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CAPITULO 4

LEYES Y REGLAMENTOS LABORALES, COSTUMBRES
Y USOS DE EMPRESA

Manuel ALONSO OLEA

SuMARIO: |. Introduccion. 11. La ley. I11. El reglamento. 1V. La cos-
tumbre. V. Referencia breve a la jurisprudencia como fuentey a sus
variantes. VI. La doctrina de los autores. VII. Bibliografia citada.

|. INTRODUCCION

Es el tema de las fuentes del derecho, por su abstraccion relativa, uno de los
gue consienten un tratamiento cientifico y una exposicion didactica relativa-
mente uniformes.

En e estado y situacién actuales de nuestra cultura juridica, los modos de
produccion y de exteriorizacion del derecho pueden considerarse universales,
siendo sus diferencias las que emanan del peso relativo que cada ordenamiento
concede a cada tipo de fuente.

Por supuesto, tema distinto del anterior es el de la eficacia real del derecho
emanado de las fuentes, esto es, de las hormas. Pero el problema de |la eficacia
del ordenamiento juridico, aungque con las connotaciones juridicas que del
derecho le vienen, es un tema de sociologia (del derecho en cuanto a su ma-
teria), en gran parte extramuros de nuestra disciplina. Es claro que la regla
de derecho necesita de su €eficacia para ser tal, y, por consiguiente, que a las
fuentes de las que emana debe corresponder un determinado imperium sobre
las conductas sociales. A fin de cuentas e derecho es el conjunto de reglas
que presiden la vida de las comunidades, porgque la comunidades las consi-
deran necesarias para su propio vivir. Sin esta eficacia pasamos de la regla
juridica a, si acaso, regla de urbanidad simple. Por otro lado, debe entenderse
la obediencia a la norma en lineas generales, como un sometimiento por con-
viccion de la comunidad a la que se dirigen, y no por mera fuerza, porque,
de ser este € caso, pasariamos aqui de la obediencia ala norma, ala violencia
gjercida contra el débil por e socia o ingtitucionalmente poderoso.
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64 MANUEL ALONSO OLEA

Dicho lo cual, someramente, como prolegémeno, podemos introducirnos ya
en nuestro tema.

1. Fuentes en sentido propio y fuentes en sentido tradlativo

Una aproximacion fecunda al problema de las fuentes del derecho distingue
entre fuentes en sentido propio, poderes sociales con potestad normativa y
fuentes en sentido traslativo, modos a través de los cuales se exterioriza €l
poder de normar de quien lo posee. Los de las fuentes propias son basica-
mente temas de derecho constitucional gque dicen dénde estan residenciados
los poderes comunitarios y los describen; los de las fuentes traslativas 1o son
de teoria general del derecho, cuyo estudio en nuestra tradicion doctrinal acos-
tumbra hacerse en la parte general del derecho civil.

La simple remision a uno y otro de los derechos citados bastaria, si € del
trabajo no tuviera la muy importante particularidad de que en su seno han
emergido poderes sociales tipicos con facultad de normar y modos tipicos de
exteriorizacion del poder normativo, cuyo tratamiento cientifico en otras dis-
ciplinas, ni en lo referente a las potestades de normar, ni en lo referente a las
fuentes tradativas, es lo completo que pudiera o debiera. Ello hace necesario
renovar el estudio de las fuentes dentro del derecho del trabgjo, dedicando
una especial atencion a las que le son peculiares, propias y tradativas, y a su
simbiosis con las comunes del ordenamiento juridico.

Pero las fuentes propias en sentido propio, si vale la redundancia, del de-
recho del trabgjo; los sindicatos y |as organizaciones empresariales, son objeto
de otras lecciones en este libro. Pasamos por consiguiente a estudio de las
fuentes en sentido traslativo, saltando asi, por necesidades sistematicas obvias,
de la potestas normandi a la normae agendi.

2. Fuentes especiales de derecho del trabajo: e convenio colectivo, remision

Asl como existen, tal como se acaba de ver, fuentes especiales de derecho del
trabajo en sentido propio, también existen fuentes especiales de derecho
del trabagjo en sentido tradativo, que son los modos en que aquellas fuentes
en sentido propio expresan sus mandatos.

Como es bien sabido, la fuente tradativa tipica y caracteristica de derecho
del trabgjo es el pacto colectivo de condiciones de trabajo; en la terminologia
aceptada en nuestro lenguaje y acogida en este libro: el convenio colectivo.
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LEYES Y REGLAMENTOS LABORALES 65

A su lectura, sujetos y ambitos de aplicacion, contenidos normativo y obli-
gacional, y aplicacion, impugnacién y denuncia del convenio, se refieren los
capitulos 5, 6 y 7 que siguen a éste y a los que desde éste se remite.

3. Fuentes compartidas con otros sectores del ordenamiento

Aparte de las caracteristicas del derecho del trabgjo, éste comparte con los
demés sectores del ordenamiento juridico las fuentes generales de produccion
del derecho. Sefidladamente:

Primero. La ley en sentido amplio 0 general como expresion del mandato
de los poderes normativos del Estado o de otros entes publicos (por ejemplo,
estados federados que integren un Estado Federal; por ejemplo también, €
caso de Espafia, comunidades autonomas, fruto de una division territorial de
competencias, incluso normativas). Dentro de este sentido amplio, laley com-
prende, naturalmente, como su tipo singularismo, a la vez fundante y fontanal
del ordenamiento, la Constitucion.

Y también en este sentido amplio, la expresion ley comprende la norma de
origen internaciona que el Estado acoge como norma interna'y que, por con-
siguiente nacionaliza.

Constitucion y normas internacionales son objeto también de otro capitulo,
d 3°, a que de nuevo se hace la remision, aunque parece obligado hacer en
éste una minima referencia, como se harg, aun corriendo € riesgo de ser
reiterativo, a las singulares normas que hace ya tiempo estéan emanando para
Espafia de su integracion en la antes llamada Comunidad Econémica Europea
y, a partir de 1 de noviembre de 1993, Comunidad Europea; y que sin duda
emanaran en un momento u otro de las diferentes uniones en trance de creacion
y desarrollo en e Continente Americano.

Segundo. La costumbre, como modo de expresion de la voluntad o senti-
miento juridico de la comunidad con independencia de su estructura formal.

Tercero. La jurisprudencia, donde examinaremos con brevedad su debatido,
afirmado o negado, caracter como fuente del derecho, que en e derecho del
trabajo cobra relevancia especial ante la presencia de las denominadas sen-
tencias colectivas, que ponen fin a conflictos colectivos o dan interpretaciones
de caracter general sobre los convenios colectivos.

Se dira que en lo que precede aparecen remisiones continuas a otras partes
de este libro. Asi es, en efecto. Y asi de proposito se ha buscado, aunque sdlo
sea para subrayar lo sisteméticamente obvio en vista de la denominacion de
los capitulos, al tiempo que se dice respecto de cada uno de ellos, mediante
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la delimitacion de su ambito que las remisiones procuran, cual es su contenido
propio y caracteristico.

Con todo, tras la breve referencia al derecho Comunitario que inmediata-
mente va a seguir, tendremos la delimitacion hecha para entrar sucesivamente
en los temas objeto de este capitulo, a saber: Il. Laley; I1l. El reglamento;
IV. La costumbre; V. Referencia breve a la jurisprudencia como fuente y a
sus variantes; V1. La doctrina de los autores.

4. Normas de origen internacional, remision. Breve referencia
a los derechos comunitarios

Se reitera la remision, en cuanto a las ‘‘normas internacionales’, al ca-
pitulo 3.

En cuanto ala‘‘breve referenciaal derecho Comunitario’, déjese aqui cons-
tancia por lo que al sistema de fuentes toca, de la aparicion de normas dictadas
por los érganos de la comunidad de que se trate —y es claro que estoy pen-
sando respecto de Espafia, de la inicialmente llamada Comunidad Econémica
Europea, después Comunidad Europea, eliminada lainsistencia en latitulacion
y en e contenido sobre lo econdmico, y, finamente hoy englobada en la
Unidn Europea que, como es sabido, de momento agrupa a doce paises (ade-
mas de Espafia, a Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal y Reino Unido)—, que rigen directa
mente en cada pais miembro de la comunidad, sin necesidad de actos expresos
de ratificacién por los érganos internos de los paises asociados. Por los
6rganos de las Comunidades Europeas (ala antes *‘econdmica’ hay que afiadir
la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero y la Comunidad Europea de
Energia Atdmica) se dictan normas directa e inmediatamente aplicables, los
Ilamados reglamentos, en realidad leyes; y normas que fijan un plazo para la
adaptacion de su contenido a derecho interno, las denominadas directivas.

Resultado de lo anterior es la aparicidén de un derecho comunitario, con un
impacto cada vez mayor sobre los ordenamientos internos de los paises de la
Comunidad, esto es, de los derechos nacionales y con la tendencia evidente
a la creacion de un derecho comun europeo (Alonso Garcia).

Dos indicaciones a respecto, a saber:

En primer lugar, que las normas comunitarias sobre derecho del trabgjo y
derecho de la seguridad social, van siendo cada vez mas numerosas e impor-
tantes, de tal forma que se hace necesario que los libros generales contengan
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paginas cada vez més numerosas sobre € derecho comunitario del trabajo
(Alonso Olea-Casas Baamonde; Alonso Olea-Tortuero Plaza).

En segundo término, que para gque este derecho comunitario haya podido
exigtir, siga existiendo y contintie expandiéndose, ha sido precisa una cierta
cesion de soberania por los Estados miembros (la Constitucion espafiola lo
precisd asi, y tal es € sentido del texto, en primera lectura cabalistica, de su
articulo 93 que autoriza ‘“‘la celebracion de tratados por los que se atribuya a
una organizacion o ingtitucién internacional, €l gercicio de las competencias
derivadas de la Constitucion). Al autorizar la adhesion a la entonces Comu-
nidad Econdmica Europea, las competencias que a ella se atribuyeron y que
por Espafa se cedieron, fueron nada menos que las supremas de legidar en
las materias de competencia ‘‘comunitaria’’.

Il. LA LEY

1. Referencia breve a la Constitucion

Una mas, y creo que Ultima remision, ahora a tratamiento que la Consti-
tucién se hace en e capitulo 3, sin més que decir que la Constitucion tanto
es soporte del sistema de fuentes, puesto que explaya quiénes pueden normar
y cuéles son los tipos de norma que pueden dictar quienes pueden; cdmo es
fuente directa en numerosas materias, especialmente en cuanto a los derechos
fundamentales, alguno de los cuales —lalibertad sindical, por jemplo— tiene
su fundamento estricto en la Constitucion.

Sin abordar problemas generales de teoria de las fuentes del derecho, salvo
en lo estrictamente necesario para ofrecer un cuadro sistemético inteligible de
las del derecho del trabgjo, la ley debe ser concebida como € modo de ex-
teriorizacion del poder normativo del Estado, la forma como el Estado hace
patente su voluntad reguladora general.

Laley asi definida es un género que comprende mlltiples especies, por lo
mismo que & Estado moderno es un ente de extremada complejidad y pueden
ser varios de sus érganos los que tengan atribuida en grados varios la potestad
normativa: y por lo mismo que, asumida por €l Estado una gama amplia de
funciones, un mismo érgano estatal puede normar de diversas formas para
acomodarse ala materia normada, aungue en general hay una correlacion entre
Organo normativo y tipo de norma. Las especies que comprende € género ley
material (concepto elaborado por la dogmética alemana clésica, que se utiliza
aqui meramente a efectos expositivos) varian de un ordenamiento positivo a
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otro, y por €elo su estudio, salvo que sea de derecho comparado, ha de ser
referido a un sistema concreto nacional de produccion de normas. Esto es lo
gue se hace seguidamente respecto del nuestro, insistiendo sobre la materia
laboral como objeto de normacién.

Se trata, por tanto de examinar, con referencia a la materia laboral, qué
especies engloba el género ‘‘ley’” al que se refieren, por giemplo, los articulos
primero, segundo y sexto del Codigo Civil o de profundizar sobre el carécter,
de las “‘disposiciones legales y reglamentarias del Estado”” de que habla €
Estatuto del Trabgjo, articulo tercero 1.a), haciendo una referencia final a la
posible potestad normativa de las Comunidades autébnomas reguladas por
la Congtitucion articulos 143 a 158.

Naturalmente, la exposicidn se hace siguiendo los tipos normativos previs-
tos en la Constitucion y segun laricay compleja regulacién contenida en ésta.

Los gemplos que se dan son de normas posteriores a la Consgtitucién. Pero
téngase en cuenta que & sistema hormativo laboral comprende también normas
preconstitucionales cuya vigencia es independiente de la variacién en cuanto
alos origenes y formas de produccién normativa. La modificacion del sistema
de produccion de normas no afecta a la validez de las normas producidas
conforme a sistema modificado o, s se quiere, en términos kelsenianos, la
nueva Constitucion ha “‘recibido” y asi conferido validez a las hormas anti-
guas. La “‘recepcion es un procedimiento abreviado de creacion juridica’.

2. Tipos de leyes

Lavariedad de esta tipologia hace necesario que su descripcidn se acomode
a la realidad de un pais determinado que, en e caso, es e espafiol, habida
cuenta de quien escribe este capitulo 4. Por o demés, se esta seguro que de
estas categorias se puede usar para su acomodacion o, més bien, para e ana
lisis comparativo de los propios paises iberoamericanos. Lo anterior dicho, y
con la prevencién gue se acaba de hacer de los distintos tipos de ley.

A. Leyes organicas

Son las aprobadas por ambas Camaras de las Cortes —Congreso de los
Diputados y Senado. Sin embargo, su aprobacién en el Congreso precisa de
““una votacion final sobre € conjunto del proyecto’”, para la que se exige la
mayoria absoluta de esta Camara. Su ulterior modificacion o derogacion se
somete a igual voluntad legidativa reforzada (Constitucion, articulo 81-2).
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Como se dijo, han de ser organicas, entre otras, las leyes que desarrollen
los ““derechos fundamentales y libertades publicas’ de la Constitucion.

Inmediatamente a la aprobacién de la Constitucién, la naturaleza de estas
leyes fue debatida en la doctrina, entendiéndose bien que eran superiores en
rango a las ordinarias, ya que la Congtitucién, articulo 81-2, exige precisa
mente una ley orgéanica para la modificacién y derogacion de la ley organica
anterior (Alonso Olea); bien que, a contrario, no tenian diferencia de rango
jerarquico con las ordinarias, separdndose de éstas por razén de la reserva
congtitucional de la materia a normar con arreglo a criterio de la competencia
(Fernandez Rodriguez); o bien que su peculiaridad consistia ssimplemente en
los requisitos de procedimiento reforzados a que la Constitucion sujeta la re-
gulacién de ciertas materias (Rubio Llorente). Hoy, la segunda de estas tesis
es mayoritaria y ha sido acogida por el Tribunal Constitucional, que ha cons-
truido un concepto material de la ley organica gjustado a la reserva —"*deli-
mitacion positiva de su ambito de normacion” — constitucional .

Ley organica es la reguladora de la libertad sindical (11/1985, de 2 de
agosto).

Como las ordinarias, como toda ley, las leyes organicas precisan la sancién
del rey, que las promulga y ordena su publicacion (Constitucion, articulo 91).

B. Leyes ordinarias

Negativamente, no precisan de la votacién final con mayoria absoluta del
Congreso propia de las organicas, elaborandose:

—bien por € procedimiento que la Constitucion tiene por nhormal y regula
en sus articulos 87 a 90, con votacién ordinaria de los respectivos plenos
de las Camaras legidativas (ambas Camaras necesitan para estar reunidas
reglamentariamente la asistencia de la mayoria de sus miembros, y para
ser validos sus acuerdos la aprobacion de la mayoria de los miembros
presentes. Constitucion, articulo 79), decidiendo Ultimamente € Congre-
so0 en caso de discrepancia con € Senado (Constitucion, articulo 90);

—bien por e procedimiento especial de comisiones legidlativas, en las que
los plenos respectivos *‘ podran delegar |a aprobacién de proyectos o pro-
posiciones de ley” (articulo 75).

Obviamente, no existe ninguna diferencia de rango entre la ley de pleno y
la ley de comision.

Como ley ordinaria fue concebida por la Constitucion, articulo 35-2, la que
habia de regular “‘un estatuto de los trabajadores’, vy, efectivamente, fue ela
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borada como tal por los plenos, desde luego, la ‘‘Ley 8/1980, de 10 de marzo,
del Estatuto de los Trabgjadores’. Las mas numerosas de sus modificaciones
han tenido lugar por leyes también ordinarias.

C. Leyes delegantes

La ley ordinaria normal es directamente normativa. Es delegante cuando a
través de ella las Cortes delegan expresamente “en € gobierno la potestad de
dictar normas con rango de ley” (que no contengan materia organica; Cons-
titucién, articulo 82).

Conoce la Constitucion los dos tipos de leyes delegantes tradicionales en
derecho espafiol, a saber:

—La ley de bases para ‘‘la formacién de textos articulados’.

—La ley autorizante de refundicion de ‘‘varios textos legales en un solo’,
de la que emana un texto refundido, que puede incluir en la refundicion
los propios preceptos directamente normativos de esta ley delegante.

Respecto de ambas delegaciones exige la Congtitucién, articulo 82-3, que
se otorguen ‘‘de forma expresa para materia concreta y con fijacién de plazo
para su gjercicio’”’, precisamente en favor del gobierno. Respecto de las de
bases exige ademés que se delimiten *‘con precision € objeto y alcance de la
delegacion [...] y los principios y criterios que han de seguirse en su gercicio’.
Respecto de las autorizantes de refundicion, la ley delegante ha de precisar
‘el dmbito normativo a que se refiere el contenido de la delegacion’.

Tuvo naturaleza de ley delegante la disposicién final 6a. del Estatuto del
Trabgjo, en cuanto autorizd y ordend la aprobacién por € gobierno, “‘en plazo
de seis meses, previo dictamen del Consgo de Estado’, de un nuevo texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, autorizacion y mandato cum-
plimentados a través del Real Decreto Legidativo 1568/1980, de 13 de junio,
gue aprobd dicho texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Ley delegante fue, en su version de ley de bases, la que autorizé a gobierno
para la aprobacién “en e plazo de un afio”’, ‘‘con audiencia de los sindicatos
y de las asociaciones empresariales mas representativas, [...] previo informe
del Consgjo General del Poder Judicia y dictamen del Consgio de Estado’,
de un texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral; texto articulado
aprobado por Rea Decreto Legidativo 521/1990, de 27 abril, que derogo €
anterior texto refundido (disposiciéon derogatoria).

La ley delegante agota su vigencia cuando se promulga la delegada. Esta
vigencia se entiende en el sentido de mandato o autorizacion de legisar, no
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en € de vigencia directa para d ciudadano, salvo que expresamente disponga
otra cosa. Al carecer de vigencia directa, la pretendida infraccion de una ley
delegante por la sentencia de instancia no puede fundamentar un recurso de
casacion ni de suplicacion. Por 1o demas, segun se dijo, las leyes delegantes
pueden al tiempo, ser de vigencia y aplicacion directas.

Por su parte, las leyes que autorizan textos refundidos pueden también or-
denar una refundicion que a elas mismas se extienda.

D. Normas con rango de ley

Es necesario distinguir entre dos figuras: los decretos-leyes y las leyes de-
legadas.

a) Decretos-leyes

Se trata de normas con rango idéntico a de la ley que puede dictar €
Gobierno ‘‘en caso de extraordinaria y urgente necesidad’’, conforme a la
Constitucion, articulo 86.1. El decreto-ley —salvo que las Cortes opten por
tramitarlo como proyecto de ley urgente— debe ser inmediatamente sometido
a debate ‘‘y votacion de totalidad’’ por el Congreso dentro de los treinta dias
siguientes a su promulgacién, para su convalidacion o derogacion. La Dipu-
tacion Permanente del Congreso asume las facultades de éste si esta disuelto,
gerciéndola hasta la constitucion del nuevo (Congtitucion, articulo 78.2-3).

La necesidad extraordinaria y urgente es el *‘presupuesto habilitante’” para
gue €l gobierno dicte € decreto-ley y para que € Congreso lo convalide.
Contra lo que pareceria l6gico, dado € caréacter estrictamente politico y de
oportunidad del *‘presupuesto’’, € Tribunal Constitucional ha sentado la doc-
trina de que su apreciacion (como “‘limite juridico” ala actuacion excepcional
del gobierno) puede ser declarada inconstitucional, y con ella € decreto ley,
total o parcialmente, si e tribunal constitucional, sometiendo a su control a
gobierno y a Congreso discrepa de éstos, estimando que no existe la necesidad
0 que se ha usado de forma abusiva o arbitraria y, en consecuencia, que se
han invadido las facultades reservadas a las Cortes Generales por la Consti-
tucién. El decreto-ley no puede “‘afectar” a las ingtituciones béasicas del Es-
tado, a régimen ‘‘constitucional’’ de las Comunidades Auténomas, a derecho
electoral general, ni —norma ésta muy confusa, cuya interpretacion rigurosa
haria imposible €l decreto-ley— *‘a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos’.

b) Leyes delegadas

Leyes delegas (‘“decretos legidativos’ en la terminologia del puntilloso articulo
85 congtitucional) son las dictadas por € gobierno en uso de la autorizacion
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concedida por una ley delegante. Como se desprende de lo ya dicho respecto
de ésta, existen dos tipos de leyes delegadas:

Los textos articulados, desarrollo de una ley de bases.

Los textos refundidos, dictados cumpliendo la ley que los autorice. De la
Constitucién, articulo 82-5, se desprende que existen textos refundidos simples
0 estrictos, circunscritos ‘‘a la mera formulacion de un texto Unico”, y textos
refundidos de regularizacion, si la ley delegante autoriza a ‘‘regularizar, aclarar
y armonizar los textos legales que han de ser refundidos’.

E. El control de constitucionalidad de las leyes

Las leyes, organicas como ordinarias, de vigencia directa o delegantes, los
decretos-leyes y las leyes deegadas pueden ser impugnadas por inconstitucio-
nalidad ante € Tribunal Constitucional, conforme a la Constitucion, articulo
161-1 a) —que refiere e recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad
a las leyes 'y disposiciones normativas con fuerza de ley”’; el articulo 163
constitucional, a su vez, sobre la cuestion de inconstitucionalidad habla de las
normas ‘‘con rango de ley’”’—, cuyo contenido reitera la Ley Organica del
propio Tribunal (2/1979, de 3 de octubre), articulos 31 y 35-1.

El control de la legalidad de las leyes delegadas —el problema ddl ultra
vires—, ademas de las “‘férmulas adicionales’ que cada ley delegante pueda
contener y que ho acostumbran a contener, como la LBPL probd, corresponde
a los Tribunales de justicia (Constitucion, articulo 86-2).

Por lo demas, los anteproyectos de leyes del Estado y los proyectos de
decretos legidativos ** que regulen materias socioecondémicas y laborales’, sal-
vo los anteproyectos de leyes generales presupuestarias, 0 que ‘‘afecten a la
organizacion, competencias o funcionamiento’” del Consegjo Econémico y So-
cial, deberdn ser preceptivamente dictaminados por éste ‘‘6rgano consultivo
del gobierno en materia socioecondmica y laboral’.

Las leyes delegadas han de ser objeto de dictamen previo del Consgjo de
Estado, ‘‘supremo érgano consultivo del gobierno”, atenor de la Constitucién,
articulo 107.

[11. EL REGLAMENTO

El reglamento es la norma juridica o disposicion de caracter general, ema-
nada del Poder Ejecutivo, del gobierno. La suprema potestad de normas reside
en los Organos titulares del Poder Legidativo. Pero s bien conforme a la
doctrina pura de la division de poderes a Ejecutivo corresponderia tan sdlo

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

LEYES Y REGLAMENTOS LABORALES 73

la gjecucion, de ahi su nombre, de lo previsto en la ley, y a Poder Judicia
aplicarla en casos concretos, dirimiendo conflictos articulados como preten-
siones procesales, existe una potestad normativa, en general residua y subor-
dinada del Poder Ejecutivo que se exterioriza a través de instrumentos nor-
mamente conocidos como reglamentos, a cuyo estudio se pasa.

1. El reglamento en general

Reglamento es, pues, la norma juridica o disposicion de carécter genera
emanada del gobierno (excluida la ley delegada).
Por e 6rgano del que emanan se distingue:

—Reglamento dictado por el Consgjo de Ministros, cuya forma es la de
decreto aprobado en reunion del mismo.

—Reglamento dictado por cada ministro, cuya forma es la de orden mi-
nisterial por é suscrita.

La potestad reglamentaria se atribuye por la Constitucion, articulo 92, a
gobierno, atribucion que comprende a éste en pleno, esto es, a Consgjo de
Ministros; a sus comisiones delegadas (no previstas pero tampoco prohibidas
por la Constitucion); al presidente del Consgjo de Ministros; a los vicepresi-
dentes; a cada uno de los ministros que ‘‘componen’ el gobierno: y ‘‘demas
miembros que establezca la ley”’, segun la Constitucion, articulo 98-1.

La atribucion de potestad reglamentaria a cada ministro, conforme a la
Constitucion, articulo 98-1y 2, es, ademas, una necesidad organizativa estricta,
so pena de sepultar al Consgjo de Ministros bajo una competencia normativa
gue literamente no estaria en condiciones de gjercer, salvo en forma ficticia,
y de violar € principio de eficacia que en € servicio de los intereses generales
impone a la administracion la Constitucion, articulo 103-1.

Por la ocasién en que se dictan y funcidn que cumplen, distingue € derecho
espafiol entre:

—Reglamento para la gjecucion o desarrollo de laley, organica u ordinaria,
expresa 0 no expresamente previsto por ésta —la prevision expresa, de
exigtir, mas que para autorizar sirve ‘‘para acotar mas cuidadosamente
e espacio que queda libre tras la regulacion que la ley contiene’’; De
Otto— sujeto a los principios de reserva de ley y de superioridad de la
ley conforme a la Congtitucién, articulo 9-3. El reglamento de gecucion
ha de dictarse por el Consgjo de Ministros, previo informe del de Estado
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(LOCE, articulo 22-3). Los proyectos de decretos que €l Gobierno con-
sidere de ‘‘especial trascendencia’ en e orden material socioeconémico
y labora han de ser dictaminados por € pleno del Consgjo Econdémico y
Social.

— Reglamento autdnomo o independiente, ‘“‘simple reglamento’” que no ge-
cuta ni desarrolla una ley en materia no reservada por la Congtitucién a
la ley, ni tacitamente asumida por ésta porque de hecho la ley se haya
dictado (reserva forma de ley). Puede emanar tanto del Consgjo de Mi-
nistros como de cada ministro, sin precisar del informe del Consgjo
de Estado, aungue si del que corresponda emitir al Consegjo Econémico
y Socid, s se trata de un decreto y €l gobierno valora asi su trascen-
dencia.

Ambas formas de reglamentar derivan directamente —con independencia
de que histéricamente pudiera demostrarse que fueran las normativas origina-
rias— de la Constitucién, bien que € espiritu de predominio del Poder Le-
gidativo, claro en ella, habria de implicar un uso parsimonioso de la segunda,
s no fuera porque la necesidad impone otra cosa. Ambas estan sujetas en su
gercicio a la Congtitucién y a las leyes (articulo 97 constitucional) a conte-
nido material de éstas, s existen, ademas, las de gecucion. Son controlables
por los Tribunales ordinarios contencioso-administrativos (Constitucion, ar-
ticulo 106-1). También por € Tribunal Congtitucional: directamente por lavia
del recurso de amparo, s a la norma reglamentaria y a su control judicial
ordinario se imputa violacion de los derechos fundamentales y libertades puU-
blicas protegidos por este recurso (articulo 161-1b constitucional) indirecta-
mente, a través de la cuestion de incongtitucionalidad promovida contra una
disposicion legal que otra reglamentaria, impugnada en e proceso a quo, re-
produzca. Los tribunales pueden inaplicar |os reglamentos o, con mayor ener-
gia, los del orden contencioso-administrativo anularlos si los consideran in-
congtitucionales o ilegales y, por tanto, nulos de pleno derecho.

2. Reglamentaciones de trabajo y ordenanzas laborales

Caracteristico durante bastante tiempo en Espafia ha sido que la regulacién
de las relaciones de trabgjo se realizara en dos niveles, a saber:

—El general de todas las relaciones de trabagjo o de sectores amplios de

las mismas; que queda hoy reservado a Estado y atribuido a las fuentes
comunes de é emanadas en los términos en que han quedado expuestos.
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—El sectorial, por ramas de produccion o actividad econémica, impuesta
—en @ sentido literal de la expresién, esto es, estrictamente necesaria;
sin normacién sectorial € derecho del trabajo apenas es concebible—
impuesta, digo, por la gran diversidad de relaciones de trabajo, que a su
vez deriva de las caracteristicas de cada tipo de trabajo y de las pecu-
liaridades del sector econdmico en que se desenvuelve.

Esta normacion sectorial es la que estd hoy confiada a los convenios co-
lectivos. Pero fue particularidad importante en €l pasado, en Espafia, la entrada
profunda en ella de las normas estatales, a través de las que primero se lla
maron ‘‘reglamentaciones de trabgjo’’ y més tarde ‘‘ordenanzas laborales’,
definidas unas y otras (se trataba en sustancia del mismo tipo normativo)
como ‘‘regulacion sistematica de las condiciones minimas a que han de suje-
tarse las relaciones laborales concertadas entre los empresarios y su personal
en las digtintas ramas y actividades'.

Como se ha dejado dicho, hoy la regulacion sectorial corresponde a los
convenios colectivos; pero residuamente pueden existir, y en efecto existen,
vigentes aln, en todo o en parte, vigjas ordenanzas y reglamentaciones labo-
rales, y en cualquier caso, conviene indagar si éstas pueden seguir dictandose,
esto es, s pueden existir normas sectoriales laborales futuras.

Mirando a pasado, esto es, en sustancia, a las reglamentaciones y orde-
nanzas estatales vigentes a tiempo de promulgarse €l Estatuto de los Traba
jadores, dispone éste que aquéllas ‘‘continuaran siendo de aplicacién como
derecho dispositivo en tanto no se sustituya por convenio colectivo’”. Esta
sugtitucion se va produciendo paulatinamente y con no vertiginosa rapidez.
Siendo en general € convenio colectivo més escueto y sumario de ambito
territorial y funcional menos extenso gue la ordenanza, la situacién actual se
caracteriza todavia por la concurrencia de ambos tipos de normas sectoriales
en la regulacion, operando la ordenanza como fuente *‘subsidiaria’ en defecto
de regulacion paccionada o integradora o de relleno de las lagunas del con-
venio.

En cuanto a las normas sectoriales futuras, €l Estatuto del Trabajo autoriza
a gobierno, a propuesta del ministro de Trabgjo, a seguir dictando normas
especiales 0 *‘regulacion de condiciones de trabajo por ramas de la actividad’’,
con este triple condicionante:

Primero. “‘Que no exista convenio colectivo’ en el sector econdmico ni en
la demarcacién territorial para € que la norma sectorial se dicte (ni tampoco
ordenanzas dispositivas vigentes. €l vacio normativo, que la disposicién adi-
ciona primera del Estatuto del Trabajo exige, presupone la derogacion de
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aquellas: Durén). El poder estatal de dictar normas sectoriales es, pues, ex-
cepciona y residual, 1o que se confirma por lo siguiente:

Segundo. Que el Ministerio de Trabajo no tenga la posibilidad de proceder,
conforme al articulo 92 del Estatuto del Trabgjo por la via de la extensién
del convenio colectivo, procedimiento éste ‘‘que sera siempre [...] prioritario”
al de la norma estatal sectorial directa

Tercero. Que la norma sectorial esté precedida de las consultas que & Mi-
nistro ‘‘considere oportuno’” con las asociaciones sindicales de trabajadores y
empresarios. Algun tipo de consulta parece necesario en todo caso.

Sin entrar en los agudos problemas técnicos que esta situacion ocasiona,
déjese dicho que por € Estado, virtualmente no se ha hecho ningin uso de
esta autorizacion.

3. Potestades normativas de las comunidades autbnomas

Seria importante entrar aqui a estudiar la conmocién que, tanto en la es-
tructura misma de Espafia como en su sistema de produccion normativa, ha
derivado de la creacion de las Comunidades Auténomas (Alonso Olea; Casas
Baamonde). Bastenos con decir aqui que las comunidades pueden asumir am-
plias competencias, legidativas alguna de ellas, de conformidad con los pre-
ceptos de la Consgtitucién. Siendo € Estatuto de Autonomia —ley orgénica
en e sentido ya expuesto— € que precisa las competencias que se asumen
tanto en materia de gecucion como en materia de hormacion. Si no puede
decirse que esta estructura sea propiamente federal, puesto gque la soberania
Unica reside en los 6rganos del Estado, si puede afirmarse que la distribucion
de competencias aproxima la estructura actual politica y administrativa a la
propia de un Estado federal.

Sin embargo, todo lo que hasta aqui se acaba de decir tiene muy escasa
trascendencia en cuanto a las relaciones laborales, porque dictar normas en
materia laboral conforme a la Constitucion es competencia atribuida a los
poderes publicos centrales y no a los de las Comunidades Auténomas. El
precepto clave, bien simple, es € siguiente contenido en la Constitucion, ar-
ticulo 149, segin & cual: “‘El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias [...] séptima Legidacién, laboral’.

Por lo tanto, se insiste, solo € Estado puede dictar normas en materia
laboral, porque, ademas, la jurisprudencia constitucional ha declarado reitera
damente que la palabra *‘legidacion’ utilizada agqui por la Constitucién, com-
prende tanto las leyes como los reglamentos.
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Hégase laindicacion final de que la redaccion completa del precepto citado
de la Congtitucion, es la siguiente: ‘el Estado tiene competencia exclusiva
sobre [la] legislacién laboral sin perjuicio de su gecucion por las Comunidades
Autonomas’.

Esto quiere decir que los 6rganos de las Comunidades Auténomas son los
gue pueden aplicar la legislacion estatal por via de actos concretos de € ecu-
cion, no por via de reglamentos, salvo los organizativos ad intra.

Por otro lado, la estructura judicia es unitaria, y aunque existe un Tribunal
Superior de Justicia en cada comunidad autonoma, estos tribunales estan su-
bordinados —en sentido judicial, es decir, caben recursos contra sus decisio-
nes— a Tribuna Congtitucional, desde luego, y a Tribunal Supremo a través
de “‘recursos de casacion para unificacion de doctrina’, de los que se hablara
(infra V.), y cuya mision fundamental es precisamente la de unificar la juris-
prudencia de los tribunales superiores en materia laboral.

IV. LA COSTUMBRE

Asi como la ley es la expresiéon de los mandatos de la comunidad institu-
ciondizada en e Estado, la costumbre es expresién de los mandatos de la
comunidad con independencia de su arquitectura formal. En tal sentido puede
aceptarse la breve y precisa definicion de la costumbre como ‘“norma creada
e impuesta por € uso socia’’ (Castro y Bravo), entendiendo que la expresion
norma implica el sentir comunitario de que €l uso ‘‘debe valer’” como derecho
y como tal ser impuesto: ‘‘una norma vaida no en virtud de una ley estatuida,
sino de un consenso’” (Weber) o conviccion de vaidez, que no es sblo la
psicolégica subjetiva del que se somete a su imperio, sino la difusa colectiva
gue deriva dd hecho del sometimiento. Este mismo revela la existencia de
““una pauta genera’’ en los acaecimientos que solo asi se explican y a través
de los cuales la costumbre se explaya (Guasp).

Utilizando para la configuracion general de la costumbre textos basicos del
derecho espariol, que se corresponden con una tradicién juridica muy genera-
lizada, la costumbre es fuente del derecho de caracter subsidiario, en cuanto
subordinada alaley, o “‘en defecto de ley aplicable’’, sin que pueda derogarla,
puesto que ‘‘las leyes sdlo se derogan por otras leyes posteriores”’, con lo que
no cabe la derogacion por desuso, sin que contra la ley sea alegable un “largo
periodo de practica ilegal’. Pero con este carécter subsidiario y subordinado,
la costumbre es, desde luego fuente del derecho en genera y lo es también
de derecho del trabajo, con las mismas caracteristicas.
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De todas formas, debe tenerse en cuenta que por costumbre hay que en-
tender algo que vaya més alla de ‘‘los usos juridicos meramente interpretativos
de una declaracién de voluntad”, porque éstos no son fuente objetiva de de-
rechos, sino interpretacion de las declaraciones individuales de voluntad, y
por consiguiente, elementos integrantes de los actos juridicos, que no de las
normas por los que éstos se rigen.

1. Caracteres de la costumbre

La costumbre de que se est4 hablando tiene que reunir estos dos caracteres
para que pueda ser considerada como fuente del derecho del trabajo:

Primero. Ha de ser una costumbre local. Naturalmente que puede existir
una costumbre comln a varias 0 muchas localidades, pero sdlo es fuente en
aquella localidad en gque realmente exista la costumbre que se quiera aplicar.
Por lo demés, este caracter territorial limitado de la costumbre, no deja de
seguir siendo general en e derecho espafiol, aunque la redaccion actual del
Cadigo Civil no hablaya de la costumbre del lugar, como hablaba la redaccion
originaria, son muchos otros sus articulos ho modificados (por ejemplo,
articulos 570, 571, 1520, 1578 o 1695-2a.) que siguen insistiendo sobre la
localizacion de la costumbre para que ésta pueda ser considerada como fuente.
No nos ofrece ninguna duda gque en derecho del trabajo, la costumbre debe
ser local, pues las relaciones de trabajo varian en sus formas y contenido, no
ya en territorios amplios sino muy préximos los unos de los otros. El Estatuto
de los Trabgjadores, de 1980, relaciona como fuentes del derecho [articulo
3-1d)] “‘los usos y las costumbres locales’.

Segundo. Ha de ser una costumbre profesional. Esta cualificacién, tipica
del derecho del trabajo, es esencia en éste. No vale como costumbre, supuesto
gue exista, la de los trabagjadores 0 empresarios en general de una localidad,
sino la de los empresarios y trabajadores de una localidad en una determinada
rama de la produccion o en un determinado oficio o profesion.

Si bien se mira, lo que localidad y profesionalidad buscan es e “‘circulo
razonable de afectados’, aceptantes de la validez y obligatoriedad de la con-
ducta, dentro del cual ésta ocurre. Siendo la que nos ocupa costumbre laboral
por hipdtesis, los modos de prestar y remunerar € trabajo son los dominantes,
y més ligados éstos a la profesion (o la organizaciéon productiva; éste es €
temadel uso de empresa, que a continuacion se examina) que a lugar , aquélla
y no éste es @ dato de caificacion dominante.
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Conforme al citado articulo 3-1d) del Estatuto del Trabajo ha de tratarse
de ‘‘usos y costumbres profesionales’.

Tercero. Ha de ser una costumbre probada, en € sentido de gque respecto
de €ella, precisamente por su localizacién y profesionalidad, es muy dificil que
rija el principio iura novit curia (el juez conoce € derecho). La costumbre y
su vigencia en el medio local y profesional a que quiera ser aplicada, han de
ser probadas ante los tribunales por quienes la aleguen. Frente a la regla ge-
neral de que sélo se prueban los hechos, respecto de la costumbre hay que
probar también e derecho.

2. Costumbres de remision expresa

El derecho del trabajo conoce también de costumbres normativas en virtud
de remision expresa hecha por la ley. A ellas se refiere especificamente €
articulo tercero, 4, ddl Estatuto del Trabajo a hablar de *‘usos y costumbres...
gue cuenten con una recepcion o remisién expresa’. En e propio Estatuto
del Trabajo se contiene més de una remisién: asi, la crucia del articulo 20-2,
en relacion con € articulo 54-2¢), en cuanto a la diligencia debida por €
trabajador, y rendimiento que le es exigible; la del articulo 29-1, sobre lugar
y fecha ddl pago del sdario; o la dd articulo 49-4, en cuanto a preaviso por
d trabajador de su dimision. También en sus normas reglamentarias. por g em-
plo, sobre distribucion de la jornada en determinados trabajos rurales. Oca
sionalmente en convenios colectivos, en los trabajos agrarios —jornadas, ho-
rarios— con aguna frecuencia (Sagardoy).

Por otro lado, € deber de cumplimiento de buena fe, sobre el que insisten
los articulos quinto, a), y 20-2, del Estatuto del Trabajo, conexionando por
cierto ambos este deber con e de diligencia debida, en los més de los casos
significard una remision implicita a modos de cumplir acostumbrados, demos-
trando asi la ligazdn entre la exigencia de la buena fe como ‘‘arquetipo de
conducta socia’’ (Diez-Picasso) y una especie de ‘‘minimo ético” cominmen-
te aceptado en e cumplimiento de las obligaciones, cuyo contenido se deja,
llegado € caso, a la discrecion del juez (Max Weber).

En general, cuando no se trate de la de remision expresa, € juego de la
costumbre en e derecho del trabajo es muy limitado, por € caracter imperativo
ordinario de sus leyes y porgue tanto éstas como los convenios colectivos
(cuyo crecimiento relieve en e sistema de fuentes esta en € origen de la
““relegacion de la norma consuetudinaria en derecho del trabajo’”: Martin Val-
verde, Rodriguez Safiudo y Garcia Murcia) y los pactos individuales sirven
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para su exclusién. Con todo, surgen esporadicamente casos de aplicacion de
costumbres praeter legem, como se comprueba en la jurisprudencia.

Repéarese, por otro lado, que en muchas ocasiones la ‘‘remision expresa’
no es propiamente tal, esto es, no se sustituye la ley o pacto por la costumbre,
sino que se llama a ésta en defecto de aguéllos (asi en e articulo 20-2, del
Estatuto en cuanto a rendimiento debido), en cuyo caso la remisién no pasa
de ser una aplicacion particular de la regla general de supletoriedad de la
costumbre. Bien es verdad que estos [lamamientos particulares se dan preci-
samente alli donde se esta previendo que no existen o ‘“‘escasean [...] las pre-
visiones”’ legales o convencionaes (Sempere), 10 que es tipicamente € caso
de los rendimientos.

3. El uso de empresa

El “‘uso de empresa’, esto es, e gque no trasciende ésta, no alcanza el rango
de fuente. Puede ser considerado como condicién o pacto del contrato de
trabajo, 0 como uso interpretativo de la declaracién de voluntad a que justa-
mente e articulo 1o. del Cadigo Civil niega € caracter de fuente. Téngase
en cuenta, sin embargo, que & convenio colectivo de empresa 0 centro de
trabajo resulta instrumento muy adecuado para ‘‘cristalizar’’ costumbres
de taller (Kahn-Freund), para su recepcion, ‘‘incorporandolas’” a su clausulado,
desapareciendo asi como tales (Montoya), pasando de normas acostumbradas
a normas paccionadas 0, s se quiere, haciendo expreso esa ‘‘especie de con-
venio colectivo tacito” (Baydén Chacon) que es € uso de empresa o taler.
Aungue es claro que € convenio puede optar por la remisién simple a la
costumbre, incluida la de empresa (si es que no la deroga o excluye expresa-
mente, como también puede).

Quiza por €ello la jurisprudencia reconocié € carécter de fuente a la cos-
tumbre de empresa, a ver en ésta un ‘‘circulo razonable de afectados en que
concurre una repeticion de conductas’ que va mas ala de lo meramente in-
terpretativo, creando la norma, |o que quiere decir que la empresa es € factor
“localizante” que la costumbre laboral pide.

Por otro lado, € uso de empresa puede surgir de una concesion inicia del
empresario que con continuidad se reitere después; 1o que equivale a decir
gue la condicion més beneficiosa adquirida, si la “‘adquisicion’ es colectiva,
es una costumbre o uso de empresa. De ahi su tendencia a formalizarse en €
convenio colectivo y su posibilidad de derogacién por éste.

Resulta de todo lo dicho, respecto del uso de empresa y respecto de la
costumbre general, una simbiosis estrecha entre convenio colectivo-costumbre,
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gue —aparte de ser manifestacion particular de un fendémeno general en cuanto
a las fuentes del Derecho ddl Trabajo— da colores propios a la costumbre
laboral, uno de cuyos matices es en muchas ocasiones la celeridad en su
aparicioén y desaparicion, propia del dinamismo actual de las relaciones de
trabajo. De ahi que, de un lado, lo inveterado del uso sblo con reservas pueda
admitirse respecto de ella como caracterizante y que, de otro, la necesidad de
su prueba sea patente.

V. REFERENCIA BREVE A LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE
Y A SUS VARIANTES

Los jueces y tribunales son, desde luego, érganos del Estado. Pero el poder
gue ostentan o la funcién que gercen no consiste en dictar mandatos generales
y abstractos, sino en solventar conflictos concretos aplicando la horma abs-
tracta y general, declarar €l derecho ‘‘en un caso concreto, individualizado,
precisando o concretando € mandato general y abstracto que la norma juridica
encierra’ (Guasp; éste afiadira, ademés, que € juez aplica €l derecho a la
satisfaccion de pretensiones a través de un proceso), juzgando y haciendo
cumplir lo juzgado, su funcion exclusiva 'y excluyente.

Una decisién judicial no es, por tanto, una norma ni puede erigirse en fuente
del derecho. Por lo que hay que preguntarse, en cambio, es por €l valor que
puedan tener las series de decisiones judiciaes, sobre todo de los tribunales
superiores, que resuelven de forma idéntica o andloga continuos supuestos de
hecho analogos o idénticos; pregunta a la que da especial agudeza la circuns-
tancia de que, basados 0 no en el principio del precedente —stare decisis—
son frecuentes los ordenamientos que admiten como motivo de casacion la
infraccion de la jurisprudencia a lado de la de las normas.

Aun con esta virtualidad, no puede estimarse que los tribunales ‘‘manden’”’
a través de la jurisprudencia como los érganos con potestad legidativa lo
hacen, pero si que crean respecto de los ciudadanos la expectativa estimable
y seria, a la que sirven los principios constitucionales de seguridad juridica,
igualdad y unidad jurisdiccional, de que, s la jurisprudencia existe, los casos
futuros serén resueltos con arreglo a ella como regla de aplicaciéon de las
leyes, salvo que por € juez “se fundamente la imposibilidad de atender tal
expectativa’. Y la de que s asi no lo hacen los tribunales de instancia, sus
sentencias seran revocadas por € tribunal superior al amparo de un motivo
especifico de impugnacion contenido en las leyes procesales, |0 que por esta
via eleva la jurisprudencia a plano de las fuentes del derecho.
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Contra lo anterior no es argumento, supuesto que fuera por entero cierto,
gue los jueces no se sientan vinculados por su propia jurisprudencia —por su
propio precedente— como norma que a Si propios se impongan, porque en
general tampoco existe esta atadura in suo ordine para ninglin poder norma-
tivo, pues de otra forma petrificaria anacrénicamente sus mandatos. Aungue
si lo sea para pedir que los fundamentos de las sentencias enuncien, como los
predmbulos de las leyes debieran, siguiendo el consegjo de Platén, con claridad
y rigor laratio del mandato, y del cambio del mismo, sobre lo que hainsistido
e Tribunal Constitucional, buscandose, en definitiva, un punto de equilibrio
entre la estabilidad de la jurisprudencia (o la aplicacién igual de la ley, a
menos por el mismo érgano judicia) y su necesaria evolucion (o la necesaria
independencia de la funcién judicial, que justamente radica en la elaboracion
de jurisprudencia).

Tampoco vale como argumento que es mision de los tribunales precisa
mente aplicar la ley, porque entonces habria de decirse que la jurisprudencia
explicita la ley a aplicarla, reduciendo su incertidumbre y fijando su inter-
pretacion exacta, y en tal sentido se incorpora a la ley misma formando con
éla un todo inseparable. Esta es la razdn, dicho sea de paso, de que la juris-
prudencia no aparezca individualizada en los esquemas jerérquicos de fuentes,
porgue lo que ocurre es que la ley —en genera la norma, 0 més ain €
derecho, para dar cabida a la costumbre como fuente— de que se habla en
ésos es laley tal y como ha sido entendida e interpretada por la jurisprudencia
(la ley acompafiada ‘‘del cortegjo invisible de jurisprudencia y doctrina’, del
gue hablara Savigny), la ley, por tanto, con jurisprudencia y doctrina en ella
embebidas. Esta unién intima esta presente en € articulo 161a), constitucional,
cuando sefidla que ‘‘la declaracion de inconstitucionalidad de una norma ju-
ridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta’’.

De ahi que e Cédigo Civil, articulo primero 6, diga que la jurisprudencia
““complementard e ordenamiento juridico’.

Por otro lado, es la jurisprudencia la que da continuidad o facilita la tran-
sicion en momentos de ruptura normativa. La ‘‘funcion de complemento’” que
le asigna €l articulo 10. 6 del Cadigo Civil perdura a pesar de la derogacion
de los preceptos positivos gque le hubiesen servido de base: *‘siempre queda
un residuo [...] para la valoracion del contraste” a menos, y més que un
residuo s la nueva norma sustancialmente coincide con la antigua, 1o que
explica la continuidad jurisprudencial pese al cambio legidativo aparente. Son
los jueces quienes ‘‘interpretan las normas y las adaptan a la mutable realidad
social [...], el puente que sirve de unidn entre la ley y la realidad social”
(Galiana).
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Estas consideraciones generales deben ser precisadas para cada ordenamien-
to juridico, segiin la forma como concretamente conciban las distintas varian-
tes de jurisprudencia serian las siguientes:

Primero. La jurisprudencia simple, emanada normalmente del 6rgano juris-
diccional supremo de forma reiterada y constante. Es general la afirmacion
de que ‘‘una sentencia no constituye jurisprudencia’, con lo que se exige la
reiteracion de ésta para que nos halemos ante una fuente, por mas que la juris-
prudencia, como la ley, puede ser aplicada anal6gicamente (Villar Palasi). La
reiteracion de fallos andlogos puede comenzar tomando como base una ley
para, insensiblemente, pasar a apoyarse en una ley segiin su aplicacion por la
jurisprudenciay concluir reposando sobre ésta exclusivamente. Y reparese que
este avance de lo particular a lo particular en virtud del principio ubi eadem
ratio, idem ius (Digesto, 1. 3), es donde reside €l caréacter esencia del argu-
mento analégico (Klug, Atienza).

Segundo. Puede atribuirse al Tribunal Superior un “‘recurso de interés de
laley” aefectos meramente jurisprudenciales; esto es, sin afectar a la posicion
juridica singular de las partes en € proceso en que la sentencia recurrida se
ha dictado. La sentencia en interés de la ley, aparece entonces como interpre-
tacion autorizada, vinculante para los tribunales inferiores y, por consiguiente,
sin més, vinculante como fuente.

Modalidad de la sentencia en interés de la ley es la sentencia, también del
Tribunal Superior en unificacion de doctring, en la que se compara una sen-
tencia con otras que sientan doctrina contradictoria para peticiones similares
con base en hechos similares y aplicando las mismas normas juridicas, con
la finalidad de, como su nombre indica, unificar la jurisprudencia.

La diferencia entre sentencias en interés de la ley y sentencias de unifica
cion de doctrina, puede estar en estas Ultimas, afectando a la situacion de las
partes; sean desde luego un recurso extraordinario, pero no de efectos mera
mente jurisprudenciales; aunque claro es que la unificacion operada opera a
a su vez como fuente.

Tercero. El Tribunal Superior en cada estructura jurisdicciona puede operar
como guardidn de la Constitucion, conociendo con requisitos varios de legi-
timacion, recursos contra normas 0 actos que violen la Constitucion. Este
mismo tipo de facultades pueden atribuirse a un tribunal especial, precisamente
con esta finalidad, esto es, a un tribunal congtitucional. Es claro que si con
cualquier estructura este Grgano supremo existe, sus interpretaciones de la
Constitucion son vinculantes, en tanto no sean modificadas por el propio tri-
bunal constitucional. Aparte de que s € recurso que se admite y resuelve
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decide sobre la constitucionalidad de una norma sus efectos han de ser erga
omnes y, por consiguiente, de naturaleza fontanal.

Bien es verdad que normalmente los tribunales constitucionales operan por
abrogacion; esto es, negativamente, pero ello no impide que declaren consti-
tucionalmente vaido un precepto si es interpretado de determinada forma, con
lo cual esta interpretacion pasa a ser un regla juridica.

Cuarto. Finamente, los érganos jurisdiccionales resuelven en materia labo-
ral, con mucha frecuencia, tanto conflictos individuales como conflictos co-
lectivos (siempre, nos atreveriamos a decir, los conflictos juridicos o de apli-
cacién, también en algunos casos los conflictos econdmicos o0 de intereses).
Estas sentencias colectivas son normativas por naturaleza, bien que su eficacia
pueda manifestarse por una de estas dos vias:

—o0 con decisiones directas e inmediatamente aplicables a las que se otor-
gue eficacia de cosa juzgada,

—0 como decisiones en las que se puedan amparar peticiones individuales
ulteriores.

En uno y otro caso, € caracter normativo de estas sentencias es evidente.

Naturalmente que las indicaciones que han gquedado hechas son someras en
exceso, pero, aun dentro de su caracter sumario, y sin perjuicio de que apa-
rezcan desarrolladas en otros capitulos, su referencia aqui parecia imprescin-
dible. A €ellas aln puede afiadirse que s la jurisprudencia en ocasiones no
aparece citada como fuente, especialmente la jurisprudencia ordinaria, es por-
gue esta embebida en la ley que interpreta o aplica, o que a una vez més da
la razon a decir de Savigny de que la ley es siempre la ley con ‘el cortejo
invisible de jurisprudencia y doctrina’.

VI. LA DOCTRINA DE LOS AUTORES

Dentro de las fuentes del derecho inmediatas (las que se proponen como
fin un objeto de naturaleza juridica) junto a las directas (las que contienen la
norma juridica, todas las hasta agui estudiadas) se encuentran las fuentes in-
directas (las que, como dijera Guasp, ‘‘sin contener la norma en cierto modo
la producen y ladan a conocer’’), lamas importante de las cuales es € derecho
cientifico o doctrina de los autores que, en todos nuestros ordenamientos —de
derecho civil més que de derecho comin— tiene una importancia primordial,
ata punto que los mismos no son concebibles sin tal fuente de conocimiento
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y de produccién, basicamente residenciada en las facultades de derecho y en
su profesorado. Asi, € juez como e legislador dependen en sus respectivos
oficios del de jurista, a cuyo nimero pertenecen en su inmensa mayoriay la
formacion para el cual han obtenido en las facultades de derecho.

Dicho lo cual, quien esto escribe remite a la viva prueba que de €ello da
este libro que, desgraciadamente, habida cuenta de su volumen, no puede re-
cargar con la adicional que representaria una bibliografia, ni siquiera somera,
de la doctrina iberoamericana de derecho del trabgjo.

Todos los que a esta obra han contribuido, respaldan la misma con sus
bibliografias respectivas, ademés de las que se contienen en numerosas de las
obras gue componen agquélla. Quien esto escribe por 1o demaés, puede remitir,
ordenados por paises, a los capitulos finales de seleccion bibliogréfica de las
sucesivas ediciones de su Introduccion al derecho del trabajo (pp. 179 a 194
de la primera edicidn; 221 a 258 de la segunda; y 305 a 347 de la tercera),
nimero de paginas que de intento se da para hacer buena la afirmacién acerca
de la imposibilidad de seleccién similar en este libro.

Sin embargo, es obligado dar referencias concretas de los autores que en
este capitulo se citan, cerrando asi su contenido.
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