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I.— EI. PROBLEMA

Ya se ha vuelto tradicional la distincion en-
tre el Derecho individual y el Derecho colec-
tivo del trabajo. El primero se ocupa de una
relacion obligatoria (relacién individual de
trabajo o, simplemente, relacién de trabajo);
el segundo se refiere a las relaciones colecti-
vas y tiene, se puede decir, su pieza maestra
en la convencidn colectiva.

La relacion de trabajo (individual) nace
de un negocio juridico: el contrato de traba-
jo. No interesa, en este momento, si en al-
guna hipétesis puede nacer de un tipe de
negocio distinto —mno contractual— pues, en

definitiva, siempre habrd en su origen un .

acto de autonomia privada individual (nego-
cio juridico), puesto que si no fuera consti-
tuida con la conformidad del trabajador, no
habria relacién. de trabajo en el sentido del
moderne Derecho del trabajo, que excluye de
su dmbito el trabajo forzado o forzoso.

En cambio, la convencion colectiva .de tra-
bajo aparece con caracteristicas muy especia-
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les: por un lado, nace de un acuerdo en_t're
partes con intereses contrapuestos (trabaja-
dores por un lado; empleadores por otro —las
lamadas “partes sociales’—), como ocurre ti-
picamente en el “contrato” (por eso se la
suele llamar, también, “contrato colectivo”
de trabajoy; pero, por otro lado, su contenido
mds significativo —las Ilamadas “cldusulas
normativas”— no se aplica a quienes han
convenido sus cldusulas, sino con cardcter ge-
neral, como una ley. Es lo que disponen los
arts. 8 y 9 ley 14.250: la aplicacién, con ca-
rdcter general a todos los  trabajadores y a
todos los empleadores de la actividad y den-

‘tro de la zona a que se refiera, con indepen-

dencia de que hayan participado o no en la
negociacién y de que estén o no afiliados a
las asociaciones profesiontakes que hayan
intervenido.

{Cémo se explica que de un acuerdo entre
particulares puedan surgir normas de aplica-
cién general {una ley en sentido material)?
Esos particulares ;integran organismos publi-
cos o ejercen una funcién (legislativa) pu-
blica? O tedo puede explicarse por la virtud
de la misma autonomia negocial (individual)?
¢O hay que admitir una fuente de normas
generales (ley en sentido material) distinta de
la ley del Estado? El problema que aflora
en estas preguntas suele ser tratado como el
de la llamada “naturaleza’ de la convencién
colectiva. Ha hecho correr rios de tinta y
en el debate intervinieron personalidades tan
destacadas como Planiol, Rossel, Rouast, Du-
guit, Haurieou, Sinzheimer, Kaskel, Hueck,
Nipperdey, Barassi, Carnelutti, Santoro Pas.
sarelli y Santi Romano.

II. — DISTRIBUCION DE LAS RESPUESTAS

Las respuestas dadas al problema del 1la-
mado “efecto normative” de las cldusulas
(tambjén llamadas “normativas”) de las con-
venciones colectivas varfan entre dos puntos
opuestos extremos (1):

(1) Véase una amplia recensién de las distintas
teorfas formuladas por la doctrina en Cabanellas, “De-
recho normativo “laboral”, Bs,. As., 1966, ps. 142/192.
También: Deveali, “Derecho sindical y de la previ-
sién social”, Bs. As., 1957, ps. 151/155;, VII; Krotos-
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chin, “Instituciones de derecho del trabajo”, 22 ed.,
Bs. As, 1968, ps. 271/289; Ndpoli, “ Manual de de-
recho sindical”, Bs. As, 1962, ps. 148/154; “Anales
del II Congreso Nacional del Derecho del Trabaje y
de la Seguridad Social’, t. 2, Cérdaba, 1962, ps. 546/574
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DOCTRINA

a) La explicacién por el mero ejercicio del
“poder negocial” individual (autonomia in-
dividual): las cldusulas de Ia convencién co-
lectiva serian, simplemente, cliusulas de un
negocio juridico. Teorias del mandato, de la
estipulacion a favor de un tercero, del con-
trato preliminar, del contrato de adhesién,
del contrato innominado, del contrato mixto.

b) La explicacién por el ejercicio de pode-
res piblicos (estatales): ley delegada, ejerci-
cio privado de poderes puiblicos, actuacién de
érganos publicos, teoria que atribuye el “efec-
to normativo” a un acto del poder piiblico
(la “homologacién™) antes del cual sélo ha-
bria un proyecto de convencién colectiva o
una convencién colectiva “de derecho comun”
(sin eficacia “normativa”).

Pero otro grupo de teorias buscan, a veces
oscuramente, una explicacién verdaderamente
original, que no quede cautiva del heredado
esquema (pronto veremos que la herencia no
viene de muy lejos) “ley estatal o contrato”.
Recientemente ha dicho Vizquez Vialard
—con claridad poco usual entre los juristas
que se ocupan de la cuestibn— que los con-
venios colectivos “no significan una delega-
cién del poder piiblico a las partes sociales,
sino el ejercicio de un legitimo derecho por
parte de los grupos con el debido control de
la autoridad social” (2). Y agregé: “estima-
mos que la autoridad publica, al establecer el
régimen de convenios colectivos y reservar
para si el derecho de homologacién, como su-
puesto hdsico para su obligatoriedad «erga
omnes», no delega parte de su funcién en
las asociaciones de trabajadores y empleado-
res. Reconoce el derecho de éstos y el suyo
propio de contralor” (3).

II. — AUTONOMIA Y NORMA JURIDICA

Betti, en su cldsica obra sobre el “negocio
juridico”, puso en claro que lo que lo ca-

(Soffa Raquel Alvarez), 602/614 (Garzén Ferreyra),
615/629 (Orlando Gomes), 630/644 (Lima), 645/668
(Marc), 669/676 (Meolion), 679/690 (Rivas); “Re-
vista del Colegio de Abogados de La Plata”, t. V, N°
10, enero-junio de 1963, ps. 99/115 (De Ferrari) y
ps. 279/287 (B. Pérez); Alenso Garcia, “Derecho del
trabajo”, t. 1, Barcelona, 1960, ps. 401/434; Bayén
Chacén - Pérez Botija, “Manual de derecho del tra-
bajo”, t. 1, Madrid, 1962, ps. 172/184; De la Cueva,
“Derecho mexicano del trabajo™, t. 2, México, 1961,
ps. 271/289.

(2) "“El trabajo humano”, Bs. As, Eudeba, 1970,

. 90.
g (8) Ob. cit, p. 91. Sobre 1a “doctrina del recono-
cimiento jurfdico del grupo profesional”, dice Alonso
Garcla que entrafia “una inversién en el planteamien-
to de la cuestién, en relacién con lo que ésta habfa
sido en teorfas apegadas a un positivismo estatal.
Consiste en afirmar que el valor jurfdico-normativo
de la convencién-colectiva no nace de que el Estado
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racteriza “frente a supuestos de hecho de dis-
tinta naturaleza previstos por las normas ju-
ridicas” consisten en que “en el negocio, a
diferencia de otros casos, el supuesto a que
la norma enlaza el efecto juridico contiene
va en si mismo la enunciacidn de una regla™
(4). Segun eso, el contenido propio del ne-
gocio es un precepto de autonomia privada
(5). Sin embargo, para Betti ne se irata de
un precepto juridico, sino que ese “precepto”,
que contiene caracteristicamente el negocio,
se queda en lo que deberfa ser llamado un
“precepto prejuridico” porque, juridicamen-
¢, es solo un “presupuesto de hecho” que
sélo serd “elevado” a la categoria de precepto
juridico por “la sancién del Derecho”. Estas
son sus palabras: “Caracteristica del negocio
es que ya su supuesto de hecho, antes ain
que su efecto, prescriba una reglamentacién
obligatoria, la cual, reforzada que sea por la
sancidn del Derecho, estd destinada a elevarse
a precepto juridico” (6).

En otras palabras: el contenido del negocio
es una regla pero no una norma juridica. La
regla negocial se queda en mero “presupues-
to” de hecho de la auténtica norma juridica,
que no es negocial sino legal. La norma ju-
ridica estd en la ley; en el negocio sdlo hay
una regla prejuridica, supuesto de hecho para
la norma legal. )

Esto presupone una concepcion previa: sélo
en la ley hay normas juridicas. Lo que hay
fuera de la ley no pueden ser normas juridi-
cas, sino otra cosa: serdn reglas pero no nor-
mas, no, como también se dice. “derecho
objetiva™.

En una pdgina cldsica de sus “Fragmentos
de un Diccionario Juridico” (7) Santi Roma-
no explica que esa concepcién es relativa-
mente reciente y “ha encontrado su mds sig-
nificativo desenvolvimiento en la doctrina
alemana, de Savigny en adelante” (8). Ha

atribuya a las organizaciones sindicales una funcién
reguladora, sino de que esa funcidén reguladora ejer-
citada por éstas se impone con tal fuerza al Estado,
que éste no tiene mds remedio que reconocerle. La
piedra de toque, pues, radica en que el acto defini-
tivo es de reconocimiento de una realidad ya existen-
te, no de atribucidn de poder para crear esa reali-
dad”. Como veremos mds adelante el problema no es
historico —de secuencia temporal— sino de heterdge-
neided de poderes normativos y de autonomia, en
cuanto ésta implica reconocimiento de un poder nor-
mativo por otro distinto de éL.

(4) “Teoria general del negocio juridico”, trad.
esp. de A. Martin Pérez, Madrid, 1959, p. 50.

(5) Autor y ab. cits. p. 119, N°? 16

@6) Ob. y Iug. cits.

(7) Trad. esp. de Sentis Melendo y Ayerra Redin,
Bs. As, 1964, voz “Autonomia”, ps. 55/56.

(8) Lug. cit.
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sido extrafia al Derecho romano y al Inter-
medio. Contempordneamente a ella, por otro
lado, el Derecho inglés siguié admitiendo di-
versas fuentes (el “common law"”, los “estatu-
tos” o leyes del Parlamento, la “judge made
law” o jurisprudencia) entre las cuales cuen-
ta la “subject-made law” constituida por las
“resoluciones adoptadas entre los sibditos del
rey"”, es decir, los negocios juridicos (9).
Criticando la concepcién savigniana, el
maestro italiano sefiala que no es cierto que
la ley siempre tienda a imponer normas y no
relaciones juridicas (aunque lo haga de ordi-
nario), ni tampoco que el negocio en ningun
caso se limite a imponer normas sin consti-
tuir relaciones mds o menos concretas y par-
ticulares (ejemplifica ésto con los “contratos
preliminares” o, “mejor, algunas formas de
ellos”) (10). “De todos modos, dice, lo que
mds importa destacar es que los negocios, en
el sentido que, a mi modo de ver, debe darse
a esta palabra, para conseguir el fin altimo
de la constitucién de relaciones, establecen
normas y no pueden menos que establecer-
las”, en efecto, sigue explicando, “no son otra
cosa que normas las cldusulas contenidas en
los negocios” y “cuando se dice que el nego-
cio funda solamente relaciones juridicas, o
derechos v deberes subjetivos, etc., se olvida
que relaciones, derechos y deberes no pueden
surgir mds que sobre la base de normas vy

(9) V. lug. cit.
(10) Lug. cit.
(11) Ob. cit., ps. 57/38,

(12) Ob. cit,, voz “Actos y negocios juridicos”, p. 27.
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que cuando estas normas no se encuentran
en las leyes del Estado, es decir, cuando éste
no hace mis que atribuir, en general, efica-
cia a la autonomia de los particulares, no
pueden ellas encontrarse mas que en el nego-
cio singular, el cual, de ese modo, antes que
ser fuente de derecho subjetivo es fuente de
normas’ (11).

Por eso, Santi Romano define, simplemen-
te, a los negocios juridicos como “actos juri-
dicos normativos no autoritarios” (12) y sos-
tiene que “los actos que no tienen cardcter
negocial 0 no son normatives o son actos de
autoridad™ (13).

Mis recientemente Ferri —defensor igual-
mente del cardcter normative de los negocios
juridicos— explica que “supuesto de hecho y
tuente normativa no se excluyen” (14) y que
no hay ningun inconveniente en que una
fuente normativa (como el negocio) esté re-
gulada por otra (la ley), puesto que la mis-
ma ley ordinaria es supuesto de hecho de
normas superiores (constitucionales) —en el
mismo sentido en que el negocio lo es de la
ley— que son fundamento de su validez (13).
Este autof recuerda la distincién de los auto-
res de Derecho publico entre fuente de pro-
duccién y fuente de validez. La primera “es
el acto en el que la norma esti contenida™
(16), es decir, el “acto normativo” que “pone”
la norma v cuyo contenido es la nerma; pero

(13) Ob. cit., p. 29

(I4) “La autonomia privada”, trad. esp. de Sancho
Mendizibal, Madrid, 1969, p. 23.

(i5) V. ob. cit, p. 27.

(16) Oh cit, p. 30.
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DOC I

la norma puesta por el acto que es fuente
de produccién ‘es norma juridica vdlida en
cuanto es creada de conformidad con el de-
recho: de aqui el concepto de fuente de vali-
dez, es decir, de un acto que tiene jpor con-
tenido una norma que disciplina la formacién
del derecho. Para juzgar sobre la validez de
una norma debemos ver si ha sido emanada
de conformidad con las normas contenidas en
una fuente superior que, respecto de la pri-
mera, llamaremos fuente de validez” (17).

Lo explicado hasta ahora demuestra, cree-
mos, la gratuidad del prejuicio segun el cual
solo el Estado puede poner normas juridicas,
Incluso la autonomia privada individual es
un poder normativo que se ejercita mediante
actos juridicos peculiares que son, por lo tan-
to, actos normativos, llamados “negocios ju-
ridicos” precisamente para distinguirlos de
otros actos juridicos individuales que no son
normativos (como el pago, por ejemplo) (18).

Esto no resuelve, todavia, el problema de
la convencién colectiva, pues el hecho de que
los individuos {y no sélo el Estado) tengan
“poder normativo” no significa que en sus
negocios particulares puedan establecer nor-
mas de aplicacion general y que implican,
por lo tanto, el ejercicio, mis que de un
poder normativo individual de actos (norma-
tivos) de auteridad. No parece, en efecto,
admisible que quien no estd respecto a otro
sujeto en posicidn de autoridad pueda impo-
nerle a ese otro el contenido normativo de
un acto a cuya formacién no haya concurri-
do. En ese sentido ya se vio que Santi Ro-
mano limita la autonomia individual (que
se actia mediante los negocios juridicos) a
los actos normativos no autoritarios,

En definitiva, aunque la autonomia nego-
cial o individual constituya un poder norma-
tivo como, por hipdétesis, excluye el ejercicio
de una autoridad (normativa), no explica el
llamado “efecto normativo” o aplicabilidad
“erga omnes” de las convenciones colectivas.
Esta es Ia razdon dltima de la insuficiencia de
todas las teorias que tratan de reducir la
convencién colectiva a un producto de la

autonomia privada individual o autonomia
negocial.

1V, — AUTONOMIA Y AUTORIDAD

¢Se puede admitir, juridicamente, la exis-
tencia de actos de autoridad privada? Su-
puesto que se pudiera ¢el concepto de “auto-
nomia’ seria incompatible con el de autori-
dad? O, por el contrario ¢el ejercicio de la
autoridad (normativa) privada puede conce-
birse como etro tipo de autonomia —distinta
de la negocial o individual (autonomia co-
lectiva)=? En este ultimo supuesto, sélo re-
sultaria incompatible con el concepto de au-
tonomia privada el ejercicio de la autoridad
normativa puablica. Habria, entonces, tres ti-
pos de poder normativo: a) el autoritario pu-
blico; by el autoritario privado —poder nor-
mativo auténomo (autonomia colectiva)—; c)
el no autoritario privado —poder normativo
auténomo negocial o individual— (19).

Desde esta perspectiva resultaria explicable
el alcance general o eficacia “erga omnes” de
las normas de las convenciones colectivas co-
mo consecuencia del ejercicio de un poder
normativo autoritario privado, sin necesidad
de recurrir al ejercicio de poderes normativos
(autoritarios) publicos.

:Qué es, entonices, la autonomia?

“Mientras originariamente la palabra «au-
tonomia» tenia un significado mds o menos
coincidente con el que luego se indicé me-
diante la palabra «scherania», segin el cual
la expresion ... (gobierno autdnomo) corres-
ponde a la moderna de Estado soberano, es
decir, absoluta y plenamente independiente,
regido solamente por sus propias leyes; pos-
teriormente el concepto de autonomia fue
amplidndose y se refirié también a la aufo-
legislacion no ilimitada ni coberana™ (20).

Dada esa ampliacién del concepto a drde-
nes normativos no originarios, sing de_pm-
dientes de o limatados por otro ordeénamienio
superior (el ahora llamado “soberano”) “se
contrapuso asi el derecho particular de la au-
tonomia, que cuando no resultaba de cos-
tumbres se denominaba frecuentemente stalu-

(17) Ob. y lug. cits.

(18) Cuando consiste en el cumplimiento de una
obligacién (como dar una suma de dinero) que a
su vez no es la de poner un negocio (como efectuar
el contrato definitivo convenido en un precontrato) .

(19) Reducimes a esos tres tipos el poder norma-
tivo para simplificar nuestra exposicién, porque hay
01ro que no nos interesa para ella: la autonomia pu-
blica. V. Santi Romano, ob. cit., ps. 45/52. A ella se
rvefiere, por ejemplo, B. Pérez, citando a Zanobini,
como “la potestad reconocida por el derecho, a una
persona juridica ptblica administrativa, de dictar nor-
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mas destinadas a formar jparte del ordenamiento ju-
ridico estatal”; pero no sélo eso, pues también se
llama "autonomia” la potestad de los estados locales
o provinciales de dictar sus propios ordenamientcs
(dentro de los limites fijados por la constitucién fe-
deral y subordinadamente a las normas de compe-
tencia federal) en los estados federales. Sobre la au-
tonomia de los estados nmacionales en el ordenamien-
to internacional v. Santi Romano, ob. cit, ps. 46/47
(“un ordenamiento que por si mismo se califica y es
originario, puede ser calificade y tratado como no
originario por otro ordenamiento originario™).
(20) Santi Romano, ob. dt., p. 41.
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tum, al derecho comun, cuya expresién tipica
era la ley, por cuanto la existencia de ésta
importaba implicitamente el reconocimiento
de esferas juridicas menores, mas o menos au-
ténomas. Las cuales se manifestaban no sélo
por medio de costumbres, sino ya a través de
los iussa, tanto puablicos como privados (como
los del testador), ya a través de acuerdos o
contratos” (21).

Se ll:ga, por ese camino, a “la limitacion
del concepto de autonomia a los ordenamien-
tos no originarios” (22). Implica, por lo tan-
to, una relacion entre drdenes nermativos he-
terogéneos de los cuales uno (el “auténomo’)
se convierte en relevante para el otro (supe-
rior y “originario” respecto de él) en virtud
de una norma de éste que, precisamente, le
reconoce relevancia. “La premisa exacta, di-
ce Santi Romano, es que un ordenamiento
no puede ser relevante para otro originario
sino en virtud de una norma de éste” (23).

E! presupuesto del “reconccimiento” es la
posibilidad de wna pluralidad de drdenes nor-
matives heterogéncos (24). A ella se opone
la opinién que manticne el llamado “princi-
pio de exclusividad” de todo ordenamiento
criginario. “Segiin dicho principio, todos los
ordenamientos originarios serian, por su in-
rinseca naturaleza, exclusivos, y, considerados
descde el imterior de ellos, tinicos, en el sen-
tido de que no podrian elles recorocer como
juridicos otros ordenamientos igualmente ori-
ginarios los cuales, por lo tanto, s6lo serian
reconocidos como hechos. Tal opinidn, ya
afirmada por Kelsen, ha sido posteriormente
aceptada, en distintos sentidos y diversas®
medidas, por muchos” (25).

De esa opinién dice Santi Romano que es
“arbitraria y aberrante. Es exacto que en un
determinado ordenamiento, criginario las dis-
posiciones e instituciones de un segundo or-

denamiento no pueden tener valor mds que
en virtud de una norma del primero. Pero
el llamado principio de exclusividad que de
ello se sigue, debe entenderse en el sentido
de que un ordenamiento originario puede, no
debe necesariamente negar el cardcter juridi-
co de todo otro (26). ;De dénde provendria es-
ta necesidad, que seria, por lo demds, incompa-
tible con la naturaleza misma de los ordena-
mientos originarios, que en cuanto tales son
soberancs y no reconocen otras limitaciones
que las impuestas o admitidas por ellos
mismos?”" (27).

Ya vimos que se niega —por la docirina
dominante— cardcter de normas juridicas a
las cldusulas de los negocios individuales de-
gradandolas a meros “hechos”, en calidad de
“supuestos” (de hecho) de las normas legales
estatales. Se sostiene, como resume Santi Ro-
mano, que los efectos de los negocios depen-
den “no de la voluntad que se concreta y
manifiesta en el negocio, sino de la ley que
atribuye, determina y califica, la potestad ne-
gocial; que ésta no tiene [uerza creadora y
que su funcién se limita a poner en existen-
cia la <hipdtesis», esto es, la situacién de he-
cho, dada la cual, produce sus efectos; que
la pretendida norma contenida puesta en el
negacio, o €s mMds que una norma puesta
por la ley «en blancos; que el negocio no

s que concreiar e individualizar la
voluntad del Estado; gue, en consecuencia
—y la comsecuencia es de las que se presian
a ser definidas como reductiones ad absur-
dum—, los particulares que concluyen nego-
cios, son 6rganos del Estado. Se entra asi,
paso a paso e inadvertidamente, en el domi-
nio de la jurisprudencia burlesca que inspi-
raba el Scherz und Ernst de Thering, y es de
iamentar que el sagaz jurista no hubiera co-
nocido las ualtimas acrobacias, especialmente

fo

(21) Autor y ob. cits. ps, 41/42,

(22) Autor y ob. cits., ps. 4+/45.

(23} Ob. cit, p. 45.

(24) Posibilidad a la gue Santi Romano dedicé
una obra fundamental: “El ordenamiento juridico”,
trad. esp. de S. y L. Martin-Retortillo, Madrid, 1963.

(25) Santi Romano, “Fragmentos de un Diccionario
Juridico”, cit., p. 363.

(26) Incluso cabe sostener que el ordenamiento es-
tatal debe reconocer otros ordemamientos y poderes
uormativos heterogéneos (poderes normativos indivi-
fuales —autonomia negocial— y de grupos sociales
—autonomia colectiva—) como la aplicacion mds di-
recta (aunque po la unica posible) del llamado “prin-
cipio de subsidiariedad” (sobre él, como sintesis de
libertad y solidaridad, v, Alvaro D'Ors, “Una intro-
duccién al estudio del derecho”, Madrid, 1962, ps.
157/160) . Légicamente, Santi Romano tuvo que omi-
tir la consideracién de ese «eber para mantenerse
dentro de los limites de la ideologia del “positivismo
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juridico”. Como “juspositivista” consecuente no, pude
sina admitir el cardcter “juridica” de los entes co-
lectivos considerados ilicitos por el ordenamiento es-
tatal, sin ninguna distincion —v. “El ordenamiento
juridico”, cit., ps. 223/227—, pues la ideologia profe-
sada no le permitia ninguna comsideracién sobre la
“validez en sentido material” de ningin ordenamieato
en si mismo. Conf. Ress: “El principal objeto de
las doctrinas jusnaturalistas ha sido siempre estable-
cer una diferencia esencial entre el derecho y un
simple ordenamiento Lasado en la fuerza edesnudas,
por ejemplo, el ordenamiento de una banda de de-
lincuentes . . . Desde el punto de vista de una ciencia
empirica no hay diferencias. El ordenamiento juri-
dico es tan fictico como el ordenamiento de una
banda de delincuentes” (“El concepto de validez y
otros ensayos”, trad. esp. de Carrié y Paschero, Bs.
As., 1969).

(27) Fragmentos de un Diccionarie Juridico, voz
Realidad juridica, ps. 368/364.
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