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La negociacion y el convenio colectivo en el
panorama actual de las fuentes del Derecho
del Trabajo, por Maria del Mar Ruiz Castillo

y Juan Escribano Gutiérrez. Una resesia

«Los derechos no se regalan, se conquistan con violencia. Y lo demas son
cuentos Disney, moralizantes, que reproducen sin pausa la ideologia
dominanten».

Fort Apache, Disparen sobre 1eyre Pajin'

1.- Durante las primeras semanas de clase, el estudiante de Derecho suele
enfrentarse a un recurso literario. El docente, aquel sobre el que, en
ocasiones, se solapa un aura de grandeza poco realista, habla de agua, de
emanar, de fuente, para explicar como, dénde y por qué surge el Derecho.
De esta forma, el recién universitario — aunque suele prolongarse a lo
largo de toda la carrera — escucha, quizas por primera vez — pero, insisto,
es algo que se repite de una asignatura a otra y de un afio a otro —, la
palabra fuente(s) del derecho. He aqui una metafora que mas alla de la
eclosion creo que se dirige a la frontera, pues delimita los lindes de cada
una de las disciplinas.

Lamentablemente, aquellas personas encargadas de emseiar a los
estudiantes qué son las fuentes del derecho apenas se detienen con
aproximaciones poco claras y muy pegadas al texto, quedandose en la
mera descripciéon y desaprovechando la metaforicidad misma que nos
brinda lo juridico. Quizas porque consideran que las fuentes son algo
demasiado basico o demasiado filoséfico, prefieren sortearlas de la forma
menos dafiina para su imagen de profesional de la ensefianza’.

! Del disco Cine, ideologia y cultnra de masas, 2010.
2 Sobre las actitudes escépticas a la hora de estudiar en profundidad las fuentes del
derecho puede verse Aguild Regla, J., Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden
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Por este miedo, los trabajos académicos — entendiendo por académicos
aquellos escritos publicados en espacios de divulgacion entre profesores
de disciplinas juridicas, o, por decitlo de forma retérica, cartas para amigos
y enemigos’ — tienden hacia la descripcién, el comentario y, en el mejor de
los casos, la critica de la politica legislativa. Pero falta mucho de teoria
general. El libro de Marfa del Mar Ruiz Castillo y Juan Escribano
Gutiérrez, ambos docentes e investigadores en la Universidad de Almeria,
se enmarca precisamente en esa teorfa general. No pretenden, ni se lo
plantean, rellenar un vacio, si acaso existe este vacio. Su proposito se
dirige hacia el vértigo que produce, ahora si, ese otro vacio que se abre
ante los pies de las fuentes del derecho; vértigo y vacio producidos en las
ultimas décadas.

2.- El problema que ponen sobre la mesa la profesora Ruiz Castillo y el
profesor Escribano Gutiérrez puede sintetizarse como sigue: si la
naturaleza del convenio colectivo — el derecho del trabajo no se entiende
sin la autotutela — estuviera definida, bien como fuente normativa bien
como contractual, los trabajadores podrian utilizar sus herramientas para
la lucha de forma efectiva; por el contrario, con las diferentes reformas
acaecidas desde 1994 hasta la actualidad* — tenticulos de la revolucién
conservadora o contrarrevolucion iniciada ya en la década de los 70 y
desarrollada en los 80° que nos ha llevado hacia un Estado autoritario’ — la
negociaciéon colectiva y el convenio estan siendo aniquilados
aprovechando su falta de definicién normativa en el sistema de fuentes,
debilitando la posicién del trabajador y empoderando al empresariado.

No se trata, pues, de aprovechar la(s) ¢isis para tomar una posicion de
ventaja en el campo de batalla, sino de una estrategia de derribo iniciada
mucho antes del estallido de la burbuja inmobiliaria y el crack financiero.

Juridico), Ed. Ariel, Barcelona, 2000, especialmente pp. 13 y 14. El libro del profesor
Aguil6 es ya, creo que no me equivoco, un clasico entre los teéricos del derecho.

3 Sobre las cattas para amigos/enemigos, la socializacién y el pastoreo, Sloterdijk, P.,
Normas para el parque humano, Ed. Siruela, Madrid, 2000.

4 El material de trabajo viene configurado por: reforma de 1994; Real Decreto Ley
10/2010, de 16 de junio, y Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo; Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas
urgentes para la reforma de la negociacién colectiva; Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral y su conversién en Ley
3/2012, de 6 julio, asi como la jurisprudencia que sobre estas reformas han vertido los
tribunales.

5> Puede verse, a modo de sintesis, Capella, J.-R., Enfrada en la barbarie, Ed. Trotta, Madrid,
2007, pp. 143-178.

¢ Horkheimer sigue vigente. Horkheimer, M., Estado antoritario. Ed. Itaca, México, 2006
(original de 1942).
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Como senalan, «las sucesivas modificaciones legales terminan por cerrar
un circulo perfecto: desde el acceso al mercado de trabajo y al contrato,
hasta la extincién de este o la expulsion de aquel, la norma interviene con
el dnico fin de hacer mas facil y rentable la explotacion de trabajo» (p.
261).

¢En qué ha consistido esta estrategia, no olvidemos, legal? Un proceso
convergente en el que «se debilita la posiciéon contractual del trabajador y
se impide que la autonomia colectiva palie la desproteccién» (p. 262). La
ley hace que el trabajador quede al azar de la boca del lobo: se fulmina el
status del convenio como fuente del derecho y de las obligaciones, se
hiere gravemente a la libertad negocial, se redefine el papel de los
sindicatos, se le confiere el papel protagonista y normativo al empresario.
De esta forma se rompe el delicado equilibrio que el movimiento obrero,
gracias a la negociacién colectiva y la fuerza normativa del convenio
colectivo, habfa conseguido con afios de lucha.

El presupuesto de partida radica en que «no se han configurado
taxativamente reservas competenciales de la ley, la negociacién colectiva y
la autonomia individual, por lo que, en principio, todos los instrumentos
son idéneos para abordar las distintas cuestiones laborales, y es la cualidad
de la intervencion de las distintas fuentes la que determinara caso por caso
la idoneidad o extralimitacion de la fuente». Y ello con la complicidad del
Tribunal Constitucional, cuya doctrina puede ser resumida asi: «a ley
puede intervenir lo que quiera, siempre que no vacfe de contenido el
derecho a la negociacion colectiva; el convenio puede hacer a su vez lo
mismo con el contrato, y la inversa, siempre que la fuente inferior no
contradiga a la superior, pero habiéndose perdido el motor de la
interpretacion que no debe ser otro que el de la naturaleza
constitucionalmente auténoma del derecho del trabajo y sus rasgos
diferenciales, no otros que la simple y nuda libertad sindical» (p. 260).

Con la paulatina degradacién de la naturaleza normativa del convenio, el
derecho del trabajo se retrotraec a aquella vieja férmula del acuerdo de
caballeros en el que el instrumento para hacer valer lo convenido residia
en la fuerza y presiéon que cada una de las partes ejercia. De esta forma, el
derecho del trabajo queda reducido a mero apéndice del derecho
mercantil, instrumental a la empresa y arma de pacificacién econdémica.
¢Qué naturaleza permitirfa una mejor defensa del convenio? Quizas para
evitar el precipicio al que han abocado al derecho del trabajo haya que
reclamar, mal menor, las reglas del derecho de obligaciones, pero
posicionarnos en una naturaleza obligacional nos harfa correr el riesgo de
hacer del convenio un contrato individual cuya fuerza radica en el poder
de presion de los contratantes; en cambio, una naturaleza normativa deja

@ 2013 ADAPT University Press
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al albur de la manipulacion del legislador. Cualquier naturaleza,
ciertamente, nos aboca a un extremo u otro (éxito o fracaso) de la funcién
de la negociacién y el convenio. Como bien se preguntan los autores,
«todo ello nos debe conducir a concluir que la eficacia del convenio no es
un problema de legalidad, sino de fuerza de los trabajadores? ;No sera que
nos hemos negado a ver esta realidad historica?» (p. 268).

3.- Los dias 3 y 4 de diciembre de 2010, hace ahora exactamente tres afios,
el espacio aéreo del territorio espanol cerrd, se decretd el Estado de
alarma por primera vez en democracia durante quince dias y el Gobierno
militariz6 el espacio aéreo. ¢Acaso un ataque terrorista suscito tales
medidas excepcionales? No. Simplemente era la respuesta gubernamental
a la huelga, encubierta o no, que los trabajadores ocupados del control
aéreo estaban realizando en protesta por los recortes efectuados. Que su
protesta fuera moral o no — dado el exorbitante salario de este tipo de
trabajador — no es una cuestiéon que me interese resaltar. Tampoco si sus
reivindicaciones llegaron a buen o mal puerto. Pongo este ejemplo, que
los autores del libro resefiado también refieren en diversas ocasiones, para
testimoniar la actitud del poder politico ante una huelga que podemos
decir fue, al menos, efectiva en su contestacion gubernamental; pues no
debe olvidarse que la huelga es un instrumento para dafiar al empresario y
conseguir, mediante la fuerza, la satisfacciéon de los intereses del
trabajador. Otro ejemplo, que suscit ciertamente mas simpatias entre la
ciudadania, fue la reciente huelga de basuras en la capital del reino
(noviembre de 2013). Tras varios dias sin recoger los desperdicios de
Madrid, se evit6 el despido de mas de mil trabajadores gracias en gran
parte a la solidaridad mostrada por quienes debian sustituir a los
trabajadores huelguistas.

La huelga, lamentablemente, ha sido reducida a un mero testimonio que
acompafia a procesos de negociacion. Con las amenazadas del actual
gobierno de revisioén a la baja de este derecho, no cabe esperar un futuro
halagtiefio ni para la huelga ni para la negociacion. Si precisamente en el
origen del derecho colectivo se halla el conflicto, este no puede poseer
una mera funciéon de acompafiamiento testimonial a la negociacioén. «¢Hay
que retomar la via del conflicto como instrumento esencial, primario y
unico de la autonomia colectivar» (p. 270). La pregunta que se hacen los
autores posee en si misma una respuesta afirmativa.

Al igual que los procesos de subjetivaciéon no son los mismos que en el
siglo XIX, tampoco se pueden pensar los mecanismos de resistencia como
los del siglo XIX. Hay que repensar colectivamente e inventar nuevas
practicas de disidencia constituyentes en el marco del mercado neoliberal
que eviten, precisamente, la neutralizacién del conflicto o su
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desplazamiento a los margenes de su propia reproduccién. Pero en este
repensar y estas nuevas practicas, en un sistema de relaciones sociales de
produccién que poco ha cambiado, no puede olvidarse que el nucleo de la
solidaridad se encuentra precisamente en el choque’. Pero no en aquel
puntual y episdédico propio de un utilitarismo calculista, sino en el
conflicto central, ahora ya olvidado, entre capital y trabajo. El diagndstico
de la profesora Ruiz Castillo y del profesor Escribano Gutiérrez
presentado en esta monografia se sitia exactamente en este lugar.

Daniel J. Garcia Lopez”

7 Dejemos hablar al recientemente fallecido Pietro Barcelona: «El conflicto manifiesta la
necesidad fundamental de tomar la palabra, de dar valor a algo que todavia no esta
definido, incluido en el orden existente, en los lenguajes codificados. El conflicto
reproduce en la coyuntura histérica la estructura contradictoria de nuestra necesidad de
individualidad (como individuos, como grupos sociales o clases, como etnias, como
generaciones) y de nuestra necesidad de generalizacion, de comunicacién. El conflicto no
es el ejercicio del antagonismo en abstracto, sino el modo concreto en que se produce la
sociabilidad de orden en que estamos insertos: éste se verifica en el conflicto; en ¢l se
pone a prueba la tension entre la libertad y la irreductibilidad individual y el caracter
vinculante del contexto social y de las condiciones materiales a las que se conffa la
produccion y la reproduccion de la vida. Por ello el conflicto se centra, tendencialmente,
en la necesidad de un “orden nuevo”: en la forma de la vinculacion social». Barcellona,
P., Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social, 3° edicion, Ed. Trotta,
Madrid, 1999, pp. 132y 133.

“ Universidad de Almerfa.
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ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el ano 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad™.
Estableciendo  relaciones  estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboracion con el Centro de Estudios
Marco Biagi, ADAPT ha promovido la
institucion de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formacion en el area de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.

Para mas informaciones sobre la Revista
Electrénica y para presentar un articulo,
envie un cotreo a
redaccion@adaptinternacional.it
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