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Posiblemente no sea muy exagerado afirmar que € Derecho del Trabao, como
materia o disciplina juridica, es la gran desconocida e ignorada por los iusfilésofos.
Rarisimamente encontramos en los tratados y manuales de Filosofia del Derecho un g emplo
referido a cuestiones y problemas sustanciales del derecho laboral. Y mas que excepcional
resulta hallar en los capitulos de las obras de Teoria del Derecho que tratan de las fuentes del
derecho una referencia medianamente consistente a la ubicacion del convenio colectivo de
trabagjo en € sistema de fuentes, o un tratamiento, a hablar de la nocion de los derechos 'y su
titularidad, de los derechos colectivos. Tampoco solemos detenermos en la idea de autonomia
colectiva cuando tratamos de los sujetos y su libertad o autonomia. Con esto se constata lo
gue sin duda es una deficiencia en nuestra percepcion “gremial” de lo juridico y €
anquilosamiento de nuestra 6ptica en una concepcion del derecho y sus peripecias anclada en
tiempos pretéritos o0, peor aln, que quizA nunca existieron con tal smplicidad vy
esguematismo.

De ahi que estimo que para renovar lafilosofia del derecho y tratar de tornarla en una
disciplina con alguna utilidad préacticay con una minima capacidad para aportar a estudio de
la redidad juridica dlgo mas que un manto méas o menos erudito o € cémodo y nada
comprometido revestimiento con unos POCOS Principios y unas cuantas alusiones a la jugticia
y €l bien, no nos queda mas salida que ponernos a estudiar derecho. Y a estudiarlo con ese
planteamiento critico que tanto nos gusta arrogarnos y que supuestamente identifica (es
cuestion de fe) ladimension filoséfica de nuestro oficio.

Ese acercamiento a las disciplinas juridicas que solemos denominar “dogmaticas’
tiene que operar con una doble perspectiva. Por un lado, hemos de identificar y tratar de
desentraiiar los presupuestos primeros, los “aprioris’ de tales disciplinas, los cuales en
muchas ocasiones se mueven entre dilemas metafisicos y auténticos enigmas verbales. Algo
tendra que aportar ahi nuestro instrumental analitico, ése que habitualmente usamos para
enredar, mas que aclarar, puras disquisiciones pueriles y fantasmagoricas, experimentos de
laboratorio consistentes en crear y “resolver” problemas conceptuales alli donde las mas de
las veces no hay ni problemas ni conceptos, solo especulacién inane de nuevo cufio,
divertimentos nuevos de vigjos metafisicos que han sustituido €l adorno de entes ideales por
la concienzuda composicién, a ser posible entre amigos, de puzzles conceptuales, tan
hermosos como evanescentes. Y, por otro lado, nuestra propensidon a entendernos
detentadores de criterios de justicia, poseedores de la mas recondita esencia de los valores
juridicos y politicos y desgranadores de principios, seria pura presuncion estéril s no nos
ayudara a proponer soluciones y nuevas salidas a algunos de los dilemas juridicos de nuestro
tiempo, a tomar seriamente partido ali donde nuestros colegas de las disciplinas
“dogmaticas’ discuten y se enfrentan sobre cuestiones que en e fondo son politicas y
sociaes.

En este trabajo me propongo acercarme a algunas cuestiones centrales del Derecho del
Trabgjo, en particular del derecho colectivo del trabajo. Ni que decir tiene que hay en quien
esto escribe una doble condicién que limita € valor de mis tesis tanto para los iusfilésofos
como para los iudaboralistas: soy fil6sofo del derecho y en materias de derecho laboral soy
un perfecto nedfito y diletante. Entiéndase, pues, que la Unica intencion es la de contribuir a



un didlogo entre ambas materias, asumiento € riesgo de dgjar por é momento insatisfechos
tanto alos unos como alos otros.

|. Planteamiento.

Comencemos por Stuar nuestro tema mediante unas cuantas consideraciones
elementales y bien conocidas. El Derecho del Trabajo nace de un planteamiento protector del
trabajador y tiene su razén de ser primera en limitar el dogmaiuscivilistay iusprivatista de la
autonomia de la voluntad. El imperio irrestricto del contrato individual y la comprension de
larelacion entre trabajador y empresario como pura expresion de lalibre voluntad privada de
ambos, que se plasma en € contrato de trabajo, se mostraron como maneras de encubrir bajo
ropaje juridico aparentemente iguaitario lo que no era sino plasmacion de la desigua
relacion de fuerzas y posibilidades. La critica marxista aportd en esto, naturamente, una
claridad incontestable: laigualdad formal o puramente juridica no es mas que camuflaje de la
desigualdad, y hasta de la semiesclavitud real. Un contrato de trabajo que se presume suscrito
entre individuos iguales y sin limite a su voluntad a la hora de establecer sus clausulas, no es
mas que un gercicio de sumisién amparado por € ordenamiento juridico, la juridificacion
formal delo que para € trabajador es un estado de necesidad e inferioridad que se perpetla.
Nace de ahi la conciencia de que la auténoma voluntad de las partes debe estar limitada y
acotada por ese mismo ordenamiento juridico que posibilita y sanciona la validez del
contrato, para que de esa manera la parte méas débil, €l trabgjador, haga al consentir, un
verdadero gercicio de libertad. En suma, se trata de que alaigualacion formal en e contrato
se le sume una garantia de minima igualdad real. Se trata de proteger a mas débil para que €
dogma del libre acuerdo entre particulares no se niegue a Sk MiSMO en Su propio gercicio
juridico’.

Ese planteamiento protector se plasmé y se plasma por una doble via: legidacion
estatal y reconocimiento y proteccion de la autonomia colectiva. Dicho de otra forma, €
ordenamiento juridico reacciona a la necesidad de proteger a trabajador frente a su situacion
de inferioridad negocia por una doble via: tuteldndolo directamente mediante unalegislacion
gue evite su sobreexplotacion (descanso minimo, jornada maxima, salario minimo, etc., etc.)
y reconociendo y legalizando mecanismos de autotutela de los propios trabgadores, como la
libertad sindical, la huelga y la negociacion colectiva. Reparese en que pronto va a aparecer
el gran dilema del derecho colectivo del trabgjo. Estos ultimos medios de los que los
trabgadores hacen uso son medios de gercicio colectivo, que, en cuanto derechos, postulan
también un sujeto colectivo como su titular, para la garantia de su misma efectividad. La
necesidad de proteger a trabagjador como individuo lleva a limitar la autonomia individual,
pero no solo la del empresario, sino también la del propio trabagjador individua. Y €
trabajador individual se ve, bgjo ese espiritu protector, impedido de aceptar cualesguiera
condiciones laborales ya no sdlo por la accién de la ley, sino también por las medidas
decididas o pactadas por su propio grupo, por los trabagjadores como conjunto. Se entiende
gue la accion conjunta y coordinada de los trabagjadores es un medio de autoproteccion tan
efectivo 0 més que la heteroproteccion estatal?, al mismo tiempo que via para un gercicio

1 “...larelacién entre un empresario y un trabajador aislado es tipicamente una relacion entre un detentador
de poder y quien no detenta poder alguno (...). Se origina como un acto de sumisién que en su dinamica
produce una situacion subordinada, por méas que la sumision y subordinacion puedan ser disimuladas por
esa indispensable ficcion juridica conocida por “contrato de trabgjo”. El propdsito fundamental del
Derecho del Trabajo sempre ha sido, y nos atrevemos a decir que siempre o sera, consituir un contrapeso
que equilibre la desigualdad de poder negociador que es necesariamente inherente a la relacion de trabajo”
(Kahn—Freund 1987, 52-53).

2 “...lasleyes, por si mismas, no son muy eficaces en estas materias’ (Kahn-Freund 1987, 53). “... enlo
gue respecta a las relaciones laborales, las normas legales carecen a menudo de eficacia, S no se
encuentran ademés reforzadas por sanciones sociales, es decir, por €l poder equilibrador de los sindicatos y
demas organizaciones de trabajadores expresado a través de la consultay negociacion con el empresario, y,



colectivo de la autonomia que se torna autonomia colectiva. Se suele expresar que esa
autonomia colectiva tiene tres elementos basicos. autoorganizacion (libertad sindical),
autotutela (derecho de huelga) y autonormacion (negociacion colectiva) (Por eemplo,
ultimamente, Correa Carrasco 1997, 115).

Esa autonomia colectiva, sin la que se entiende que estaria desprotegida la real
autonomia individual del trabgjador, plantea e problema de su propia compatibilidad con
aguella autonomia individual de la que tiene que ser garante. Y agui vemos como esa tension
entre lo individual y lo colectivo es particularmente aguda en 1o que tiene que ver con la
negociacion colectivay su resultado, €l convenio colectivo. Mientras que el reconocimiento
de lalibertad sindical (alli donde es verdaderamente tal) no acarrea la afiliacion obligatoria
del trabgador, ni e del derecho de huelga implica la obligatoriedad para todo trabgjador de
participar en la huelga legalmente declarada, los efectos juridicos de la negociacion colectiva
se imponen frente a la libertad individual del trabajador, pues se tornan norma vinculante por
mucho que se presente el convenio colectivo como gjercicio de autonormacion. El designio
del grupo seimpone asi alos trabajadores individuales y puede incluso ocurrir que vincule no
solo al trabgjador afiliado a la organizacion que pact6 €l convenio, sino también a aquél que
deliberadamente quiere mantenerse al margen de toda militancia o vinculacion colectiva. Esa
vinculatoriedad o eficacia del convenio colectivo plantea su choque con la autonomia
individual del trabgjador en una doble vertiente: por un lado, puede tener (y en sistemas como
el nuestro efectivamente tiene) eficacia erga omnes, por otro, no cabe que € trabaador
individual acepte en su contrato las reformatio in peius de las condiciones pactadas con
caracter general en € convenio, aunque si se admita la reformatio in melius, con lo que la
norma convencional se torna vinculante en cuanto norma de minimos.

Conviene dar en este punto unas muy breves pinceladas histéricas que muestren como
esa tension entre autonomia colectiva y autonomia individual se va acrecentando hasta
nuestros dias. Primeramente se ve e convenio colectivo como mero contrato de los afiliados
al sindicato, que actlian a través de sus representantes en é. Ahi se plantea € problema de
como mantener la obligatoriedad del convenio frente a dfiliado que esta en minoria y
discrepa, 0 que se desafilia por esa discrepancia, y por qué via hacer extensible €l convenio a
los que no se han afiliado®. El paso siguiente serd extender la eficacia del convenio, paralo
gue habra que entender que € interés que por € lado de los trabajadores representa no es €
interés de un concreto conjunto de individuos que lo signan por si 0 por sus representantes
privados o mandatarios, sino un interés colectivo de la categoria profesional®. En ciertos

en ultimo término, s ésta falla, mediante el cese concertado del trabajo” (ibid. 55).

3 “... sevenia a pensar que la voluntad de los trabajadores ha “querido” el contenido del pacto, mediata o
inmediatamente, merced a la declaracion de voluntad que en su afiliacion a sindicato, expresa o
tacitamente, se contenia. Si la Unica fuente de la eficacia del convenio era esta autonomia de la voluntad, y
s se suponia que era declaracién o manifestacion de voluntad la simple afiliacién a la organizacion
pactante, se extrae légicamente la consecuencia de que el convenio sdlo viene a afectar a las partes
contratantes, y alos miembros de las mismas cuando, y esto ocurre siempre del lado de los trabajadores, se
trate, 0 no, de organizaciones profesionales. Para que el convenio pudiese traspasar este ambito era precisa
una declaracion expresa de voluntad, esto es una contratacion individual, que aceptase el contenido
normativo del convenio, obligando entonces no el convenio mismo sino € contrato individual que a é se
remitia. La concepcidn es, pues, que “el convenio vale respecto a cada uno en cuanto cada uno lo haya
querido”, obligando por tanto sdlo alos que directamente, mediante su declaracion expresa de voluntad, o
indirectamente, por la pertenencia al sindicato pactante, o hayan querido. Consecuentemente la
declaracién de voluntad contraria, esto es la dimisién del grupo pactante, liberaba del somentimiento al
mismo” (Rodriguez—Pifiero 1960, 22-23).

4  Se piensa ahora que el convenio colectivo “viene no a satisfacer los intereses individuales e
individualizados de los trabajadores, Sino que su propio caracter normativo, menta la existencia de un
interés colectivo que no es una mera yuxtaposicién de intereses individuales, pues a reunirse
unitariamente los intereses individuales se transforman, junto a un comin interés a la no concurrencia, en
un interés colectivo que va més ala de los individuos y de las organizaciones para transformarse en €l
interés de la categoria’ (Rodriguez—Pifiero 1960, 36-37).



sistemay momentos esa posible generalizacion de los efectos del convenio se da por decision
administrativa. En otros casos, como en nuestro ordenamiento, los convenios colectivos
pactados con respeto de unas minimas condiciones de representatividad poseen eficacia
general, vinculan atodos los trabajadores comprendidos en su ambito de aplicacién (empresa,
sector productivo...). La Ultima vuelta de tuerca en esta evolucion se da con €
reconocimiento congtitucional del derecho a la negociacion colectiva, como ocurre en €
articulo 37.1 de nuestra Constitucién de 1978°.

Tenemos ya disefiada, aunque sea en términos alin e ementales, la tension basica que
aqui queremos explorar, la tension entre libertad individual y sumision a los designios
grupales que nacen precisamente para proteger esa autonomia individual que limitan. Con
algun gemplo muy simple se puede acabar de ver € problema en todo su alcance: ¢por qué
no ha de poder el trabgjador individual pactar en su contrato de trabajo una jornada mayor
gue la estipulada como méxima en e convenio, a cambio por ggemplo de un mayor sueldo o
de una semana més de vacaciones anuales? Por qué no ha de poder renunciar a una parte de
sus vacaciones anuales a cambio del compromiso del empresario de asegurarle la estabilidad
en su empleo? Como ha dicho Prosperetti, €l problema de la juridificacion del convenio
colectivo se mueve “entre los disvalores del “neofeudalismo” y de “individualismo
iluminigta’, en la aternativa entre los planteamientos de politica legidativa orientados, por
una parte, ala progresiva ingtitucionalizaciéon del poder del grupo y, por laotra, alatutela de
las elecciones singulares de los sujetos individuales’ (Prosperetti 1989, 32).

Creo que ya se percibe que e dilema se plantea entre el mantenimiento de dos valores
contrapuestos, la proteccion del trabajador y € respeto a su libertad de eleccion, a su
autonomia como sujeto individual. El primero solicita decisiones colectivas vinculantes para
el trabgjador individual, € segundo tiende a la libertad contractual no sometida a dictados
grupales. Habra, como siempre, que encontrar € adecuado equilibrio. Pero entre esos dos
polos se mueve el debate en la actual doctrinaiudaboralista, con la necesidad de mantener o
reconfigurar la negociacion colectiva como ge.

Nuestra hipétesis aqui serd que ambas posturas acaban en aporias, contradicciones y
sutiles tergiversaciones ideoldgicas. Quienes persiguen e objetivo de la proteccion del
trabgjador (y simultdneamente el del mantenimiento de la identidad disciplinar del derecho
laboral) o hacen a menudo sobre la base de anacronismos —lucha de clases @ modo de la
sociedad industrial primigenia—, ficciones —interés colectivo como sintesis de intereses
comunes 0 generadles de todos los asalariados-, ontologizaciones cuasimetafisicas
—sustancializaciéon del grupo de los trabajadores, derechos colectivos en su titularidad como
derechos distintos y supraordenados a los derechos individuales- y, a menudo, un muy
cuestionable instrumental tedrico—juridico —pluraismo juridico y ordenamiento
intersindical, derecho extraestatal autonomo, fuentes sociales del derecho, etc.—. Por € lado
contrario, quienes megior y con més realismo acogen las nuevas realidades sociaes,
econdémicas y laborales dan primacia a la proteccion de la empresa, ponen la negociacion
colectiva y e convenio a servicio de esa suprema finadidad y recaen en € también ya
conocido juego de situar como €e una concepcion de la empresa como comunidad de
intereses, con tintes corporativistas, dgjando peligrosamente de lado todo planteamiento
conflictualista y resaltando en exceso e componente funcional e integrador, desde un cierto
sistemismo y una larvada apologia del mercado como instancia Unica de justicia, con lo que
también aqui acaban sufriendo los intereses y “derechos’ individuales, pues la subordinacion
del individuo a “su” grupo o clase se sustituye por la subordinacion del individuo a “su”
empresa, ad sistema econémico 0 a las magnitudes macroecondmicas. Esta “perversa’
coincidencia de fondo entre estos dos polos de la doctrina explica un fenémeno que
objetivamente mirado deberia resultar curioso: unos y otros coinciden en la exaltacion del

5 “La ley garantizara €l derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios’. El legisador del Estatuto de
los Trabajadores optd, dentro de este marco constitucional, por un modelo de “convenio colectivo de
eficacia general y normativa’ (recientemente, Pérez Y &fiez 1997, 87), lo cual no ha degjado de ser laregla
general aln después de la reforma de 1994.



sindicato “mas representativo” y su papel de interlocutor deficientemente controlado por el
conjunto de los trabgjadores. Para los unos e sindicato es € depositario y portavoz “natural”
del interés colectivo; para los otros, es € poseedor de una capacidad de “co—gestion” y
“direccion” funcionamente muy conveniente. Por todo €ello, € gran reto tedrico que hoy se
nos presenta seria una especie de cuadratura del circulo que podriamos enunciar asi:
maximizar la proteccion del interés y los derechos individuales, minimizando los costes
sociadles —paro, dafio a la competitividad de las empresas, etc.— de esa proteccion y
consiguiendo mecanismos auténticamente representativos y responsables para €l gercicio de
un interés colectivo que sea expresion y cauce de los intereses individual es.

[1. Los polos de latension.

1. La proteccién del trabajador inasible.

La doctrina laboralista mas tradicional, que en perspectiva actual podria posiblemente
considerarse la mas centrada en la proteccion del trabajador y sus intereses grupaes, se
edifica sobre unos presupuestos que, mas ala de sus progresistas intenciones, dificilmente
resisten la navagja de Occam y las acometidas de la historia. El trabajador, identificado con €l
asdariado, es visto como sujeto en una situacion basicamente homogénea que comparte
idénticos intereses y que por esa su insercion grupal no solo se organiza en asociaciones que
verdaderamente o representan como clase, sino que asi, como grupo, es titular de derechos
gue traspasan la dimensiéon individual y se imponen a ella Y para dar cuenta de la
emergencia y operatividad de esos derechos sin ceder a reconocimiento de un paternalismo
estatal que contradiria € inicial planteamiento conflictualista y la desconfianza frante al
poder politico establecido, se echa mano a menudo de categorias y construcciones juridicas
gue dificilmente se compadecen con la mecanicarea de nuestros ordenamientos juridicos.

Mientras tuvo sentido explicar la situacion socia en términos de lucha de clasesy con
una “logica binarid’ de division entre asalariados explotados y empresarios explotadores,
junto con un Estado que no era mas que la correa de transmision de los intereses del capital,
la reivindicacion de instrumentos legales que permitieran a la clase trabajadora sobreponerse
a la dindmica de explotacion mediante € uso de su fuerza como grupo tuvo pleno sentido.
Pero s en nuestros dias queremos seguir hablando de la proteccién de los trabajadores y, més
alla, dando sentido a un principio protector que no se identifique con € interés egoista de una
clase particular, € discurso tiene que hacerse considerablemente mas complejo. Lavigja idea
del proletariado como clase universal que al tiempo que hace valer sus reclamaciones procura
la liberacion del género humano en pleno y va poniendo fin a las fragmentaciones sociales,
suena en nuestros dias a anacronismo escarnecedor. Y decir esto no tiene por qué asociarse a
un canto a las virtudes del neoliberalismo o ultraliberalismo que retorna con pretensiones de
revancha histéricay que también olvidalas ensefianzas de la historia. Se trata simplemente de
reinventar un discurso protector, también como base de un Derecho Laboral que quiera
mantener su razén de ser, que dé cuenta de los nuevos fendmenos que reubican y reorientan
el objeto de la proteccion.

Dos conjuntos de fendmenos tienen que ser tomados en cuenta ineludiblemente,
fendmenos que podemos situar en un plano horizontal y en un plano vertical. En € plano
horizontal nos referimos a la enorme diversificacion del mundo del trabajo. El vigo modelo
homogéneo de trabajador asalariado, centrado en la imagen del trabajador fabril, ha dejado
paso a una desconcertante variedad de situaciones. La gran demanda de trabajadores con una
especial cudlificacion, las nuevas formas de gestion de las empresas, con creciente
integracion del trabajador en los procesos decisorios, la doble condicion que e trabajador
puede alcanzar como socio o “capitalista’ de la empresa misma en que trabga, el creciente
papel del trabagjo a domicilio o la posibilidad de que la prestacion laboral se haga con total
independencia de la vinculacion a un lugar de trabgjo y un horario, la universalizacion de los



mecanismos protectores de la seguridad social, € progresivo aseguramiento de minimos
vitales por la accién de los poderes publicos mediante pensiones no contributivas y
mecanismos de respuesta a las contingencias negativas de la vida familiar y labora, etc., etc.,
son circunstancias que debilitan la verosmilitud de esa imagen de un trabajador depauperado
y desesperado que necesita unirse y sacrificar incluso elementos de su individuaidad para
hacer frente a su situaciéon. La historia de este siglo nos viene ensefiando que la gran
protagonista de las demandas y reformas sociales no es la clase obrera, sino una clase media
en la que se integran elementos de proveniencia absolutamente dispar, y también en buena
medida trabajadores con una cierta cualificacion o que venden su trabajo a sector publico.
Pero esa diversificacion creciente de los que venden su trabajo en régimen de subordinacién y
a cambio de un saario, hace muy dificil la aprehension como colectivo que sea titular de
idénticas aspiraciones, expectativas e interesesy que pueda autoconcebirse como subordinado
a los mismos patrones de lucha y comportamiento. Las posibilidades de solidaridad grupal
posiblemente son inversamente proporcionaes a la interna homogeneidad del grupo. Cuesta
imaginar qué puede haber en comun entre los repartidores de “Telepizza” y los pilotos de una
compafiia aérea



A lo anterior se suma, en un plano que llamamos vertical, que la solidaridad entre
quienes trabgjan puede facilmente llegar a traducirse en insolidaridad frente a otros grupos
menos “favorecidos’. Cuando hoy pensamos en sujetos en especial necesidad y necesitados
de especia proteccion ya dificilmente nos imaginaremos a trabgjador asalariado con un
puesto minimamente estable. Hay que pensar en primer lugar en desempleados, y en
particular en los que se hallan en condiciones desventgosas (desempleados de cierta edad,
mujeres, minusvalidos, minorias raciales, etc.), en inmigrantes ilegales, etc. Nuevamente,
poco hay en comun entre un maquinista de RENFE y un magrebi que vende su trabajo ilegal
a cualquier precio o sdlo por un techo. Y € gran problema est4 en que los mecanismos
ingtitucionales y representativos de la “clase’ trabajadora dificilmente son capaces de integrar
y asumir las demandas de esos otros colectivos mas desfavorecidos. No se quiere decir, en
absoluto, que en paises como e nuestro los sindicatos carezcan de esa sensibilidad social
frente a tales problemas, sino que las propias organizaciones sindicales son inevitablemente
rehenes de los intereses de un tipo de trabajador que facilmente puede ver como competencia
inasumible la que proviene del inmigrante que reclama un estatuto laboral, o de la mujer que
compite por los puesos hasta ahora reservados a vardn, o del parado que demanda una
reduccion de jornada laboral unida a una correlativa reduccion salarial paralograr un reparto
mas justo del trabajo. Por duro que resulte reconocerlo, la antafio pretendida clase universal y
liberadora esta hoy a menudo (no solo €ella, claro) contaminada de xenofobia, racismo y
males similares.

Asi las cosas, tenemos que € gercicio de la autonomia colectiva se topa con la
dificultad de identificar a colectivo que la gercite, y la gercite con e componente de
justicia sociad que la doctrina tradicional solia imputarle. Piénsese, por gemplo y como
luego se verd més en detalle, en como la autonomia colectiva solia verse por la doctrina més
avanzada como expresion de la autoorganizacion y autonormacion de un grupo gue es capaz
internamente de coordinarse y actuar en comun. Si € grupo se ha fragmentado, la autonomia
colectiva acabara conviertiéndose en autonomia “de los colectivos’ y sus frutos seran
justamente los contrarios de los que le dieron su sentido, pues la fuerza de la lucha conjunta
dgjaria su sitio a la autbnoma accion de grupos en competencia, con lo que € efecto
disolvente seria similar a que se queria evitar a limitar la autonomia del trabajador
individual.

Si la contraposicion entre autonomia colectivay autonomiaindividual deja de ser, por
razones como las expuestas, unatension dialéctica en que cada polo se alimentay enriquece ,
del mismo modo sufrira la contraposiciéon entre interés colectivo e interés individual. Una
fragmentacidn excesiva de los intereses se traduce en pérdida de eficacia de la lucha colectiva
y en pérdida de idoneidad del convenio colectivo como forma de autonormacion que asegura
una proteccién ya no solo de la categoria profesional correspondiente, sino también un tipo
de normacién que parezca més ventgjosa, y hasta méas democrética, que la proporcionada por
lalegidacion estatal.

Una de las grandes cuestiones que presiden este tema es precisamente la de S existe
un interés colectivo que dé sentido al gercicio de una autonomia colectiva, que guie por parte
de los trabajadores |a negociaciéon colectiva y que se exprese en su producto, €l convenio
colectivo, de modo que aparezca justificada la imposicion de éste sobre € interés meramente
individual del trabajador, interés meramente individual que contradiria esa parte del interés
del propio trabajador que es comin con € de sus compafieros. Se trata, pues, en primer lugar,
de deimitar esos dos intereses diversos y, en segundo lugar, de articularlos. Y esa
articulacion se plasma en la prioridad del interes colectivo (y de su producto normativo, €l
convenio) sobre e interés individual (y su producto “normativo”, el contrato individual de
trabgjo). Alli donde esa prioridad cediera, la proteccion del trabajador ya no cabria mas que
por via de proteccion legal, no de autonormacion colectiva. De nada sirve el convenio que no
vincule al trabajador individual, pues este trabajador individual no vinculado estaria a merced
enteramente de |a of erta contractual del empresario®.

6 Reparese en que no estamos planteando la cuestion en los términos habituales en que es tratada por



En suma, ¢tiene sentido hablar de un interés colectivo? Caruso ha planteado algunos
de los dilemas tedricos del asunto: “La doctrina que (...) ha negado valor sistemético y
autonomia conceptua a la nocién de interés colectivo ha conllevado consecuencias tedricas
precisas en relacion a los dos problemas mencionados: |a doctrina que ha considerado €
fendmeno sindical colectivo como instrumental a la tutela de intereses meramente
individuales, no reconociendo ninguna relevancia juridica a interés colectivo, ha terminado
por considerar €l contrato colectivo como acto de autonomia individua y, mas precisamente,
como serie de contratos individuales o contrato plurisubjetivo; mientras que el poder negocid
del sindicato se ha visto no como propio y originario, ssno como fundado sobre una
legitimacién derivada de la voluntad de los sujetos individuales bajo la forma de mandato o
de sujeccion voluntaria. Por € contrario, la doctrina que ha incorporado € interés colectivo
en la categoria, entendida como quid ontoldgico, ha acabado por funcionalizar |a autonomia
sindical a fines de carécter general, negando, de hecho, la autonomia material, antes que
conceptual, del interés colectivo respecto del interés publico: de ahi la equiparacién, en lo que
alaeficacia se refiere, del contrato a laley y la construccion en términos de representacion
legal de la representacion negocial del sindicato. También en tal caso una legitimacion no
propiay originaria, sino derivada de un poder externo: el publico estatal” (Caruso 1992, 112-
113).

La afirmacion de un interés colectivo de los trabgjadores, como interés propio y
especifico, plantea dos interrogantes. como se especificay como se manifiesta. Si ese interés
es ese quid ontol6gico que menciona Caruso, se trata de averiguar como se aprehende por la
organizacion que representa a los trabajadores, mediante qué tipo de operacion intelectual se
entiende captado y correctamente reflgado en la negociacion y e convenio resultante. El
interés colectivo preexiste a la conciencia y a la voluntad del trabajador individual, es un
interés objetivo propio del grupo como tal y que halla su cauce de expresidon en una
representacion que mas que del trabagjador 10 es de los intereses propiamente grupales. Es
facil ver agui analogias con la viga imagen de una vanguardia, en este caso sindical, que
posee una especial penetracion para captar y defender ese interés. Si, por contra, ese interés
colectivo no es sino la resultante de una coincidencia real, empirica, de los intereses
individuales, o de los de la mayoria de los individuos, que se sigue de un acto de voluntad de
éstos, el problema pasa a ser €l de cOmo se regula el iter entre € interés de cada individuo y
la construccion del interés del grupo, con lo gque € asunto ya no es de aprehension de un
interés objetivo sino de construccion y articulacion democrética de 10s intereses comunes, con
el problema adicional de justificar la imposicién de lo comin sobre lo propiamente
individual.

La doctrina laboralista ha estado mayoritariamente anclada en una vision
ontologizadora y objetivista del interes colectivo. Hay una operacion que se puede sintetizar
en estos pasos. € interés colectivo es interés de grupo, € grupo es en realidad la clase
trabajadora, la clase trabagjadora es la clase universal y, por tanto, los intereses de clase son la
mejor expresion del interés general. Asi las cosas, nada mas justificado que la extension
genera de los efectos del convenio. Caruso explica bien laevolucion de la doctrinaitaliana a
respecto. Ya bgjo la dptica privatista de Santoro Passarelli € interés colectivo no es la suma
de intereses individuales, sino “su combinacion que da lugar a una sintesis cualitativamente
superior”, con lo que € interés del individuo queda subordinado al del grupo (Caruso 1992,
114). En los afos setenta € interés colectivo “es progresivamente institucionalizado y
aglutinado en la nocién de interés sindical, mientras que simultaneamente es negada la
posibilidad, también en & plano 16gico, ademéas del material, de una cesura entre interés
colectivo e interés singular” (Caruso 1992, 115-116). “El interés colectivo, traducido a
concepto dogmético, se transformara en mero constructo semantico, en una irreal ficcion,

ejemplo por la teoria de juegos y de la racionalidad de la accién colectiva, como célculo que el sujeto
realiza acerca de s le beneficia més actuar de consuno con los demas y seglin las pautas colectivas, o bien
actuar como francotirador sin someterse a tales reglas. No eslaracionalidad de ese trabajador individual 1o
gue se juzga, sino la aptitud del convenio colectivo, con su eficacia general, para asegurar la proteccion del
trabajador sin dafiar otros bienes o intereses de éste, en particular su libertad.



para justificar especificas soluciones doctrinales y jurisprudenciaes en términos de eficaciay
representacion” (Caruso 1992, 116). El interés colectivo es visto como Unico, en cuanto
“expresion de los intereses homogéneos’ de una clase, politica e ideol6gicamente unificada
por y en la organizacion”, lo cual no niega €l pluralismo sindical, pero implica la necesaria
reduccion a unidad de accion, 1o que lleva a la idea de sindicato més representativo (Caruso
1992, 120). Interés colectivo, clasey organizacion se convierten en expedientes diversos para
calificar un hecho normativo unitario y unificador. Se parte, como sigue diciendo Caruso, de
dos premisas tenidas por incontrovertibles: “un sujeto unitario” y “un interés colectivo
generd e indivisible” (Caruso 1992, 121-122). Hay una triple reduccién a unidad, sobre la
base de esa entificacion: unidad de interés, unidad de agente negocial y unidad de efectos
(erga omnes) (Cfr. Caruso 1992, 123).

Asi reducido lo plural a unitario, todo cuadra sin distorsion: la eficacia general del
convenio se justifica por lo comun del interés que representa, por ser expresion de un interés
colectivo que es “sintesis’ y no mera suma de los intereses individuales de los trabajadores
(Prosperetti, 1989, 46); y la existencia presupuesta de ese interés colectivo da sentido a una
autonomia colectiva que es la autonomia de un grupo que se constituye como tal
precisamente por la presencia de ese interés que le es propio y especifico. Basta con entender
gue la organizacion sindical es cauce “natural” através del cua ese interés se hace patente, se
torna explicito y tiene capacidad de imponerse, para que todo cuadre perfectamente y pueda
pensarse que en realidad cuando & ordenamiento estatal reconoce el valor del convenio como
norma juridica vinculante con caracter general, no esté delegando competencias normativas a
sujetos por é constituidos en érganos de produccién normativa, Sino incorporando un orden
juridico preestatal, “natural” y esponténeo®.

¢Cuanto hay en todo esto de mistificacion? Posiblemente laficcion de larealidad es €
precio que disciplinas como e Derecho Labora tienen que pagar para poder combinar la
sistematizacion dogmética de sus instituciones con la coherencia ideoldgica que
supuestamente tiene que alimentarlas. Y ya hemos dicho que es, y esta siendo, dura la labor
de enfrentarse con todas esas ficciones (la de un grupo que es homogéneo, la de un interés
colectivo que es efectivamente comin aungue no se ponga materialmente en coman, la de
una organizacion de los trabajadores que por € hecho de serlo se supone ya cauce innato de
ese interés) sin querer perder las sefias de identidad del Derecho Labora y sin desactivar e
principio protector que le da sentido. S6lo que en ocasiones el exceso de elementos ficticios
puede llevar a que la realidad convierta las ficciones en Utiles para lo contrario de lo que
guiere quien las profesa. Piénsese, por poner aqui sdlo un gemplo, en los peligros que
comporta presuponerle al sindicato la representatividad del grupo y de su interés, sin
preocuparse de lo que tiene que ser agui € tema central: los cauces procedimentales y
materiales que hacen posible que esa representatividad sea real, en su gercicio y en su
control.

Parece que la doctrina que ha sostenido €l carécter individual de todo interés posible
ha sido claramente minoritaria. Cabe mencionar, y son los que la doctrina italiana siempre
cita a este proposito, a Bazarini y Flammia. Balzarini critica la “tendencia de ciertas

7 Resulta sumanente interesante, también por lo poco “dudoso” que resulta su autor, citar las siguientes
consideraciones de Claus Offe: “Las categorias socioecondmicas no son fécilmente codificadas como
portadoras de intereses homogéneos. La diferenciacion interna en el seno de estas categorias de individuos
—por ubicacién regional, sector industrial, estatus organizacional, nivel de cualificacion, género, edad,
etnia, tipo de familia, estatus familiar, distintas fuentes de ingreso familiar, estatus con respecto a la
seguridad social, estatus de consumo, antecedentes culturales y politicos, etc.— aumenta la dificultad para
definir el interés compartido que sirva como denominador comun, y también afecta negativamente a la
intensidad con la cual se persigue este supuesto interés comun. Esto se aplica tanto a trabajo como al
capital”. Se ha producido la“desaparicién de los bloques “naturales’ de intereses’ (Offe 1998, 142).

8 Aludimos aqui a doctrinas como la del ordenamiento intersindical, de Giugni, o a intento de Vardaro de
traducirla a claves luhmannianas, 0 a desmesurado intento de Aliprantis de conciliar €l pluralismo juridico
con los planteamientos de Kelsen. No podemos aqui extendernos sobre todo esto. Véase Giugni 1960,
Vardaro 1984 y Aliprantis 1980.



corrientes doctrinales a subjetivizar de un modo u otro las formaciones sociales’ (Balzarini
1968b, 367). No hay mas interés que e de los individuos que pertenecen a grupo y no es un
interés colectivo, sino comun (Balzarini 1968b, 370). Cuando € ordenamiento hace
referenciaa grupo no se estarefiriendo a un cuerpo socia diferenciado, sino a una“actividad
profesiona tipica’, cuya relevancia es unitaria porque expresa intereses dotados de cierta
tipicidad social (Balzarini 1968b, 367). Pero solo los individuos realizan la actividad y, por
tanto, los intereses solo pueden ser individuales (Balzarini 1968a, 300—-301). Es una “ficcion”
hablar de intereses colectivos, “"como s” la categoria fuese una entidad unitariamente
relevante, distinta de sus componentes’ (Balzarini 1968a, 301). Y afiade este autor dos
consideraciones interesantes. cuando el ordenamiento reconoce los derechos de los grupos o
hace para salvaguardar “los derechos inviolables del hombre”, del sujeto individual (Balzarini
19684, 301), y el derecho de libertad sindical significa el derecho de cada uno a participar, no
el derecho a la autonomia del grupo concebido unitariamente, pues la libertad sindical no
significa la organizacion del grupo, sino la organizacion en e grupo (Balzarini 1968a, 302).
Asi vigtas las cosas, la clave pasa a estar en la idea de representacion (Balzarini 1968a, 304),
asunto sobre € que volveremos mas adel ante.

La misma idea de que la clave de todo reconocimiento colectivo de derechos esta en
la proteccion de los derechos inviolables del individuo estd también en Flammia (Flammia
1963, 11). Flammia critica la deformacion que se produce tanto en € corporativismo
conservador, gque entifica la comunidad, como en e sindicalismo progresista, que entifica la
clase. Por contra, para Flammia la organizacion y su reconocimiento legal no significa més
gue “la posibilidad del individuo de predisponer de instrumentos de efectividad de la propia
autotutela” (Flammia 1962, 35). Es esa efectividad de la autotutela individual, y no la
heterotutela del grupo sobre € individuo, 1o que € ordenamiento protege por imperativo
constitucional (Flammia 1962, 36). Sobre esta base, Flammia, que se mueve en e marco de
un muy consistente kelsenismo, no tiene ninglin problema para ver en la regulacion de la
autonomia colectiva un planteamiento protector del Estado hacia € trabajador individual, en
lugar del reconocimiento de la eficacia de una accion grupal auténoma en su titularidad
juridicay su gercicio. Apoyandose expresamente en Kelsen, dice que “en € plano juridico
no existen comportamientos de la organizacion, sino sblo comportamientos de los sujetos
singulares de los que responden paritariamente los sujetos singulares unidos en colegio”
(Flammia 1962, 92), y que “en cuanto es € resultado de un complejo procedimiento juridico
atinente alaformacion y ala efectividad de la autotutela de los intereses del trabajo por parte
de los individuos, e fendmeno sindical tiene naturaleza exclusivamente juridica. Por decirlo
con lenguaje kelseniano, € hecho sindical es un hecho normativo” (Flammia 1962, 54-55,
nota 35).

Creo que queda patente la tensidon gue en la doctrina iuslaboralista se plantea entre
interés colectivo e interés individual. Y agui apunta una paradoja. Los sostenedores de la
especificidad de un interés colectivo “cuditativay estructuramente distinto del individua de
los miembros de la comunidad organizada’, interés que se rediza en “una regulacion
heter6noma respecto de la valoracion del interés colectivo realizada por e participe singular
en ese mismo interés’ y que prevalece sobre éste Ultimo (Prosperetti 1989, 24, citando a
Santoro Passarelli), parten de una vision conflictualista de la sociedad y desembocan en un
curioso armonicismo, puesto que acaban por fundir e interés colectivo con €l interés general,
sobre la base de la mencionada asuncién del carécter universal de la clase trabgjadora’. Esa
simplificacién de la auténtica dinamica de los intereses plurales en la sociedad queda patente
también s se considera que €l juego es mucho més complgjo. Como sefiala Caruso, en la
realidad € interés colectivo, ademas de ser plura, interactla con intereses singulares,
intereses plurales no grupales, intereses institucionales de los sindicatos, intereses de terceros
ajenos ala accién de autotutela de los intereses colectivos profesionales, e interés difuso de la
comunidad de ciudadanos (por giemplo, €l interés en un medio ambiente sano) (Caruso 1992,

9 La misma identificacion del interés colectivo con el interés general se dio, sobre bases y desde
intenciones bien distintas, en el corporativismo (véase a respecto Lambertucci 1990, 156-157, nota 322).



127).

La pregunta que queda en e aire es s no podria e derecho colectivo del trabgo
replantearse con més realismo, y hasta con mayor eficacia de su &nimo protector, sobre la
base de un cierto “individualismo metodoldgico” gque replanteara como centro de su atencion
la necesidad de proteccion del interés individual de sujetos situados en contextos de
inferioridad social —no sblo de trabajadores asalariados, aungue fundamentalmente de éstos—
en todo lo que tenga que ver con la regulacion de las relaciones de trabgjo y de las
condiciones dedl trabagjo, de modo que también se tuvieran en cuenta las dinamicas grupales,
pero mas ala de esa l6gica bipolar que no ve més grupo que € capital y la clase trabajadora.
No se trata de disolver la disciplina laboral y trocearla repartiéndola entre € derecho civil, €
adminigtrativo, €l internacional privado, etc., sino de afrontar la regulacion del trabajo y su
estudio sobre una base de teoria social mas amplia y menos esquemética, atendiendo a la
irradiacion plural de efectos que tal regulacion posee sobre individuos, grupos e intereses
muy diversos.

El afdn por dotar a grupo de entidad propia, por ver su organizacion como
plasmacién cuasinatura de esa particular identidad grupa (y de asegurar a tales
organizaciones una condicibn poco menos que aprioristica 0 cuasinatural también de
portavoces de ese ser colectivo) y por ver la identidad del derecho colectivo en torno a
normas que por ser reflgo del “espiritu” de tal grupo (una especie de nuevo espiritu del
pueblo) no se entienden deudoras del Estado (Sempre enemigo) en nada que no sea el mero
reconocimiento por éste de su preexistencia, ha llevado a muy influyentes iudaboralistas a
sostener planteamientos que merecerian un muy detallado estudio desde lateoria del derecho,
por lo que pudiera haber en esas doctrinas de contradictorio o desfasado™.

2. Lamisticade laempresay el mercado. Una libertad gue libera poco.

Lo que llevamos dicho puede despertar 1a sospecha de que ssimpatizo con los intentos
actuales, cada vez més frecuentes, de acabar con el derecho colectivo del trabgjo, y hasta con
el derecho laboral todo, pararetornar a derecho civil presidido por lairrestricta autonomia de
voluntad, a arrendamiento de servicios y a una desregulacién de lo laboral en la que la mano
invisible campe por sus respetos y el derecho se limite a sefialar 1as condiciones minimas que
aseguren la efectividad del pacto individual sin perjuicio parala productividad. No es esa la
intencion, como se vera cuando a final incurra en e vicio nefando de reclamar més Estado,
mejores leyesy mayor protagonismo de la soberania popular.

Bajo la Optica economicista y neoliberal la perspectiva es la inversa a la sefidada,
aunque también se acabe en la paradoja. El derecho laboral no es la respuesta a conflicto
social de base, sino la ingtitucionalizacion de un conflicto cuyos efectos perniciosos se
evitarian con la vudta al intercambio més libre entre individuos perfectamente autbnomos,
cada uno de los cuales persigue exclusvamente su interés individual en un mercado que
produce tantos mejores frutos cuando més irrestricto es su funcionamiento. Pero aqui €l canto
alalibertad individual y ala armonia espontanea entre sujetos autbnomos acaba cediendo a
los dictados de una competencia econdmica feroz que tiene a fin que sacrificar todo derecho
individual del trabajador y toda conquista de los sujetos a los dictados de la productividad y
la competitividad. De la libre competencia se prometen los mayores beneficios, también para
los trabgjadores, pero no hay limites minimos a los sacrificios que la competencia puede
exigir. Yano es d interés colectivo, €l interés del grupo, €l que se cobra su dosis de libertad
individual; ahora es la empresa la que se erige en supracomunidad cuya subsistencia en un
contexto desregulado y selvético pide sacrificios y no repara en necesidades individuales. El
Estado se retira, las organizaciones sindicales se legitiman como instrumentos de
concertacion social, avaladas méas que por su representatividad por su capacidad funcional
para “domesticar” las demandas sociales, y los nuevos pactos colectivos ya no son de
condiciones minimas sino de establecimiento pacifico de excepciones méaximas, en un

10 Me refiero nuevamente a las doctrinas de Giugni (sin duda la més influyente), Aliprantis y Vardaro, que
aqui no desarrollaremos.



contexto de “estado de emergencia’ econdémica que por € modo como se perpetlay se
amplia permanentemente no parece sino que quiera hacer de lo excepcional 1o definitivo™.

No siempre estos planteamientos se aprecian tan descarnadamente. Pero a menudo no
resulta dificil leer entre lineas. Entre nosotros, Del Rey Guanter reclama que “la nueva
negociacioén colectiva ha de dar un vuelco en su ge de gravedad de regulaciéon s quiere tener
asegurado un lugar central en las relaciones laborales del siglo XXI, de forma que dgje de
estar centrada exclusivamente en la ordenacion de las condicines de “compra—venta’ de la
fuerza de trabgjo (salario, jornada) para pasar a ser (también) un instrumento organizacional,
de adaptacion del factor trabajo a la organizacion del trabajo —y a la inversa—, siendo las
condiciones laborales variables dependientes de ese ge temético central” (Del Rey 1995, 11).
Laradicalidad de fondo de su pensamiento se aprecia en su tesis central: “ha de privilegiarse
la eficacia del convenio en cuanto instrumento de gestion por encima de otros valores o
principios mas clésicamente contractuales, como puede ser €l de la estabilidad contractual”
(Del Rey 1995, 30). Y propone matizar e principio pacta sunt servanda con € principio
rebus sic stantibus. Dice que “el valor contractual de la “estabilidad” ha de ser relativizado y
limitado en favor de otro valor contractual que ha de tener mas relevancia en la actual
dindmica de las relaciones laborales, como es la “adecuacién” continua de la regulacion
convenciona a las circunstancias especificas del sector o empresa a que se ha de aplicar €
convenio colectivo” (Del Rey 1995, 30). El convenio “ha de perder esa 6smosis con la norma
estatal, acentuando su variabilidad, su diversdad, su adaptabilidad (...), ha de ser menos
instrumento de determinacion rigida de condiciones de trabajo y mas un medio de gestion
colectiva de persona”. Y la objecion de la injusticia se pretende desactivar con una vaga
apelacion a lo mucho que se ha conquistado hasta agui, pero que en realidad no sabemos
cOmo podria conservarse en este nuevo marco que se propone: “La limitacion de la voluntad
individual en € contrato de trabajo, incluso en términos absolutos, ha sido € Unico método de
asegurar unas minimas condiciones de trabgjo en un cotexto claramente desigual entre los
poderes contractual es de los interlocutores sociaes. La madurez de |os sistemas de relaciones
laborales en los paises avanzados no permite afirmar que tal desigualdad sea tan clara, de
forma que €l fortalecimiento de la negociacion colectiva puede permitir un mayor juego ala
libertad en el contrato de trabajo sin por ello perjudicar € valor igualdad” (Del Rey 1995,
36). Tal parece que tras un maquillgje conceptual se esconde una verdadera alquimia que
transmuta imperceptiblemene una cosa en su contraria. La “ésmosis’ del convenio con la
norma estatal perseguia un fin protector de minimos vitales y de dignidad, pero s de lo que
ahora se trata es de que cualquier cosa que en convenio se pacte pueda ver limitados sus
efectos no solo por la sumision a lalibertad individual (sumision cuyos limites precisos no se
mencionan) sino también por la adaptabilidad a las circunstancias y necesidades de cada

11 Esatension entre invocar las concesiones maximas en los tiempos de crisis y la peticién de que sin
embargo la atencion a los requerimientos productivos de la empresa se mantenga siempre, de modo que
sobre los trabajadores recae no solo el peso de sdlir de la crisis, sino también la responsabilidad
permanente de evitarla, se aprecia entre nosotros por ejemplo en las palabras recientes de Rivero Lamas:
“Se ha podido decir que las funciones de la negociacion colectiva se atrofian, o incluso se paralizan, en
fases de depresion econdémica en las que los sindicatos no pueden, a través de su accion reivindicativa,
distribuir mejoras, debiendo convertirse en gestores de la crisis econdmica general o de la que afecta a las
empresas en particular. Sin embargo, esta neutralizacion de la negociacion colectiva como instrumento de
regulacion de las condiciones de trabajo y empleo sdlo tiene lugar en momentos de crecimiento negativo y
de destruccion masiva de empleo (...). En todo caso, cuando los sindicatos no pueden presionar para la
distribucion del excedente empresarial, porque éste no existe, se les pide que se conviertan en gestores de
Situaciones de crisis para mantener en el mercado a la empresa y amortiguar los efectos negativos que
sobre el empleo proyectan las situaciones econdmicas adversas, el impacto de las nuevas tecnologias y las
reorganizaciones productivas. Estas funciones imponen a los sindicatos que acrediten una nueva
legitimacién ante sus afiliados y ante los Poderes plblicos, orientada a cooperar con €l empresario para
adecuar el funcionamiento de la empresa a situaciones que tienen efectos negativos sobre el empleo, pero
gue también comprometen la subsistencia de la empresa. Sin embargo, superadas las situaciones de crisis
econdmica, ya sea general o concreta de una empresa, la negociacion colectiva precisa estar més atenta, en
la presente coyuntura econdmica, a las condiciones que pueden favorecer la competitividad y
consolidacion de las empresas en unos mercados que son, cada vez, mas abiertos’ (Rivero 1998, 404-405).



empresa, atendiendo ante todo a los requerimientos de la gestion, la pregunta inevitable es
para qué sirve, qué sentido tiene ya € convenio colectivo. Y a tratar de responder, una
sospecha nos asdta: sirve en cuanto resulte funcional para los intereses de la empresa, y
resulta funcional siempre que garantice el nuevo compromiso de la libertad individual del
trabajador con un consenso fabricado e inducido bajo € sindrome del miedo a desempleo y
bajo una nueva filosofia grupa que hace sentir a trabajador que su compromiso vital ya no
es con € interés colectivo de una clase sino con una empresa presentada como nueva
comunidad de vida que encarna, ademas, una porcién del interés general. La mistica de la
clase sociad vuelve a ser sudtituida (otras veces lo fue en contextos corporativos y
autoritarios) por la mistica de la empresa como comunidad vital. Hay curiosos
desplazamientos semanticos en este proceso, pues este tipo de doctrinas han dejado de hablar
del empresario, que era en la doctrina anterior €l rival con el que se luchabay se negociaba,
e “enemigo de clase”, y se habla ahora de “la empresa’ como realidad cuasiorganica que
aglutinaintereses diversos y los subordina a un nuevo interés superior, tan imposible como el
anterior interés colectivo. Un nuevo atar ante e que inmolar 1os intereses y las necesidades
individuales del trabajador. Y nuevamente con el trasfondo de la desconfianza ante un Estado
cuyas servidumbres politicas y electorales (y hasta constitucionales) lo convierten en un peor
y més dificil negociador. Del Estado se quiere que sea complice, pero no protagonista, y por
es0 no se reclama la desaparicion de la negociacion colectiva, que al parecer se hatornado tan
disfuncional, sino su transformacién en concertacion social atodos los niveles.

Recientemente Oppolzer (1998, 46ss) ha sistematizado con enorme claridad los tres
frentes principales en que se esta produciendo en la actualidad € ataque a la subsistencia del
Derecho del Trabgjo. La primera de las objeciones es que € Derecho del Trabgjo impide la
creacion de empleo, pues impide a las empresas ser suficientemente flexibles y competitivas
y perjudica alos parados al sobreproteger a los empleados frente al despido. Oppolzer aporta
como respuesta cifras de mobilidad de la mano de obra'y de despidos declarados vaidos que
muestran que no hay tal rigidez como la que se reprochay demuestra también como la nueva
orientacion de la negociacion colectiva, a partir del Leber—Kompromiss de 1984, hace del
convenio una realidad cada vez mas abierta y flexible, permitiendo asi |a adaptacion de sus
cldusulas a las digtintas situaciones de las empresas. La segunda objecion es que €
fundamento del Derecho del Trabagjo ha decaido, puesto que la estructural desigualdad de
poder entre empresario y trabgador pertenece a pasado. La respuesta de Oppol zer, con cifras
en la mano, muestra a las claras que, aunque e que busca empleo ya no esté hoy amenazado
por la pura aniquilacion fisica, las desigualdades relativas han aumentado, la cuota salarial ha
bajado y las diferencias patrimoniales han crecido, aumentando en mucho también el nivel de
pobreza. Parados y pobres vuelven a constituir la “tropa de reserva’ de la que puede €
empresariado disponer a cambio de bien poco. Pero la objecién que aqui nos interesa es la
tercera. Seguin ésta, €l Derecho del Trabajo seria un obstaculo para €l logro de los interses del
individuo y la satisfaccion de sus necesidades. El objeto de ataque ahi es la autonomia
colectiva y la consigna es “individualizacion” de la relacion de trabgo. La respuesta de
Oppolzer apunta en la direccion que me parece adecuada: maximo respeto a la autonomia
individual compatible con € riesgo minimo de desproteccion y retroceso a la penuria que
antafiio se combinaba con la libertad puramente formal. “No podemos olvidar —dice este
autor— que las actuales necesidades y relvindicaciones de mayor individuaizaciéon y
pluralismo de las condiciones de trabgjo y de las relaciones laborales se hicieron posibles,
tanto en lo subjetivo como en lo objetivo, sobre la base de un nivel de proteccién colectiva
conseguido mediante acciones solidarias’ (Oppolzer 1998, 53). Y afade: “El deseo actual,
cada vez més importante, de individualidad presupone la anterior solidaridad y los derechos
colectivos anteriormente logrados. En Ultima instancia es €l derecho colectivo del trabgjo el
gue hace posible e deseo de mayor individualidad. Seriafatal s se lo sacrificaray recortara
para conseguir algo alo que de ese modo se le quitaria la base. La alternativa no puede ser o
individualidad o solidaridad”, sino “individualidad por medio de la solidaridad” (Oppolzer
1998, 53).



Con estas Ultimas referencias nos acercamos ya a la necesidad de ponderar salidas
paratanto dilema.

I11.¢Hay salida? O de como consequir la cuadratura del circulo.

Hasta aqui hemos visto que € espiritu protector que alimenta el Derecho del Trabajo,
y especiamente € derecho labora colectivo, se tradujo en una cierta mistificacion de lo
colectivo como via para lograr una efectiva igualacion socia del trabajador individual, pero
acostade restringir en ocasiones en exceso |os margenes de su autonomia individual, como s
de un menor de edad se tratara, y de descuidar en exceso los controles sobre la
representatividad y el caracter efectivamente democrético y plural de las organizaciones que
con sus pactos lo vinculan. Ese derecho colectivo se asentaba en dos ficciones de enorme
fuerza, la del interés colectivo, como interés homogéneo de una clase, y la de la
incuestionable sintonia de la organizacion sindical con ese interés, de modo que sus
decisones se pueden entender representativas incluso de los no afiliados y, en suma,
auténtico gercicio de un derecho que es propiamente colectivo, que tiene en la clase
trabajadora su titular y en los sindicatos su 6rgano “natural” de gjercicio. Y por € lado
contrario hemos visto como la reclamacion de mas autonomia individual y de desmontaje de
esos lazos colectivos gue la restringen, no hace sino tratar de vincular a trabgador a un
nuevo ente colectivo, la empresa, que vuelve a justificar la reduccién de esa misma
autonomia individual de cuya reivindicacion se parte. ¢(Hay salidas transitables para ese
dilema?

Nuestra propuesta, nada original, gira en torno a los tres puntos siguientes:
mantenimiento de las conquistas legales y convencionales imprescindibles para un auténtico
gercicio de la autonomia individual del trabagjador, entendida no como mera libertad
contractual, ssno como capacidad de minimo autogobierno de su vida y su destino;
conservacion de la negociacion colectiva, pero bajo reglas procedimentales que garanticen la
representatividad de sus resultados y € protagonismo del trabgador individual; vy
relvindicacion del paped del Estado y del protagonismo de la ley, expresion de una voluntad
genera que ha de admitir los menos solapamientos posibles.

A) En primer lugar, no se puede, y menos en un Estado social y democratico,
renunciar a las conquistas sociales que constituyen condiciones del gjercicio minimo de la
libertad individual del trabgador, entendida como capacidad de autogobierno de su vida en
un contexto que permite expectativas vitales minimamente seguras. El trabgjador no puede
ser visto como pieza perfectamente fungible de un proceso productivo a que toda certeza
vital deba sacrificarse. Por mucho que los modernos procesos productivos impliquen todo
tipo de flexibilidad y movilidad, sacrificar a tales imperativos todo derecho que no sea la
libertad contractual significa introducir una nueva 'y mas profunda discriminacion social, en
virtud de la cua quienes venden su trabgo se constituyen en grupo marcado por la
incertidumbre y el desarraigo més absolutos. No podemos pasar de un paternalismo que
protege a trabgador como s fuera un permanente menor de edad a un total abandono del
trabgjador que lo aida de todo vinculo socia y de toda posibilidad de organizacion
minimamente estable de su vida. Su capacidad pararegirse por decisiones individuales fiables
necesita, entre otras cosas, una minima proteccién de sus constantes laborales. Simitis, a
guien seguiremos a menudo en esta parte, 10 expresa con acierto, cuando dice que la
“individualizacion del trabajador” “no significa que estemos ante un proceso de atomizacion,
es decir, de fragmentacion del cuerpo colectivo de los trabagjadores en individuos ya no
ligados por intereses comunes, que actlian, por tanto, ya no sélo cada uno por su cuenta, Sino
incluso € uno contra € otro. La individualizacién es més bien la expresién de un deseo
creciente por parte de los trabgjadores de definir la propia identidad personal y, por tanto, de
reivindicar aquellos derechos sin los cuales la individualidad no podria ni existir ni estar
garantizada’. El “trabajador—ciudadano”, dice Simitis, “es un trabagador dependiente cuyos
derechos fundamentales son gjercitados y respetados fuera de la empresa, pero también




conservados en e cotexto de la relacion de trabgjo”*? (Simitis, 1997, 629). Esta Simitis
proponiendo lo que ha de ser tanto €l objetivo como e limite de la accién legal y colectiva:
“La funcién asignada a las normas legidativas y a los convenios colectivos era la de
compensar la insuficiente capacidad de actuacion del trabagjador singular. En ambos casos,
por tanto, se da vida a una reglamentacion compensatoria, tendente, en definitiva, a poner a
los trabajadores singulares en situacion de proteger por si mismos sus propios intereses. La
capacidad individual de actuar permanece, por tanto, como la “estrella polar” y, a mismo
tiempo, €l patrén de medida para legitimar las intervenciones legidativas y colectivas. Su
autoridad regulativa se extiende sdlo hasta € punto en que se estabiliza aquella especifica
capacidad” (Simitis 1997, 632).

B) En segundo lugar, e necesario mantenimiento de la negociacion colectiva debe ir
acompafado de la mayor flexibilidad que sea compatible con su razén de ser, de una
reglamentacion procedimental que facilite esa flexibilidad sin aumentar la tension entre lo
individua y lo colectivo, y, muy especialmente, de mecanismos de efectiva representatividad
de los negociadores sociales.

En cuanto alaflexibilidad, Oppolzer propone que en los propios convenios col ectivos
se recojan combinaciones adternativas, distintos “mends’ que combinan jornada,
remuneracion y otras condiciones de trabajo, “menus’ entre los que € trabajador pueda
elegir, con lo que su autonomia se acrecienta, pero que son colectivamente aprobados, con |o
gue esa libertad no sabotea la fuerza de la negociacion colectiva. Parece ésta una formula
menos comprometedora de la eficacia del convenio que la presencia en éste de clausulas de
descuelgue de distinta naturaleza (Oppol zer 1998, 55).

El mismo Oppolzer reclama que en los convenios se desarrollen reglas
procedimentales capaces de solventar, sobre la base de la valoracién de las circunstancias
personales, |os posibles conflictos entre |os trabajadores, especiamente entre los individuos y
el grupo (Oppolzer 1998, 55). De tal modo, por via colectiva y mediante tales reglas, se
limitarialatension entrelo individual y lo colectivo y se aumentaria la reclamada flexibilidad
de la norma convenciona

Por dltimo, me parece crucia que se perfeccionen al maximo los mecanismos de
representacion de los trabajadores individuales en la negociacién colectiva. De esa manera se
buscaria que en € convenio colectivo se diera la adecuada proporcion entre autonormacion
del trabajador individual y heteronormaciéon desde € grupo y sus intereses comunes. De
presuponerle a sindicato la representatividad innata de |os intereses colectivos, se ha pasado
en ocasiones a diluir tal vez en exceso esa representatividad y a propugnar mecanismos de
referendum o democracia asamblearia como Unica forma de legitimar €l acuerdo colectivo.
Quiza deba hallarse un equilibrio entre esos dos extremos, perfeccionando la legitimidad
auténticamente representativa de los sindicatos y previendo para ciertos supuestos
especialmente trascendentes (y tal seria € caso cuando se trate de convenios colectivos que
impliguen renuncias a conquistas anteriores®) mecanismos adicionales de respado
mayoritario. Kahn—Freund sitlia razonablemente la cuestion cuando dice que “De hecho, €
trabajador no participa en la elaboracion de las normas que regulan su trabajo en mayor
medida que lo hace @ ciudadano, en cuanto tal ciudadano, en la elaboracion de las leyes que
debe obedecer. Tampoco & término “democracia’ significa que los destinatarios de las
normas tengan una participacion activa en su elaboracion; y esto es aplicable tanto a la
democracia politica como a la “industrial”. En ambas esferas —la politica y la industrial—

12 Cita Simitis como gjemplos a este proposito la libertad de opinién y laigualdad entre hombresy mujeres.

13 A titulo de gemplo, Ray sugiere que la firma de esos que llama convenios “de regresién” deberia estar
avalada por sindicatos que representen al menos la mitad de los votantes (Ray 1998, 351). Este problema
ha merecido especial atencion de la doctrina francesa. Bonnin, por citar otro ejemplo, se pregunta también
s “el consentimiento sindical es suficiente para poner en vigor acuerdos colectivos que prevén la
reduccion de ventagjas, “derogaciones’™, y S no seria mejor “recurrir a un consentimiento emanado mas
directamente de los asalariados afectados, ya sea mediante la expresion de sus representantes elegidos, ya
sea expresandose |0s asal ariados por si mismos mediante un referendum” (Bonnin 1998, 340).



democracia significa que los que obedecen las normas tienen un derecho (y un deber moral)
de egir aquienes los representen en la elaboracion de las mismas’ (Kahn—Freund 1987, 59).
En nuestro pais y otros de nuestro entorno, €l problema se trata de solucionar a partir
de laidea de “sindicato més representativo”'* y esta representatividad se obtiene mediante las
elecciones sindicales. Posiblemente es uno de los mejores procedimientos imaginables, pero
no conviene quiza llevar demasiado lgjos la analogia con € modelo de representacion
politica, Sino que seria interesante aumentar los controles y 1os mecanismos de exigencia de
responsabilidad. Ferraro, por gemplo, ha resaltado algunos riesgos de un entendimiento
puramente politico de lainstitucion del sindicato maés representativo: “la adopcion del criterio
de la mayor representatividad se vincula a una exigencia sustancialmente politica, advertida
tanto por las principales centrales sindicales como por el poder publico. Las primeras tienden
naturamente a considerarse la fuerza representativa de la entera clase trabgadora y a
considerar por tanto su propia accién bajo una vision omnicomprensiva de los intereses a
tutelar. El segundo esté interesado en poseer un interlocutor estable, seguro y con autoridad,
gue desempefie aquel papel, esencial en las democracias occidentales, de mediacién del
consenso y de canalizacion de los conflictos mas polémicos y antagénicos del sistema
vigente. Esto configura indudablemente, como muchos han explicado, € disefio de un
método de relacion sindicato—poder publico de tipo neocorporativo: los sindicatos fuertes,
gue niegan al Estado la pretension de ser el Unico representante de 10s intereses generales,
tratan con é como los Unicos representantes de los intereses de los trabajadores y sobre la
base de este reconocimiento acuden en ayuda del sistema politico mediante formas mas o
menos claras de pactos sociales’. Afiade Ferraro que esto no tiene que llevar a suprimir la
idea de sindicato mas representativo, Sino a evitar riesgos y a “profundizar los espacios de
libertad reconocidos a los grupos minoritarios, los equilibrios internos de las estructuras
representativas y los derechos fundamentales del trabajador singular” (Ferraro 1992, 35—-36).
Los sindicatos més representativos son en nuestros dias sujetos tanto de la
negociacion colectiva como de |os procesos de concertacion social™. Y nos atrevemos aqui a
formular una regla: a menor representatividad de los sindicatos, menos legitimidad también
de la concertacion socia®. Y a més representatividad y legitimacion de la concertacion
social, mayor dedlegitimacion smultédnea del sistema politico representativo. Y a Lambertucci
habl6 del solapamiento actual entre la representacion sindical y la representacion politica

14 Paraunavisién de derecho comparado sobre este temay para un completo estudio de la regulacion en el
derecho espafiol, véase Garcia Murcia 1997.

15 Valdés Dal-Ré destaca el papel funcional que para la préactica de la concertacion social, y su resultado, la
legidlacion negociada, juega la figura del sindicato mas representativo, y llega a consideraciones similares
a las de Ferraro. Mientras que las primeras normas que regulan la representatividad sindical pretenden
“garantizar una efectiva capacidad representativa en el gjercicio de la accion sindical, la LOLS hard girar
todo el sistema de representatividad que instituye sobre la figura del sindicato més representativo como
medio de asegurar la articulacion del intercambio politico que piden las formulas de economia concertada.
(...) El régimen juridico de la mayor representatividad no vino sino a expresar la convergencia entre dos
intereses bien definidos. el de los poderes publicos en recabar €l apoyo socia de un reducido niimero de
organizaciones sindicales, bien implantadas y capaces de garantizar el cumplimiento de los pactos sociales,
y €l de los sindicatos en lograr un tratamiento ventajoso (monopolio de la participacion institucional, por
ejemplo), que los legitimara como agentes politicos y los afianzara como agentes sociales frente al resto de
organizaciones concurrentes. El segundo dato que también conviene ahora traer a colacion es la confianza
que €l poder publico deposita en las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales més
representativas, alas que encomienda, apenas sin traba o restriccion significativa, no sblo la ordenacion de
la estructura contractual conforme a sus intereses reciprocos sino, mas en general, el gobierno del propio
sistema de relaciones laborales’ (Valdés—Dal-Ré 1997, 37). También Garcia Murcia resalta la intencién
politica que subyace a la busqueda con ciertas condiciones (amplia base territorial y funciona con
independencia de la real representatividad en ciertos ambitos) de los sindicatos més representivos como
interlocutores privilegiados del poder publico (Garcia Murcia 1987, 223ss).

16 Repérese en lo que plantea D" Antona sobre la experiencia italiana: “un extraordinario éxito de la politica
de concertacion y, al mismo tiempo, una latente erosién de la capacidad de sus principales actores para
representar efectivamente los intereses en cuyo nombre toman la palabra’ (D" Antona 1998, 317).



(Lambertucci 1990, 18ss). Ese sindicato que ha pasado de contrapoder a sujeto negociador
(Turati 1992, 14) acaba erigiéndose en representante del interés general en una negociacion
politica en la que € Gobierno y e Parlamento pasan a meros ratificadores de acuerdos que
van mucho mas alla de las condiciones de trabagjo y tienen que ver con €l disefio genera dela
economiay los modos de vida de la poblacién entera.

C) Creo que toca dar a César 1o que es ddl César, y €l César en un sistema de
soberania popular es € ciudadano que actlia a través de sus representantes parlamentarios. La
necesaria articulacion entre € interés genera y € interés colectivo de los trabajadores no
puede pasar por la suplantacién de la representacion popular por la representacion, no
suficientemente articulada, ademas, del interéssindical. En el Estado de Derecho |os 6rganos
del Estado tienen la responsabilidad de hacer algo mas que dar forma de normas juridicas a
los designios de los empresarios y los sindicatos. Hay que reivindicar € papel nuevamente
activo del Estado social y € lugar de laley como ge del sistema de organizacién socia, de
una ley gue nace del debate parlamentario y de un régimen de mayorias ligado a programas
politicos diferenciados. Nuevamente coindido con Simitis, para quien “a legidador
corresponde la mision de tutelar la integridad personal y socia con una combinacién de
disposiciones defensivas y de incentivo, y con e auxilio de reglas que, por un lado, eviten
procesos de colonizacién y, por otro, persigan una progresiva transformacion de los procesos
laborales que tenga en cuenta las expectativas y las elecciones individuales. En tal sentido, las
garantias de la autodeterminacion sefidlan e adids a una época en la que la autorrealizacion
del trabgjador individual era vista como punto de llegada de un largo proceso que otros se
preocupaban de organizar para é, pretendiendo saber en todo momento cémo debia
concretamente comportarse” (Simitis 1990, 111). Y no solo € trabagjador, también el
ciudadano en genera tiene que autodeterminarse a través de los cauces democréticos
establecidos.

Precisamente ese creciente papel de las “asociaciones secundarias’, entre las que se
cuentan los sindicatos, como organizaciones intermedias entre los individuos y las
ingtituciones del Estado y que crecientemente actlan como interlocutores en € proceso
politico, plantea a Joshua Cohen y Joel Rogers €l problema de su legitimidad para tal papel
politico’’. La propuesta de estos autores, que no podemos resumir aqui en todo su alcance,
sino solo en algunos retazos que vienen al caso de lo que estamos hablando, es la de
“democracia asociativa’, consistente en promover desde los propios poderes publicos
democréticos “las formas de representacion colectiva que mejor se compadezcan con las
normas del gobierno democratico” (Cohen/Rogers 1998, 7). Esa actuacion de los poderes
publicos sobre las asociaciones secundarias, que busca su integracion sin distorsion en €
sistema democratico—igualitario, se moveria en tres frentes: “Alli donde haya desigualdades
manifiestas en la representacion politica, la democracia asociativa recomienda promover la
representacion organizada de los intereses excluidos. Alli donde el particularismo de los
grupos socave la soberania popular o la deliberacion democrética, recomienda que la accion
de esos grupos sea més sensible alos intereses gienos. Y ali donde las asociaciones sean mas
competentes que las autoridades publicas para conseguir resultados eficientes e igualitarios, o
donde su participacion pudiera mejorar la efectividad de los programas de gobierno, la
democracia asociativa recomienda que los grupos tengan funciones de gobierno més directas
y formales’ (Cohen/Rogers 1998, 58). Y esos grupos a los que tal papel participativo se
reconoce “tendrian que demostrar que, de hecho, representan a sus miembros mostrando que
realmente utilizan algun mecanismo de “responsividad’ (Cohen/Rogers 1998, 92). No parece
éste un mal planteamiento para dar salida a algunos de los problemas que agqui hemos venido

17 “El problema de la faccién consiste en el potencial de las asociaciones secundarias para desplegar sus
poderes de forma tal que los cimientos de una democracia bien ordenada queden socavados’
(Cohen/Rogers 1998, 4). En efecto, “La amenaza a la soberania popular surge de la posibilidad de una
transferencia de facto de poder publico, en la medida en que los grupos interceden en el proceso de
elaboracion de politicas, sobrerrepresentando los intereses de sus propios miembros. Dicha
sobrerrepresentacion socava la representacion leal de los intereses de los ciudadanos dentro del proceso
politico” (ibid. 53-54).



tratando.
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