, J.L. (Dir.), Comentario al Estatuto
de los Trabajadores, Granada (Comares) 1998, pag. 872.

141" Nuevamente me remito a mi obra Configuracion y eficacia..., cit., pigs. 85 y ss. Recientemente, es
ésta la tesis aceptada por RIVERO LAMAS, «Las relaciones entre la Ley,...», cit., pdg. 116.
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nalmente garantizada a los convenios colectivos no transforma su radical naturaleza, que
en un sistema de libertades no puede ser otra que la propia del contrato 42, Desde esta
perspectiva, creo que el cardcter hibrido al que se refiere la metafora carnelutiana no resi-
de en la naturaleza del convenio colectivo, en el cuerpo del convenio, que responde siem-
pre a la estructura de los negocios juridicos contractuales; es su eficacia (su alma) la que
es mestiza, ya que, en atencion a las funciones que el convenio cumple, dicha eficacia pue-
de ser a veces meramente contractual y en ocasiones, en cambio, desplegar los efectos pro-
pios de una norma cogente. En suma, convenios (o acuerdos) colectivos estatutarios y con-
venios (0 acuerdos) no estatutarios desarrollan con la misma e idéntica intensidad la fun-
cién normativa histéricamente asociada a las expresiones de la autonomia negocial. Unos
y otros comparten una comun naturaleza contractual; y ambos, igualmente, tienen consti-
tucional y legalmente asegurados unos efectos automadtico e imperativo en la aplicacién de
sus cldusulas normativas '43.

La diferencia juridica primera y esencial entre uno y otro tipo de convenio colectivo
termina residiendo, lisa y llanamente, en la extension subjetiva de su eficacia juridica. Mien-
tras los convenios intraestatuto alcanzan a todos los trabajadores y empresarios incluidos
en la unidad de negociacién, los convenios extraestatuto utilizan como criterio de aplica-
cidn la relacién afiliativa o asociativa; en definitiva, el principio de representacion.

142 Por consiguiente, no comparto en modo alguno la tesis de quien (cfr. CORREA CARRASCO, La negocia-
cion colectiva..., cit., pags. 122 y ss.) entiende que la naturaleza del convenio como fuente formal de derecho
constituye el estadio superior en el proceso de evolucion de la eficacia del convenio colectivo. Una tesis seme-
jante se nutre de una vision extremadamente formalista y binaria del universo juridico; una vision en la que entre
la norma juridica, como fuente formal del Derecho, y el contrato, dotado de una eficacia meramente contractual,
se encuentra el reino de la nada. Sin embargo y gracias a los esfuerzos doctrinales de algunas generaciones de
ilustres juristas (entre los cuales KELSEN brilla con luz propia) y a las iniciativas de legisladores audaces y social-
mente reformistas, ese reino se encuentra hoy habitado por una notable serie de actos juridicos con valencia nor-
mativa o, si se prefiere, contratos con eficacia normativa. El convenio colectivo se halla, afortunadamente, entre
esos habitantes.

143 La equiparacién de los convenios colectivos a las normas estatales a ciertos y limitados efectos (por
ejemplo, a efectos de publicacién en los Boletines Oficiales o de acceso al recurso de casacién por violacién por
la sentencia de instancia del convenio colectivo) no transmuta la naturaleza del convenio estatutario.
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