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EL ORIGEN CONTRACTUAL
DE LA RELACION JURIDICA
DE TRABAJO

SUMARIO :

Crisis del liberalismo y nacimiento del anticontractualismo politico:
La insercién y la ocupacion en la empresa como sustitutivos del com-
trato. Doble direccién doctrinal: Teoria alemana de la "’ Arbeitsverhilinis””
y teoria francesa de la “Institution’” —I1. Objcciones vigentes a la con-
tractualidad de la relacién juridica dz trabajo: El anticontractualismo
juridico: A) Objeciones que se refieren al contenido de la relacién :
1.> El contenido de la relacién juridica de trabajo viene fijado, ecasi
generalmente, por normas heteré6nomas: Contratos normados y con-
tratos de adhesién. 2.* La relaciéon juridica de trabajo conserva su
contenido imcluso cuando el contrato originario es nulo o anulable.
B) Objeciones que se refieren al origen .de la relacién : 1.* La obliga-
cién de trabajar, impuesta como deber social. 2.> La desigualdad de las
partes impide que haya un propio y verdadero contrato. 3.° I.a obli-
gacién concreta de asumir determinados trabajadores, impuesta en cier-
tos casos por la ley.—IIl. Conclusion.

CRISIS DEL LIBERALISMO Y NACIMIENTO DEL ANTICONTRACTUALISMO
POLITICO: LA INSERCION Y LA OCUPACION EN LA EMPRESA COMO
SUSTITUTIVOS DEL CONTRATO. DOBLE DIRECCION DOCTRINAL: TEO-
RIA ALEMANA DE LA «ARBEITSVERHALTNIS» Y TEORIA FRANCESA

DE LA «INSTITUTION»

S 1 nos preguntamos cual haya sido, histéricamente, la naturaleza

del vinculo a través del cudl han estado ligados quienes dan ocasién
de trabajo y quienes lo prestan, parece que la respuesta mais ele-
mental y genérica sea decir que el mencionado vinculo fué primero

Nota.—Abreviaturas empleadas:

D. Lab.: Derecho Laboral, NMontevideo.

D. del T.: Derecho del Trabajo, Buenos Aires.
It D. del L.: Il Dinitto del Lavoro, Roma.

tContintia esta nota en la pdginu siguiente)
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real, después personal y, finalmente, contractual (1). Conviene, sin
embargo, aclarar en seguida que esta situacién contractual no era
desde el principio situacién de libertad, sino regulada con caricter
heterdnomo por un conjunto de normas de origen diverso que,. por
lo que se refiere al Derecho espafiol, han sido profundamente es-
tudiadas por el profesor Bayén (2). Sélo mis tarde, con el triunfo
de las ideas liberales, tanto politicas como religiosas, las relaciones

Nuova Riv. D. Comm.: Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Pado-
va, Pisa.

R. D. Priv.: Revista de Derecho Privado, Madrid.

R. D. Trab.: Revista de Derecho del Trabajo, Madnd.

R. G. L. J.: Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid.

R. de T.: Revista de Trabajo, Madrid.

R. G. del L.: Rivista Giuridica del Lavoro, Roma.

R. delle Soc.: Rivista delle Societd.

R. Dir. Comm.: Rivista di Diritto Commerciale e del Diritto Generale
delle Obbligazioni, Milano.

R. D. Lav.: Riuvista di Dintto del Lavoro, Milano.

R. Dir. Civ.: Reuista di Diritto Civile, Padova.

(1) Cfr. CaTaLi: «De la relacidén juridica de las partes en el llamado
contrato de trabajo», R. de T., nim. 31, mayo 1942, pigs. 445 y sigs. El
autor, sin embargo, patecer situar el origen del contrato de trabajo en la
época capitalista y es clerto que con este nombre. aparece en la doctrina
sélo en los tltimos afios del siglo XIX y en la legislacion de los primeros
afios del siglo XX (véase DE BUEN: «Aspectos de la moderna dogmdtica
de la relacién de trabajo», en Estudios en honor de Altamira, Madrid,
1936, pigs. 181, notas 12 y 13). Pero, independientemente del nombre, nos-
otros nos referimos aqui al momento en que la prestacidon forzosa de
trabajo se convierte en prestacién libre, y tal momento, por lo que respecta
al Derecho espafiol, ha sido fijado, naturalmente, con ciertas salvedades
porque ya antes habia trabajo libre y después ha subsistido -trabajo for-
zoso, en una sentencia‘de 1168 que puso fin a un pleito sostenido entre
los frailes de Sobrado y Pedro Mufioz y que se puede ver en la obra
de GIBERT: El contrato de servicios en el Derecho Medieval espaiiol,
Buenos Aires, 1951, pdg. 18. «Con la situacién que este documento re-
vela ~—comenta el autor— nos hallamos en plena institucién del contrato
de servicios: libertad y remuneracién.»

(2) La autonomia de la wvoluntad en el Derecho del Trabajo, Madrid,
Tecnos, 1955. Cfr. BAYON Y PEREz Borija: Manual de Derecho del Tra-
bajo, tomo 1, vol. 1, pigs. 67 y sigs.
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laborales se abandonan a la espontaneidad y se elimina todo inter-
mediario entre empresario y trabajador, como se habia eliminado
todo intermediario entre Dios y el hombre, y entre el Estado y el
ciudadano (3). Las consecuencias de estos acontecimientos son de
sobra conocidas. Se han escrito miles de piginas sobre los resultados
del liberalismo juridico y todos sabemos cémo la reaccién contra él
provoca de nuevo la intervencidn, siempre creciente, del Estado
en el mundo del trabajo, precisamente porque la igualdad teérica
que la libertad contractual suponia, no encontraba reflejo en la rea-
lidad y «es justo que una Ley imperativa proteja al débil y equi-
libre con su norma o su disciplina la libertad de una de las par-
tes» (4).

Pero, al llegar a cierto punto, la intervencién del Estado es tan
importante y su presencia tan absorbente; que parece como si aque-
Hla autonomia de la voluntad, que se consideraba en la base de
los negocios contractuales, se hubiese esfumado, y asi la doctrma
se encuentra de frente al problema de descubrir nuevas categorxas
que sustituyan al contrato, porque éste ya no resulta suficiente para
constituir el origen y el reglamento de la relacién juridico-laboral:
En este sentido, dos direcciones doctrinales han tenido ‘especial re-
sonancia: La teorfa alemana de la’ Arbettsverhaltms y la teorfa
francesa de la Institution.

En efecto, como es sabido, la- Alemania nac1onalsoc1ahsta tuvo
.como doctrina juridica oficial la del retorno al Derecho germanico,
separindose cada vez mis del Derecho romano. Y entonces, en el
deseo de reaccionar contra la fria construccién contractual trabajo-
precio, la cual habfa llegado a eliminar todo vinculo no estricta-
mente patrimonial y habia empujado a. empresarios y. trabajadores
a considerarse como enemigos —autores hay para los cuales la
raiz de la lucha de clases estd en el concepto romano de relacién de
trabajo entendida como contrato bilateral de exclusivo interés patri-
monial— la doctrina alemana encuentra en el propio Derecho me-

(3) - BAYON Y PEREZ BOT!]A, op. cit., pag. 79.
(4) VAN GOETHEM: «Limiti della ‘liberti contrattuale nella dlscxplma
dei rapporti di lavoro», R. D. Lav., 1950, parte I, pigs. 268 y sigs.
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dieval una construccién que parece plenamente aplicable a las rela-
ciones laborales: La Treudsenst verhdltnis, Treueverhiltnis o rela-
cién del servicio fiel. Ha escrito De Buen que mientras en Derecho.
romano el contrato de trabajo libre toma como modelo la esclavi-
tud, al Derecho germinico «le sirve de tipo un contrato crea-
dor de relaciones personales, el Treudienstvertrag, que en los pri-
meros tiempos es el celebrado entre el caudillo y su séquito, y en
el que el hombre, sin renunciar a su personalidad, ofrece su ser-
vicio y alcanza, en cambio, un derecho a que el sefior le proteja
y represente. Asi surge en el primer plano una relacién aniloga a
la familiar, dominada por el principio de fidelidad mutua; de ella
se derivan las respectivas obligaciones, incluso la del servicio» (5).
Es Gierke quien advierte esta semejanza y quien, por primera
vez, se pregunta si la relacién laboral serd o no una situacién de
contrato, iniciando asi una larga controversia sobre el argumento
en la que interviene decisivamente Potthoff, y que encuentra en
Siebert su culminacién (6). La doctrina de la relacién de trabajo,
hoy superada, se ha desarrollado a través de una bibliografia abun-
dantisima (7) y ha sido resumida con diversa claridad por una gran.

{5) DB BUEN, op. cit., pdgs. 173 y sigs. El autor sigue la exposicion
de HUECK y NIPPERDEY, y hace notar, como ellos, que sin duda consti-
tuye un reflejo de ese modo de concebir la relacién de servicios el hecho
de que en Derecho inglés «la relacién entre master y servant no suele
tratarse en el Derecho de obligaciones, sino, al lado del matrimonio, la
adopcién y la tutela, entre los rights in private relations».

(6) BAYON: «Grandeza, crisis y renacimiento del laborismo alemdn»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1957,
volumen I, nim. 1, pig. 22.

(7) GERKE: «Die Wurzeln des Dienstvertrages», en Berliner Fest-
schrift fiir Brunner, Berlin, 1914. POTTHOFF: «Ist das Arbeitsverhiltnis
ein Schuldverhiltnis?», en Arbestsrecht, 1922; pégs. 275 y sig. «Denk-
schrift zum Entwurf eines Allgem. Arbeitsvertragsgesetzes», fasciculo es-
pecial de Reichsarbeitsblatt, 1923; Arbeitsrecht. Das Ringen um werden-
des Recht, 1928; Die Einwirkung der Reichsverfassung auf das Arbeits-
recht. MOLITOR: Das Wesen des Arbeitsvertrages; Arbeitnehmer und
Betrieb, 1929; «La Nouvelle constitution allemande du travail», traduc-
<i6n de ROUBIER en los Etudes en Vhonneur d’Edouard Lambert, 5.¢ par-
tie, Paris, 1938; pdgs. 269 a 279. DENECKE: «Vermdgensrechtliches oder
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parte de los cultivadores del Derecho del Trabajo (8), que nos per-
miten construir el brevisimo esquema que sigue.

Se trata, sobre todo, de no asimilar la situacidén del obrero
—que cuando trabaja para otros no compromete una cosa, sino
que se compromete a s{ mismo— a las otras situaciones de cambio
que se ofrecen en el campo de las obligaciones patrimoniales. Asf,
para Gierke, la entrada del doméstico en el circulo familiar o la

personenrechtliches Arbeitsverhiltnis», en la Deutsches Arbeitsrecht, ju-
lio-agosto 1934. WEIGELT, en Arbestsrecht und Volkstum, enero 1934, vol. 5.
SIEBERT: Das Arbeitsverhiltnis in der Ordnung der nationalen Arbeit,
Hamburg, 1935; «Arbeitsverhiltnis und Vertragr, en Zeitschrift der Aka-
demie fiir Deutsches Recht, 1936, 93; «Die Begriindung des Arbeitsver-
hiltnisses», en Deutsches Arbeitsrecht, 1937; Das Wesen der privat-
rechtlichen Rechtsfihigkeit, 1937; Die deutsche Arbeitsverfassung, Han-
seatische Verlagsanstalt, Hamburg, 1942, 2 Auflage; Die konkrete Ord-
nung des Betriebes, 2. edicién, 1942:; Die Entwicklung des staatlichen
Arbestsverwaltung, 1943. NIKISCH: Die Grundformen der Arbeitsverira-
ges und der Anstellungsvertrag, Berlin, 1926; «Von Arbeitsverhiltnis»,
en el libro de honor de Lehmann, 1937; «Der Anstellungsvertrag», en
Iherings Jahrbiicher, vol. LXXX, 1930; «Arbeitsvertrag und Arbeitsver-
hiltnis», en Das Recht der Arbeit de Wolfgang Siebert, Seite A, Berlm,‘
Leipzig, Wien, 1941. (Se puede ver la recensién hecha por MossAa en
la Rev. Dir. Comm. vol. XLI, 1943, parte I, pig. 66}; Das Arbeitsver-
hiltnis im Betrieb, 1944; - «Individualismus und Kollektivismus im heuti-
gen Arbeitsrechts, en Recht der Arbeit, marzo 1953, pigs. 81 y sigs.;
Arbeitsrech, Tiibingen, 1951, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck); Arbeitsrecht,
2.2 edicién, Tiibingen, 1955; «Dienstpflicht und " Arbeitspflitcht», en
Festschrift fiir Nipperdey, 1955, pig. 65.

(8) Especialmente interesantes son, junto a los estudios citados de
BaYSN («Grandeza, crisis y renacimiento...»} y DE BUEN («Aspectos de la
moderna dogmaitica...»), los siguientes: GIOVANNI RoOBERTI: «l rapporto .
di lavoro e I'azienda», en la revista Il D. del L., tomo XIV, 1940, parte I,
piginas 33 y sig. DURAND: Twaité de Droit de Travail, vol. 1, avec VITU,
Paris, Dalloz, 1950, capitulo II de la primera parte, pigs. 196 y sig. Co-
RRADO Y CoMBA: «Il rapporto di lavoro nel Diritto privato e pubblicor,
Giappichelli, Torino, 4. edic., 1956, pags. 91 y sigs. ALFRED HUECK:
«Teoria del contratto e teorfa del I'incorporazione», en Nuova Riv. D.
Comm., 1955, I, pigs. 250 a 259. CARLOS GaRcfa OVIEDO: Tratado ele-
mental de Derecho social, 6. edicién, 1954, pigs. 106 y sigs. JosE MARTIN
BLANCO: El contrato de trabajo, edit. Revista de Derecho Privado, Ma-

drid, 1957, cap. 1.
73



FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

del obrero en el establecimiento industrial, hacen nacer relaciones
humanas que no pueden ser sometidas a las reglas establecidas para
los contratos patrimoniales (9), y «Potthoff considera que el Dere-
cho del Trabajo no forma parte del Derecho de obligaciones,
sino que’es una parte del Derecho de ‘personas, y desde el punto
de vista sistemdtico llega a afirmar que en Derecho positivo ale-
.mén,- ¢l Derecho del Trabajo debe formar parte junto al Derecho
de familia» (ro).

Por otra parte, si se quiere abandonar la vieja idea del contrato,
es preciso encontrar otro fundamento a la situacién de trabajo por
cuenta ajena. Y el pensamiento fundamental de la teoria de Siebert,
‘pensamiento que, por otra parte, ya habfa expresade Molitor, es el
de establecer la incorporacién a la comunidad de produccién —Fin-
gliederung in die Betriebs gemeinschaft— como fundamento de la
relacién de trabajo. Siendo metodolégicamente necesario destruir
el contrato de trabajo tradicional para llegar a la plena formu-
lacién de la doctrina de la relacién de trabajo, Siebert considera
«que sétjia puramente formal y sin ninglin valor prictico designar la
relacién de trabajo como un contrato en la acepcién.o sentido del
término en Derecho civil. Y argumenta esta afirmacién opinando
que si a relaciones juridicas, para cuyo fundamento es necesaria
una voluntad convencional, quiere reconocérselas o identificirselas
por el concepto de contrato precedente, este concepto serfa asi tan
general y abstracto que no tendtfa contenido alguno» (r1).

Matizando aiin mis, Mans concibe la fundacién de la relacién
de trabajo como un negocio juridico de «dos escalones» (Zweistu-
fen), que se compone de .un negocio de obligacién y de incorpo-
racién a la empresa como acto de cumplimiento. Y segiin Nikisch,
que todavia hoy mantiene. esta direccién, si bien en su mis moder.
na formulacién, hay que distinguir entre contrato, incorporacién y
relacién. Para él, el contrato de trabajo «no funda una relacién
de trabajo, sino que es un puro contrato del Derecho de las obli-
gaciones, que obliga al empresario a la incorporacién y al trabaja-

{0) Citado en DURAND, op. cit., pigs. 201-202:
(r0) MARTIN BLANCO, op. cit., pdgs. 145-146.
(r1) Idem idem, pig. 158.
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dor a la entrada al servicio de aquél. De aquél no nace, pues, pre-
tensién alguna a la prestacién de trabajo, al pago de la retribucién,
a la ocupacién, a la fidelidad, a la previsién, etc., sino que su viola-
cién tiene por consecuencia sdlo pretensiones al resarcimiento de
dafios». «La relacién existe cuando el trabajador ha entrado en su
empleo o, en otros términos, cuando ha puesto su fuerza de traba-
jo a disposicién del empresario y éste le ha incorporado, sin -que
sea necesaria la real prestacién de trabajo» (12). «La subordina-
<ién del trabajador al patrono —ha escrito Molitor (12 bis)—, ele-
mento caracteristico del contrato individual de trabajo, cualquiera
sea el concepto que se tenga de ella, no puede derivar de la
simple obligacién de cumplir el contrato, sino que sdlo se realiza,
esto es, existe, a través del cumplimiento mismo de la obligacién,
o sea, cuando el trabajador queda enrolado en la empresa del pa-
trono.» .

Como han puesto de manifiesto Garcia Oviedo y Roberti, la
doctrina se debe enlazar a la concepcién nacional-socialista de la em-
presa como organizacién unitaria independiente de los varios suje-
tos que la componen y como unidad econémica de produccién
-que, puesto que realiza funciones piiblicas, sufre la intervencién del
Estado. Y como este elemento empresarial habia sido absolutamen-
te olvidado en la vieja locatio operarum, se piensa destruir el con-
trato de cambic y, en iltimo término, toda telacién .contractual,

(12) MaNs: Das Deutsche Arbeits- und Sozialrecht, vol. I3 NIKISCH:
Arbeitsvertrag und Arbeitsverhilinis, pigs. 67 y sig., y Arbeitsrecht, 2.2
edicién, 1955, vol. I, pdg. 146. Citados todos por HUECK en Teoria del

. wontrato, cit. pigs. 251-252 y nota 8. Véase también la nota g, en la que
se precisa cémo en el Arbeitsrecht de 1955 NIKISCH establece como de-
ber del trabajador el de entrar al servicio del empresario, «pero no es del
todo claro si la contraprestacién del empresario sea sélo la incorporacién
del trabajador o se extienda también al pago de la retribucién, por el
hecho de que la fuerza de trabajo viene puesta a disposicién (pdg. 136)
de modo que, no el deber de trabajo, sino el deber de pago de la' retribu-
cidn nazca del contrato de trabajo, mientras el deber de prevnslon surge
sélo de la relacién de trabajo como relacién de comunién».

(12 bis) Cit. por DE LA CUEVA: Derecho Mexicano del Traba;o, Po.

rria, ‘1959, tomo I, pag. 455.
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«ya que se ha pensado que no es posible que de la tnica entidad
productiva empresarial quedase fuera como contratante —y, por
tanto, como portador de derechos propios que podrian estar tam-
bién en contraste con los de la empresa— el trabajador, que es
uno de los sujetos de la economia y uno de los factores esenciales
de la produccién» (13). Asi, en esta comunidad de trabajo jerirqui-
camente ordenada, los intereses de los elementos personales no son
antagdnicos, sino comunes, porque los empresarios y los trabajado-
res no trabajan en su exclusivo provecho, sino en beneficio de la
la comunidad, ejercitando asi una funcién piblica, en la cual —y
no en el contrato— se encuentra la justificacién de la sumisién del
trabajador al empresario (14). Entonces, identificada la relacién de
trabajo con la Beschiftigungsverhilinis, es decir, como relacién de
ocupacion, resulta que no hay ya necesidad de un contratc para
pertenecer a la empresa, sino sélo el de la realizacién efectiva del .
trabajo, y es esta ccupacién de hecho el medio a través del
cual el trabajador se inserta en la empresa o en la casa del empre-
sario, haciendo asi superfluo un vilido contrato de las partes (15).
Es conocido el ascendiente que gozé en algunos sectores de
la doctrina italiana y espafiola la teoria alemana arriba resumida.
Basta recordar, entre otros, y por lo que a Italia respecta, los escritos
de Angelelli {(16), de Arena (17), de Levi Deveali (18) y de Pu-

(13) RoBERTI: Il rapporto di lavoro cit. Cir. GaRrcia OVIEDO, op. loc. cit.

{14) Cfr. DE BUEN, op. loc. cit.

(15) Cfr. VICENZO SINAGRA: Istitugioni di Diritto del Lavoro, 3.% ediz.
Palumbo, Palermo, 1955, pdg. 195. PIETRO GASPARRI: L’agienda nel Diritto
del Lavoro, Cedam, Padova, 1937, pdgs. 3 y sig.

(16) ANGELELLY: Principn di legislazione del lavoro. Roma, 1038.

(17) CELESTINO ARENA: «Nuovi orrizzonti di Diritto del Lavoro e
dell’economia», en Anales de la Umversidad de Camerino, vol. VII, 1934,
piginas 227 y sig. Segin este autor, la invasora legislacién del estado y
de los grupos, limitando la autonomia de la voluntad y ia libertad de
industria de competencia de contrato es una consecuencia de la evolucién
de la vida social, y la primera que se aleja de las directrices fundamentales
del Derecho comiin civil es la relacién juridica de trabajo, cuyo elemento
contractual se ha volatilizado al sustituirse el principio contractualista de
Derecho privado por el principio normativo de Derecho piblico. Arena

76



EL ORIGEN CONTRACTUAL DE LA RELACION JURIDICA DE TRABAJO

ghatti (19). En Espafia han sido particularmente significafivas las

acusa también influjos de la teoria de la institucién y partiendo del hecho
de que el trabajo no es ya una mercancia llega a conclusién de que el
Derecho del Trabajo no pertenece al campo de las obligaciones patrimo-
niales. «El ordenamiento juridico del trabajo es mds bien ordenamiento
social de las personas en un sentido que veremos diverso, tanto del pre-
cedente caricter profesional clasista como —en mayor grado— del anti-
guo caricter de status, porque significa mas bien Derecho de la organiza-
cién personal de la empresa, que se basa sobre el derecho de ésta y lo
transforma a su vez segin las propias exigencias.» «La ley tutela la rela-
cién de trabajo de cualquier forma que haya nacido, no el contrato de
trabajo que puede incluso faltar.» Y —siempre segiin ARENA— la subordi-
nacién del trabajador tiene origen normativo objético, social, no contrac-
tual privado: es mds bien un estado de hecho sin que sea necesaria una
originaria voluntad juridica contractual.

(18) M. LEvi DEeveaLl: Il rapporto di lavoro, Giuffre, Milano, 1937.
Partiendo de un acercamiento entre el status familiaze y la posicién profe-
sional del ciudadano, DEVEALI encuentra (pdgs. 7-8) ciertas semejanzas
entre las relaciones de familia y las relaciones de trabajo, notando, sin
embargo, una sustancial diferencia, es decir, la inmutabilidad de aquéllas
de frente a la mutabilidad de éstas. Pero, en ambos casos, hay una con-
dicidn objetiva, una situacidn de hecho que el Estado tutela para lograr
un fin superior. Y, asf, «la relacién de trabajo, sacrificada antes en el
ambito del contrato de arrendamiento de obra, que después se ha inten-
tado ampliar al dmbito del contrato de trabajo, da hoy lugar, en el ordena-
miento del Estado corporative, a un modo de ser de los ciudadanos-pro-
ductores, a un aspecto de su personalidad, por encima y por fuera del
campo de los contratos; que tiende a alcanzar los fines egoistas de los
particulares y sélo como tal viene tutelado por el Estado». La conclusién
del autor es que «asi como no se puede pensar en las relaciones de fami-
lta, como originadas por un contrato de familia, asi parece hoy inoportuno
considerar las relaciones de trabajo como consecuencia de un contrato de
trabajo, el cual, alli donde existe, tiene solamente funcién de pacto acce-
sorion.

(19) SALVATORE PUGLIATTI: «Proprietd e lavoro nell'impresa» en la
R. G. del L., 1954, 1, pigs. 135 y sig. Partiendo del hecho de que el
Cédigo civil italiano de 1942 dedica el libro V, no al contrato de trabajo,
sino al trabajo como hecho social, y a través de los articulos 2.060 det
Cédigo civil y 35 de la Constitucién, llega a la conclusién de que la
relacién es el centro de la disciplina juridica creada por el Cédigo, estu-
diando también las hipdtesis no contractuales.
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posturas de Polo (20) y de Legaz Lacambra (21). Mis moderna-
mente, Alonso Garcia se ha revelado también como anticontractua--
lista, si bien en la actualidad no mantiene ya aquella posicién (22)..

(20) ANTONIO PoLo: «Del contrato a la relacién de trabajo», en.

la R. D. Priv., nims. 288 y 289, enero y febrero de 1941, pigs. 1 y 8o..
respectivamente. Publicada la ley de bases de Ordenacién sindical, tanto-
en ella como en el discurso de proclamacién del Jefe del Estado, se apunta.
una idea que -estaba ya latente en el Fuero del Trabajo: la superacién.
del viejo tipo de relacién contractual de trabajo, para sustituirlo con una
relacion de trabajo que nazca y viva con el espiritu de justicia y servicio: -
- que la da aquel Fuero. Tras resumir la doctrina alemana de la relacién de
trabajo, POLO se encuentra frente a la dificultad de encontrar un acto
juridico que sirva de fundamento a la incorporacién a la empresa. Y es,.
segin él, el acto de sumisién o sometimiento juridico- personal a la comu-
nidad de explotacién. Sobre la forma externa de esa sumisién, PoLo no-
nos da una solucién precisa, y admite la aceptacién expresa de las condi-
ciones con juramento de lealtad, la incorporacién fisica a la empresa, o bien:
un tercer procedimiento no bastante aclarado. .
.. (21) Luis LEGAZ LacaMBRA: Estudios de doctrina juridica y social,
Bosch, Barcelona, 1940. Especialmente «lLa relacién de trabajo», pdgs. 253
y sigulente. Después de negar el cardcter contractual de la vieja' Treu--
dienstvertrag, afirma que el ingreso en la relacién de trabajo se hari me-
diante la manifestacién de aceptar las condiciones de trabajo y la promesa
o juramento de lealtad. Otro opositor de la teoria contractual ha sido, en
Espfia, ANTONIO AUNOS, que en la conferencia pronunciada el 14 de
abril de 1944, en el Colegio notarial de Barcelona, y publicada en 1945 con
el titulo de El contrato de trabajo. Su origen, su evolucién y su natura-
leza juridica, defiende, aunque con poco rigor, la tesis de que el contrato-
de trabajo no es en realidad un contrato, sino una relacién juridica espe-
cial, de cardcter piblico, que se parece mds al acto administrativo que a:
la relacién contractual de Derecho privado. .

(22) En su articulo «La naturaleza juridica del contrato de trabajo y-
el Derecho positivo espafiol» (en la Revista D. Lab., Montevideo, tomo VIII,
nimeros 39-40, junio-julio 1951, pdgs. 67 a 69), después de haber exami--
nado las diversas teorias sobre la naturaleza juridica del contrato y de afir-
mar que. se adherirfa a la del contrato sus generis, en el caso de incluir
la figura del contrato de trabajo en la esfera de la contratacidn, sostiene
que este concepto de contrato de trabajo es radicalmente insuficiente para-
englobar el tipo de relacibn que se establece entre empresarios y trabaja--
dores. «Por encima de los tres elementos que constituyen los requisitos:
tradicionales del contrato —estipulados en el articulo 1.261 del Cédigo-
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Otra corriente doctrinal, cuyos limites con la anterior son- ge-
neralmente dificiles de encontrar, se ha inspirado, mis que en las
doctrinas alemanas, en las doctrinas francesas, y encuentra su pun-

civil— existe alguno que no es posible ahogar entre las mallas estrechas.

de un esquema légico-juridico, ni siquiera de uno juridico-positive, usando
esta terminologia transida de filiacién kelseniana...» «No basta con decir
que el contrato de trabajo es un contrato auténomo. Es necesario percatarse
de que esa autonomia —en el caso concreto del contrato de trabajo— le viene
a éste de no ser un contrato.» (Pigs. 78-79.) La construccién que el autor hace
para demostrarlo nos parece artificial, en cuanto que sostiene que el motivo
fundamental, razén y esencia, finalidad incluso de lo que la ley denomina
equivocamente contrato de trabajo, es «la participacién en la produccién»
" (articulo 1.° de la ley del contrato de trabajo). Para ALONSO GARcia, «el
contrato de trabajo es una relacién de trabajo. Ni siquiera admitimos la
tesis de PEREZ BoOTIJA, segiin la cual contrato y relacién de trabajo no son
términos antagdnicos, sino que el contrato es el origen y la relacién el
contenido. El contrato —sostiene—. es posterior a la relacién... Es el «ele-
mento formal» de que habla SAVIGNY, «aquel por el cual la relacién de
hecho se eleva.a forma juridican. Pero siempre esa relacién de hecho
existe con propia e independiénte personalidad. Como hemos dicho ya,
ALONSO GARCfA no nos parece hoy defensor del mismo punto de vista, y
asi lo reconoce en su obra Derecho del Trabajo, tomo H, Barcelona, Bosch,
1960, pig. 43 nota 20. Entre otros motivos porque es el autor ‘del intento
mds serio de construir en Espafia 'una teoria general sobre la extincién del
contrato, y la ha hecho sobre la guia de BETTI, admitiendo por tanto la
dogmitica contractualista también en la “esfera del trabajo. (Cfr. ALONsO
GARCiA: «La carencia de efectos juridicos en el contrato de trabajo», en
la R. D. Priv., febrero, marzo, mayo 1956). También en su obra Intro-
duccién al estudio del Derecho del Trabajo, Barcelona, Bosch, 1958, pi-
ginas 352-353, aunque admite la posibilidad de una .construccién extra-
contractual de la relacidn, afirma que «tiene mucha mds importancia el
cuadro de las manifestdciones contractuales de la relacién juridico-laboral,
sobre todo porque en ella queda, como figura central, con todo su valor
y- ‘significadd, el contrato de trabajo». En su obra mds reciente (Derecho
del Trabajo, tomo 1, Barcelona, Bosch, 1960) revisa el autor sus anteriores
criterios y, mientras por una parte escribe que «la relacién juridica laboral
no tiéne siempre su origen en un contrato» (pig. 13), las situaciones extra-
contractuales que analiza, son la dependencia administrativa (excluida por
el art. 8.2 de la ley de Contrato del trabajo), el trabajo forzoso (que, como
el autor sefiala, no tiene naturaleza juridico-laboral), las relaciones de los
sujetos laborales con 6rganos admir{istrativos (que no son propiamente rela-
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to de partida en el concepto de institucién, construido —como es
notorio— por Maurice Hauriou (23).

Refiriéndose a aquellos contratos en los cuales es absolutamente
necesario adherir a ciertas cliusulas que han sido ya establecidas,
bien por los convenios colectivos o por los reglamentos de fibrica,
habia escrito Hauriou: «Tout cela n’est pas du véritable contrat
individuel, parce qu'il est dans la nature de celui-ci que les volon-
tes en présence scient dans une situation d’égalité et que les clauses
puissent étre discutées. Si cette situation d’égalité est modifiée, cela
tient a des circonstances extérieures contre lesquelles la, volonté
des parties est impuissante et auxquelles I'une d’elles tuot au moins
est obligée de se plier... on se heurte aux institutions sociales et 3
leur contrainte. Par conséquent, toutes les fois qu'on voit ap-
paraitre dans un contrat la lex, le caractére réglementaire, on peut
affirmer qu'il y a institution sous roche. Quelquefois elle est toute
formée... D'autres fois, I'institution est en voie de formation: ainsi
‘les réglements d’atelier, les contrats collectifs de travail s'appuient
sur l'institution grandissante de l'usine qui est destinée a devenir
tot ou tard un établissement d’utilité publique» (24).

ciones jurfdicas de trabajo, aunque tengan caricter laboral, y que, en defi-
nitiva son efecto mediato de un contrato} y la que él llama situacién juri-
dica previa de colocacién obrera {de la que tampoco surgen los derechos
y deberes caracteristicos de la relacién que estudiamos). Por ello no nos
inclinamos a admitir que existan relaciones juridicas de trabajo extracon-
tractuales, e incluimos al profesor ALONSO GARCIA entre los defensores ‘del
eclecticismo. Vid. nota 58.

(23) Se debe también hacer notar cémo el propio SIEBERT no ha esca-
pado a la influencia de HAURIOU, circunstancia ésta que ha puesto de
relieve nuestro maestro BAYON, segin el cual el total pensamiento del autor
alemidn no queda completo sino en su «Die konkrete Ordnung des Be-
tricbes», en que reconoce que su concepto sobre el ordenamiento de la
emptesa proviene de KARL SCHMITT a través del ensayo «Uber die drei
Arten des rechtswissenschaftligen Denkens», Hamburg, 1934. Es, pues, con
un fundamento doctrinal ajeno ¢émo SIEBERT explica su doctrina de la
empresa, «utilizando en fin de cuentas las luminosas ideas de Hauriou,
deformadas para ponerlas al servicio del nacional-socialismo» (BAYON: Gran-
deza, crisis, cit., pigs. 38-39).

(24) HaurIloU: Principes de Droit public, 2.2 edic. Paris, Sirey, 1916.
paginas 207-208.
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Partiendo, por otra parte, de su concepto de institucién como
«tout arrangement permanent par lequel, 3 I'interieur d'un grou-
pement social determiné, des organs disposant d'un pouvoir de do-
mination sont mis au service des buts intéressant le groupe, par une
activité coordonnée i celle de I'ensemble du groupe» (25), se llega
a la conclusién de que la empresa, que tiene un ordenamiento, una
comunidad de personas y un fin que interesa a cuantos pertenecen
a ella, y que, por otra parte, impone sus condiciones a los traba-
jadores, viene comprendida en la categoria de institucién, en la que
se entra a través de la insercién en su complejo. Asi resulta que la
cldsica concepcidon contractual viene acercindose a la concepcidn
institucional : «L’engagement de travail est en voie de I'instituer,
et voici que le législateur se preocupe de stabiliser les rapports entre
patrons, et ouvriers», como ha escrito otro importante formulador
de la teoria institucional, es decir, Renard (26). Y Georges Scelle

(25) Hauriou: Théorie de l'institution, Paris, 1930 (Citado por Du-
RAND: Trasté, cit. H, 1950, pdgs. 209-212). Segin cuanto hace notar
ANDRE HAURIOU en el Préface a Précis de Droit administratif et de Droit
-public, de MaURICE Hauriou, XH edicién, Paris, 1933, pdg. VI, este
autor habia dado otras dos definiciones de la Institucién: En los Cahiers
de la Nouvelle journée, de 1925, y bajo el titulo «La théorie de I'Institu-
tion et de la fondation (essai de vitalisme social)», la definia asi: «Une
idée d’oeuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans
un milieu social; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise
qui lui procure des organes; d'autre part, entre les membres du groupe
social intéressé i la realisation de 'idée, il se’produit des manifestations
de comunion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des pro-
cédures». Mds tarde, en la undécima edicién de los «Précis», describe asi
el fendmeno institucional: «Une organisation sociale quelconque est ins-
tituée lorsque le pouvoir de réalisation qu’il y a en elle est soumis, dans
une certaine mesure 3 l'idée mére de l'entreprise, et par.1a a sa fonction,
par une autolimitation que facilitent, d’une part, la mentalité générale
repandue dans I'institution; d’autre part, des ressorts interieures de 'insti-
tution elle méme qui peuvent prendre des formes juridiques». Esta es
también la definicién que el autor repite en la XII edicién de los cita-
dos «Précis». : .

(26) GEORGES RENARD: La théorie _de Vinstitution, 1, Paris, 1930,
Sirey, pdg. 420. o
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propone colocar un acto-condicién en la base de las relaciones entre
empresarios y trabajadores. «C’est par Vembauchage qu'un individu
deviendr3 un salarié, un ouvrier, pourra effectuer les prestations de
travail qui créeront pour lui una creance de salaire». Este embau-
chage serd «la condition de l'utilisation de tous les pouvoirs légaux
que les lois ouvriéres utilisent pour la protection du salaire, de la
santé, du repos... L'embauchage est Pacte 'condition originai-
rex» (27). :

Seria injusto negar, en el actual momento del Derecho del Tra-
bajo, los aspectos sugestivos de todas estas direcciones doctrinales
que, preocupadas siempre por poner de relieve la profunda diferen-
cia existente entre el contrato de trabajo y otros contratos de con-
tenido patrimonial, que no afectan tan de cerca a la persona hu-
mana (28), han intentado separar absolutamente aquél de éstos y
han llegado hasta la negacién del origen contractual de la relaciéon
laboral, porque identifican el contrato con el liberalismo, cuyos
efectos perjudiciales deseaban eliminar para siempre del mundo del
trabajo, En el fondo de estas manifestaciones del pensamiento ju-
ridico estd generalmente la obsesién del antiliberalismo que, a nues-
tro juicio no con absoluta 1égica, les lleva al anticontractualis-
mo, porque ven en el contrato no sélo una forma juridica capaz de
encerrar en si los mas diversos contenidos, sino un instrumento de
lucha entre intereses contrastantes, que proporciona siempre las
ventajas a aquel de los contratantes que es econémicamente el mis
fuerte. Y en la misma forma que se ha hecho la critica del contrato
social como initil -—desde el punto de vista de estas ideas— para
explicar el origen del estado, se intenta también extraer la conse-
cuencia de eliminar el contrato individual como origen de estas
relaciones de trabajo. Es, en definitiva, una forma del llamado an-
ticontractualismo politico —por emplear la expresion de Baras-

(27) Cfr. DURAND, op. cit.,, pigs. 209-210.

(28) Contra la opinién que considera caracteristica de la relacién de
trabajo la insercién de la persona del trabajador, véase RENZO RavA: In-
troduzione al Diritto del Lavoro, Milano, Giuffre, 1958, pdgs. 13-14.
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si (29)— que no puede ser admitida en la estricta visidn juridica
~ del problema y que, también en el plano politico seria discutible.
En efecto, es hoy pensamiento consagrado en la politica legislativa
que no puede ser dejado al libre juego de las fuerzas en concurso
la regulacién de las relaciones a través del contrato, porque se ha
demostrado que la libertad absoluta conduce al abuso de los pre-
potentes. La situacién ideal, sin embargo, que todo pueblo persigue
en la organizacién de su convivencia —y ninguna otra es la mi-
sién de la politica— es una situacién en la cual todos tengan
las mismas posibilidades de desarrollar la propia personalidad, in-
cluso a través del cambio de prestaciones y contraprestaciones.
Para obtener esto, seria necesario modificar estructuras sociales o
bien acudir en socorro de los débiles, para poner en su favor reme-
dios legales. Esto ultimo es lo que se ha hecho. Pero, en el puro
terreno de la lege ferenda, no es aconsejable, siempre a nuestro
modesto entender, suprimir los efectos dafiosos que la libre auto-
nomia de las personas ha producido en el mundo del trabajo, su-
primiendo también esa misma autonomia, en vez de intentar es-
tructurarla en forma favorable a una paz social.

Si se nos permite un ejemplo ilustrador de nuestra postura, po-
driamos aludir a cuanto ha ocurrido en nuestro propio pais en re-
lacién con los «Convenios colectivos». Los profesores Garrigues,
Polo y Legaz Lacambra, en las obras que han sido ya citadas y que
intentaban todas construir una nueva dogmitica del Derecho del
Trabajo, sustituyendo la del viejo estado liberal, habian esrito, sin
ningtn paliativo, que los contratos colectivos han sido el mejor

" instrumento de la lucha de clases, y por ello fueron sustituidos por
las Reglamentaciones Nacionales en el nuevo Fuero del Trabajo. Se-
giin Garrigues, los contratos colectivos, introducidos por la Ley re-
publicana de inspiracién socialista de 27 de noviembre de 1931, no
tenian ya razén de ser, una vez desaparecidos los sindicatos ho-
rizontales. La critica de Polo es particularmente dura, y Legar llegé
a afirmar que la idea del contrato colectivo responde a la desinte-

{29) Lupovico Barassi: Il Diritto del Lavoro, Giuffré, 1957, vol. 1,
péginas 303 y sig.
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gracién de la empresa como consecuencia de las doctrinas liberales
y marxistas. Pero el 15 de abril de 1958, las Cortes aprobaban la
Ley sobre Convenios colectivos sindicales, precedida de un discurso
del Ministro de Trabajo en el que se afirmaba: «Al advenir la
Cruzada, el caos era indescriptible... Se explican las suspicacias, in-
cluso la repugnancia que algunos nombres suscitan: Sindicatos,
pactos colectivos... Mas no cabe confundir las formas auténticas
con las degeneraciones espiireas; ni la prohibicién’ temporal —con
aclerto impuesta para terminar el desorden—, con la condenacién
conceptualy. Y més adelante: «El contrato ensefiorea los anales del
Derecho privado y avanza sobre el piiblico para sentar sus reales
alld donde se considera al hombre como operario de su propio des-
tino. No ha sabido todavia encontrar el hombre otro medio me-
jor para armonizar su libertad y la ajena requerido por las exigen-
cias de su propia limitacién» (30). Todo lo cual quiere decir que
las instituciones formales no deben ser juzgadas por los resultados
a que han dado lugar en un determinado momento histérico, por-
-que —la experiencia lo demuestra— se puede, en vez de suprimir-
las, adecuarlas a las nuevas exigencias de la vida.

Nosotros compartimos, en este punto, la opinién de Mossa,
que encuentra en el fondo de las teorias anticontractuales, por la
ley constante y légica del absurdo, la exaltacién del verdadero
espiritu contractual, porque —segln él-— la idea social no esta
en el cortar las alas a la voluntad individual, sino, precisamente,
en la ‘exaltacién de todas las libertades individuales, de todas las
libertades de la persona. «Nos rebelamos —escribia francamente el
autor— a concepciones qile, aunque sea sin esta inténcidn, aplastan
la persona en nombre de la comunidad, mientras el ideal de nuestro
- Derecho es el de ascender al bien comin por el bien de.la per-
sona (31). o

(30) PoLo, op. cit., pags. 14-15. LEGAZ, op. cit., pdg. 250. El dis-
<urso del Ministro de Trabajo que se menciona en el texto puede verse
en la prensa nacional del 16 de abril de 1958. .

(31) LoreNzo Mossa: «ll Diritto del lavoro, il diritto commerciale
ed il codice sociale», en IUS, 1943; Scritti giuridici in onore di L. BArassi,
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También Bayén se ha pronunciado contra la supresién del con-
trato en nombre de una mal entendida politica social. El contrato
—ha escrito— «puede conducir, como toda situacién juridica, a
abusos del fuerte sobre el débil. Que el Estado lo evite, pero que no
se moteje al contrato de trabajo en si' como menos faverable a la
dignidad humana que la «relacién» nacida de la insercién en ese
nuevo Leviatham de la empresa, pues el contrato es voluntad y li-
bertad; es expresién propia de una personalidad humana, libre,
digna. Al hombre para procurarle sustento y de forma permanente,
no se le debe «insertar». Preferimos que «contrate» individualmen-
te y colectivamente bajo la mirada vigilante del Estado» (32).
 Ademis, la sustitucién del contrato por el hecho de la ocupa-
cién en la empresa —Illimese embauchage, Eingliederung, inserzio-'
ne o situacién de enganche (33)—, no parece muy convincente por-
que no esti bastante claro como —en la generalidad de los casos y
sin comprometer un posterior estudio de aquellas escasas hipdtesis
que pudieran constituir excepciones— pueda darse esta insercién
_sin dos actos de voluntad concordantes y complementarios, es decir,
sin voluntad del empresario de ocupar al trabajador y sin volun-
tad de éste de ser ocupado (34). /

pdginas 162-163. Compruébese ademds que Mossa no escribia lo contra-
rio en 1935: L’impresa nel ordine corporative, Firenze, 1g35.

(32) GAsPAR BaYON: Grandeza, crisis, cit., pdg. 58. Véase también
la opinién de MENGONI, infra, nota 42 in fine. En sentido sustancialmente
similar, CARLO SMURAGLIA: «ll rapporto di lavoro tra il contratto e I'is-
tituzione», en la R. G. del L., afio 1X, fasciculo I, enero-febrero 1958,
pagina 28. ’

(33) «Situacién de enganche» ‘es el nombre que utiliza MARIO DE. LA

. CUEVA: Derecho Mexicano del Trabdjo, Porrda, México, 1959, tomo I, pd-
gina 479. ' -

(34) PIETRO GASPARRI: L’azienda, cit., pdgs. 4 y sigs. «La teoria del
contrato de trabajo como simple contrato de '’asuncién’ en un ‘crdena-
miento @ se stante, desarrollada en todas sus consecuencias, comportaria
el abandono del trabajador, una vez asumido” a la completa autoridad
del poder soberano que gobierna la empresa. Ahora bien: aunque un
elemento de subordinacién sea connatural a la relacién, la supremacié'del
empresario no es enteramente absoluta, sino que su discrecionalidad estd
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Asi se explica como, en la misma Alemania, aun reconcciendo,
como hemos hecho nosotros, la importancia de esta actitud doc-
trinal que ha servido para introducir en la relacién liberal elementos
éticos y personales (35), y en consecuencia a humanizar el viejo
cambio trabajo-salatio, en seguida se han levantado opiniones con-
trarias, antes incluso de la caida del régimen politico en que habian
surgido estas direcciones «acontractualistas» {36). Y no sélo esto,
sino que también la postura de los mismos que la habian defendi-
do cambia de signo y, aun manteniendo la construccién de la
Arbeitsverhiltnis —aparte de todo, verdaderamente interesante—,
no estin muy convencidos de su incompatibilidad con el contrato

B

insuperablemente contenida dentro de las condiciones fundamentales en
base a las cuales el trabajador ha consentido la propia asuncién. Tan
cierto es, que cuando tales condiciches no vengan respetadas, se reconcce
al trabajador el derecho de resolver la trelacién con todas las indemniza-
ciones debidas para el caso de resolucién provocada por el empresario.»

(35) MoLITOR: «Il diritto del lavoro in Germania», en Il D. del L., 1951,
I, pig. 106, asegura que ya en el Cddigo civil de 18 de agosto de 1896, y
en la legislacién promulgada en el decenio 1880-18g0 en materia de seguros
sociales, se tienen en cuenia principios de carcter social. En el articu-
lo 618 del B. G. B., por influencia de MENGER y GIERKE, se aludia a
un deber de proteccién o asistencia en el arrendamiento de servicios
(Cfr. BAYON: Grandeza, crisis, cit., pdg. 21) y en la ley sobre el régi-
men nacional de trabajo de 20 de enero de 1934, el articulo 2.9, pirra-
fo 2.°, impone al jefe de la produccién el deber de cuidar el bienestar de
sus dependientes y a éstos el deber de mantenerse fieles al jefe. La lealtad,
la asistencia, el honor y la confianza marcan el espiritu que debe dominar
la produccién y deben informar lcs contratos particulares, como afirma
también el Tribunal de Trabajo en su sentencia de 23 de marzo de 1945.
(GARRIGUES, en Archivio cit., pig. 323. La ley se puede ver en el apén-
dice a la obra de SERRANO SERRANO: El Fuero del Trabajo, Valladolid,
1939. Hay un comentario de MANSFELD en Die Ordnung der Nationalen
Arbest, Berlin, 1941.) ' :

(36) Cfr. MaRTIN BLANCO, -op. cit., pags. 172 'y sig., y EUGENIO PEREZ
Botija: | «Las nuevas doctrinas sobre el contrato de trabajo», en la
R. G. L. ]., Madrid, julio 1942, pdgs. 13 a 15 y la bibliografia citada
por ellos. .
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de trabajo, como elemento originario de la misma (37). También

(37) Asi, el propio SIEBERT no insiste en su concepcién y reconoce,
en cambio, que en la base juridica de la relacién laboral hay un acuerdo
de voluntad (En Deutsches Arbeitsrecht, 1937, pags. 307 y sig., citado por
PEREZ BOTIJA en el articulo mencionado. Cfr. también la colaboracién de
SIEBERT en el homenaje a NIPPERDEY, resefiado por BAYON en la Re-
vista de D. del T., 1955). Sobre la evolucién oscilante de NIKISCH,
véanse las pigs. 52-53 del tantas veces citado articulo de BAYON que
explica ¢émo recientemente aquel autor ha afirmado que la posicién del
trabajador en la empresa deriva de la coincidencia de voluntides mani-
festadas en los contratos de trabajo, si bien en su construccidén subsisten
elementos de la relacidn personal. Segiin HUECK (Teoria del contrato cit.,
pdgina 253) «también NIKISCH admite que la completa falta de un con-
trato es casi inimaginable, puesto que si un trabajador viene incorporado
sin un contrato precedente, hay ‘en ello un tdcito acuerdo de voluntad, es
decir, un verdadero contrato de trabajo. Por ello limita la relacién de
trabajo que es solo real, pricticamente a los casos de contrato de trabajo
nulo o impugnable». Particularmente significativa es la postura del mismo
ALFRED HUEK, contractualista de primer orden en expresién de BAYON,
que esquiva la polémica, admitiendo los dos términos de la misma, y des-
pués, si bien acepta aparentemente la ortodoxia nazi del trabajo y renun-
.cla a su posicién contractualista (hay en su Deutsches Arbeitsrecht de
1939 un capitulo titulado «Das Recht des Arbeitsverhiltnisses»), consigue
dar a la terminologia oficial un contenido que no es el nuevo, sino el cli-
sico, tratando de salvar los elementos del Derecho de obligaciones.
«Asombra realmente —es el comentario de BAYON— la agilidad mental
con que HUECK disfraza su doctrina inalterada con los ropajes de la nueva
moda juridica» (BAYON: Grandeza, crisis, cit., pag. 35. Véase también su
opinién sobre el contractualismo de LOTMAR y SINZHEIMER). MOLITOR, en
su articulo «ll Diritto del lavoro in Germania» cit., explica cémo el
contrato de trabajo viene separado del Derecho de obligaciones y la rela-
cién laboral es concebida como una relacién del Derecho de las personas.
Por eso se considera que la relacién laboral no surja con el contrato de
trabajo, sino que la insercién del trabajador en la empresa, si bien —reco-
noce MOLITOR, pdg. 100— la cuestién no puede ser considerada absoluta-
mente pacifica. En fin, HERSCHEL, en un interesante- articulo en que se
presentan las probables lineas fundamentales de desarrollo del nuevo De-

- recho del Trabajo en Alemania («Entwicklungslinien des Arbeitsrechts», en
Bundegarbeitsblatt, 1950, fasciculo I, 9.y sigs. Recensién en 1a R. G. de L.,
1950, 1, pdg. 230) pone de relieve c6mo se debe tratar de evitar tanto la
prevalencia del Estado como la ilimitada libertad del individuo, y c¢émo, en
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el proyecto de Ley sobre la relacién de trabajo (Entwurf eines Ge-
setzes iiber das Arbeitsverhiltnis) que fué elaborado en 1938 por
la Academia de Derecho alemin, afirma que la relacién de trabajo
es aquella relacién de comunidad fundada sobre el honor, la lealtad
y la asistencia, por la cual el trabajador coloca su fuerza de traba-
jo en la explotacién o al servicio de un empresario y declara que
el contrato de trabajo es el acuerdo por el que se estructura y fun-
da la relacién de trabajo (38).

«A nuestro modo de ver —ha escrito agudamente Martin Blan-
co— radica esta oposicién en lo que es punto fundamental de
toda critica a dicha construccién doctrinal: la existencia induda-
ble y la vigencia actual del concepto de contrato, Porque no es facil
ni posible desde el punto de vista téenico-juridico construir una
relacién juridico privada entre personas sin la existencia de un
acuerdo de voluntades que la motive y vincule...» «Desechindose
el contrato como causa creadora o generadora de la relacién de tra-
bajo, no se encuentra ficilmente figura juridica alguna que, de
modo pacifico, pueda calificarse desde el punto de vista técnico ju-
ridico dentro de los tipos, no ya tradicionales, sino simplemente 16-
gicos y posibles en todo supuesto de derecho» (39}.

En el caso de la doctrina francesa de la Insistution, la critica
parte de la constatacién del caricter no absolutamente juridico del
concepto. Las mais recientes opiniones sobre el particular ponen de
relieve cdmo esa doctrina «no ha conseguido jamis liberarse del
todo de reflejos 'y presupuestos esencialmente sociolégicos» {40).

consecuencia, no se debe admitir que el contrato de trabajo pueda ser del
todo libre, pero tampoco que deba ser estatalmente determinado... El autor.
pues, aun reconociendo la necesidad de las limitaciones, admite el contrato
como medio de creacién de relaciones laborales. Véase también su Grun-
-driss der Arbeitsrecht 7-10.* edic., pag. 77 {citado por HUECK en Teoria
del contrato cit., pig. 252).

(38) Cfr. Pardgrafo 1.9, apartado 2.° del Proyecto. Véase AGUINAGA
TFELLERfA: Derecho del Trabajo, Grificas Gonzdlez, Madrid, 1952, pé-
gina 178, y MARTIN Buanco, op. cit., pdgs. 173 y sig.

(39) Op. cit., pdgs. 175, 177 y 178.

(40) Cfr. CARLO SMURAGLIA: «ll rapporto di lavoro tra il contratto e
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En efecto, se diria que la institucién no es una categoria a se
stante, sino una situacién que puede cualificar cualquier orga-
nizacién humana, pero que puede también no cualificarla. Si el
mismo Hauriou ponia como elemento de su concepto, junto a
aquellos otros de poder y érganos que lo ejerciten, una comunion
en la misma idea de todos los pertenecientes al grupo, es porque
no consideraba institucién toda organizacién, sino sélo aquellas
en las que hay algo de comin entre sus miembros. También
ahora se reconoce que instituir significa alcanzar la vigencia de
cierta idea en algiin grupo, organizindolo de manera que tien-
da a conseguirla. Que en la empresa haya una comin pretensién
por parte del empresario y de los trabajadores es, sin duda, desea-
ble y a veces incluso se encuentra algin caso en la realidad de
_los hechos. Pero llegar a la conclusién de identificar empresa-ins-
titucidén es ir mds alld de los conceptos originarios (41), y decla-
rar sin examen -de la realidad que por encima de las pretensiones

I'instituzione», en la Rivista Giur. del Lav. e della Previdenza sociale,
1958, fasciculo 1, pdg. 20, nota 3. .

(41) Institucionalistas generalmente citados son ASQUINI («Profili dell’
impresa», en Rv. Dir. Comm., 1943, I, pig. 1), M. F. RABAGLIETTI (Intro-
dugione alla teoria del lavoro nell’impresa, Milano, 1956), etc. Pero su
concepto de institucién se parece demasiado al de organizacién, de enti-
dad, sin aquel importante elemento espiritual que se resume en la «co-
‘munién» de los creadores del institucionalismo. Y, entonces, a nuestro
entender, resultaria que el fin que persiguen las nuevas doctrinas sobre
el origen de la relacién de trabajo quedaria traicionado, porque en aque-
llas organizaciones patrimoniales o comerciales se puede perfectamente en-
trar por via contractual, y este contrato puede perfectamente ser uno de
tantos en el que Derecho de obligaciones, sin los elementos éticos que se
. trata de buscar siempre con mds intensidad. Véase a propésito de esa iden-
tificacién entre institucién, entidad, organismo, WALTER BiGiavi: La picco-
la impresa, Giuffré, Milano, 1947, pdgs. 105-106, y como institucionalistas
citados por él, RoMaNo, FERRERA, CESARINI, SFORZA, GRECO, VALERI y
MESSINEO. M4s recientemente, GUSTAVO MINERVINI en el ensayo «Contro
lz2 funzionalizzazione dell'impresa privata», extracto de la R. Dir, Civ., Ce-
dam, 1958, pdgs. 14 y sigs., hace notar el retorno de la consideracién ins-
titucional de la empresa y «dmo la resistencia a tal direccién es, por otra
parte, maciza y provista de sélidos argumentos.
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de las partes (es decir, por encima del deseo de satisfacer los in-
tereses particulares de cada una de ellas) hay una idea aglutinan-
te que absorbe a entrambos, es una cuestién de hecho que, con
caricter general, es pricticamente indemostrable. Por eso, porque
el trabajo por cuenta ajena no siempre se presta en la institu-
cién —ni siquiera en la empresa— no se puede hacer a aquélla
centro de una teoria que intente eliminar el contrato del mundo
del trabajo (42).

Pero es que aiin hay mis. Porque cuanto nosotros hemos di-
cho a propésito del embauchage, considerindolo insuficiente: para
fundar el ingreso en el cuerpo institucional, se puede también de-
ducir del pensamiento de Renard, generalmente citado entre los
defensores de la institucién y que lo es ciertamente. Pero el he-
cho de defender la institucién no obliga a eliminar el contrato.
Y Renard ha escrito literalmente: «Il n'existe point de frontiére
brutale entre le contrat et linstitution; les preuves en abon-
dent...» «La famille et le mariage nous ont offert un exemple
décisif de l'alliance ou plutét de l'interpénétration du «contrac-
tuel» et de I'«institutionel»; je I'ai développé avec insistance et
j'y suis revenu a diverses reprises, parce que la crise de la famille
et du mariage est le centre de la question sociale et qu'il n'est pas

[ S ——

(42) Véase LuiGlt MENGONI: «Recenti rutamenti nella struttura e nella
gerarchia dell'impresa» testo della 4.2 lezione tenuta alla XXXI settimana
sociale dei cattolici d'Italia, Bari, settembre 1958, en Rivista delle societa,
julic-octubre, pigs. 689 y sigs. MENGONI, que admite la empresa como
institucién, presenta una actitud particular, ya que distingue entre empresa
y empresario, cuya confusién es considerada por FANELL! (citado por
MENGONI, nota 54) como una consecuencia inevitable de Ia concepcién
institucional de la empresa, y se niega a abandonar el concepto que con-
figura la relacién entre empresario y trabajadores como relacidon entre
dos partes contrapuestas, injertado en una situacién de conflicto de inte-
reses. «Este no es un concepto reaccionario y ni siquiera marxista: es,
simplemente, la constatacion de una realidad connatural al actual sistema
econémico. Marxista es sélo la valoracién de tal realidad como un anta-
gonismo absoluto e irreconciliable, tal de no poder ser resuelto si no me-
diante la destruccién de una parte y la identificacién de la otra con el
Estado.»
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d'erreur juridique plus pernicieuse que de reduire l'union coniu-
gale au contrat ou de méconnaitre 1'élément contractuel qu’elle
implique.» Segiin él, existen combinaciones entre las dos catego-
rias, la cuarta de las cuales, en su clasificcidn, seria el glissement
de una hacia otra. Como ejemplo de institucién que ha ido con-
virtiéndose en contrato, cita el servicio doméstico, y en cambio,
como ejemplo de situacién que de contrato glisse en la institucion
cita precisamente la de los trabajadores asalariados. «Mais —con-
tinlla— je vous en prie une fois de plus, a n'outre passez pas mon
raisonement. Il ne s’agit pas plus d'abolir le contrat de travail,
que l'é¥ément contractuel du mariage... la justice distributive ou
générale ne renverse pas la justice commutative en 'érdonnant 3’
un principe qui la dépasse; elle la discipline en vue de lui faire
produire son meilleur rendement, dont elle serait incapable, aban-
donnée a ses seules ressources; elle fait apparaitre que le contrat
de travail est engagé dans une institution. Il n'y a point —pardon
de me répéter!— effacement d'un principe devant un principe
contraire» (43). «L’engagemlent de travail changera de caractére.
"Contrat . institutionnel” et non plus simple contrat producteur
d’obligations» {44).

Estas mismas ideas son las que aplica Renard cuando se plan-
tea el problema de determinar si el matrimonio es una institu-
cién o un contrato (45). «Il faut en conclure que les mots con-
tractus, pactum, conventio, consensus, lorsqu'ils sont appliciués au
mariage, signifient tout simplement que I'union ne peut se former
sans un libre accord de voluntés. Aujourd’hui, la nécessité de cet
accord ne se discute plus; et nous avons peine i nous rendre compte
du crédit qu'eurent 3 un moment donné, dans I'Eglise, les erreurs
contre lesquelles ses docteurs ont dii dresser la théorie contrac-
(43) GEORGES RENARD: La Théorie de Plnstitution, vol. 1, Recueil
Sirey, Paris, 1930, pdgs. 436, 441, 442, etc.

(44) RENARD, op. cit., Addenda, pig. 6i4. )

(45) GEORGES RENARD: «Qu’'est-ce que le mariage- Institution ou con-
trat?», en los Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio del Vecchio
nel XXV anno di insegnamento, Modena, 1931, vol. II, pigs. 346 a 358.
Véase especialmente pigs. 357-358.
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tuelle (46). D’autres opportunités se sont révelees depuis lors, qui
certes n’autorisent point a négliger le point de vue du consente-
ment et du contrat, mais qui portent 3 mettre en relief le point de
vue complémentaire; c’est 'intérét de la théorie de I'institution pour
le maintient et la défense de la famille par le droit...» «La nou-
velle théorie de linstitution... n’abolit point le caractére contrac-
tuel du mariage; elle le compléte et le tempére.»

Y estas son, efectivamente, las ideas que han tenido un eco
‘mis amplio en la doctrina, la cual, en su mayor patte, no encuen-
tra incompatibles contrato e institucién {(47).

(46) RENARD cita a este respecto los testimonios de San Ambrosio:
«Non defloratio virginitatis facit conjugium, sed pactio conjugalisy, y de
San Juan Criséstomo: «Matrimonium non facit coitus, sed voluntas»
(PescH: Compendium theol. dogm., t. IV, 1914, pig. 263). En contra,
véase DUALDE GOMEZ: «Los imperativos contractuales», en el Anuario de
Derecho civil, Madrid, 1049, pdgs. 527-529, donde se ,mantiene una pinto-
resca tesis sobre el argumento.

(47) JosE CasTAN TOBENAS, prélogo a la primera y segunda edicion
de la obra de PEREz Borija: El contrato de Trabajo, Madrid, 1945 y
1954. En la segunda edicién véase especialmente la ‘pig. 15. EUGENIO PE-
REZ BoTija: «Las nuevas doctrinas sobre el contrato de trabajo», en Ia
R. G. L. ., julio 1042, pig. 10. Defensor, en algin sentido, de la teoria
de relacién institucional, reconoce que su origen es un negocio juridico con-
tractual. JUAN MENENDEZ PiDAL: Derecho social espaiiol. Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1952, pigs. 220 a 225. Hacer notar ¢émo LoT-
MAR habia ya concebido la relacién laboral, pero dentro del contrato, de-
biéndose la evolucién a la doctrina posterior; el autor, sin embargo, con-
sidera posible la coexistencia entre contrato y relacién o institucién.
PERGOLESI: «Sull’oggetto del Dirito del Lavoro», en la Rev. Il 'D. del L.,
1955, I, pdg. 28: «La relacién de trabajo nace con el contrato y vive en
la institucién». LUIGI ADPOLFO MIGLIORANZI: «Il rapporto di lavoro nella
sua evoluzione», en los Scritti giuridici in onore di Antonio Scialoja per il
suo XLV anno d'insegnamento, vol 1V, edit. Zanicheli, Bologna, 1953,
paginas 291 y sigs., y en la Rev. Il D. del L., 1951, I, pdgs. 73 a2 82.
Véase especialmente pdg. 74: «La relacién de trabajo, una vez consti-
tuida se desarrolla en ese organismo unitario que es la empresa... Situacién
institucional derivada, la cual presupone la conclusién de un contrato y
que se afiade, pues,-a la situacién. contractual originaria.» PaoLoO GRECO:
«Il contratto di lavoro», en el Trattato di Diritto civile staliano, dirigido
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Asi; pues, nada de ccupacién de hecho en la empresa. Siendo
necesario, también para ésta {(al menos para que tenga efectos juri-
dicos, porque ningiin derecho es reconocible a quien trabaja en la

por Vassalli, vol. VI, tomo 3.°, Torino, 1939, pags. 164»1'65: «No subsiste
la incompatibilidad insalvable entre la idea de la institucién y la del con-
trato, tratindose de dos cosas diversas que en absoluto se excluyen reci-
procamente...» «El contrato puede bien representar la causa de naci-
miento o de incremento de la institucién.» DURAND: Trasté de Drost du
Travail, vol. 1I, avec VITU, 1950, pigs. 199 y sigs: «La difficulté est de
définir les rapports du contrat et de linstitution...» «Deux raisons pa-
raissent imponer, en Droit du travail, la combinaison du corntrat et de -
Iinstitution. En premier lieu, il ne suffit pas de constater 1'adhesion 2
Pinstituticn. Encore faut-il en rechercher- la cause: l'obligation d’entrer
dans la communauté. Cette cause se trouve normalement dans un accord
de volonte, et l'on ne voit pas puorquoi cette convention, creatrice d’une
cbligation, ne meriterait pas le nom de contrat.» En segundo lugar, el
contrato, ¢méme sous une législation impérative, permet d'instituer, au
profit des  salariés, un regime plus favorable que le estatut de droit
commun...» «Entre l'institution et le contrat, il n’y a donc pas d'opposi-
tion.» Y todavia: «Le rapport d'origine contractuelle demeure la situation-
type.» LORENZO Mossa: «l diritto del lavoro, il diritto commerciale ed
il codice sociale», en IUS, 1943, scritti giuridici in onore di L. BaRassl,
pdgina 163: «Contrato, pues, es lo que esti en la base de la relacién de
trabajo.» MAZZONI: Il contratto di lavoro nel sistema del Diritto italiano
del Lavoro, Firenze, 1952, pags. 245-246, se adhiere a la teoria de no
considerarles incompatibles, considerando esta tesis como sugestiva y mds
correspondiente a la realidad social. AGUINAGA TELLERIA: Derecho del
Trabajo, Graficas Gonzilez, Madrid, 1952, pig. 178: «Relacién y contrato
no son térmiros antagdénicos, sino complementarios.» ALFRED HUECK:~
«Teorfa del contratto e teoria dell'incorporaziones, en Nueva Riv. Dir..
Comm., 1955, I, pags. 250 y sigs.: <El contrato de trabajo es el acuerdo
de voluntad que funda y forma la relacién de trabajo.» Particularmente

interesante, en este punto, es la opinién de JoAQUIN GARRIGUES («ll rappor-

to di lavoro secondo il Nazionalsindicalismo spagnolo», en el Arch. di
St. Corp, vol. X, Firenze, 1939), generalmente citado entre los anticon-
tractadlistas. Como, hemos ya dicho en el texto, la doctrina alemana supone
un retorno al Derecho medieval, y el profesor espafiol intenta también
demostrar que las lineas tradicionales de aquel Derecho son las que sigue
el nuevo concepto de relacién de trabajo en Espafia {GARRIGUES escribe
inmediatamente después de la publicacién del Fuero del Trabajo, Carta
fundamental del Nuevo Estado). Segiin él, la recepcién del Derecho ro-
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empresa sin conocimiento del empresario o de sus delegados) (48),
una voluntad del trabajador de prestar su trabajo y del empre-
sario de aceptar esta prestacién, nosotros encontramos, en este sim-
ple cambio de voluntades, la esencia del contrato, y derivamos de
¢l la contractualidad original de la relacién (49), incluso recono-
ciendo la profunda diferencia entre ésta y todas las otras relacio-
nes contractuales y su profundo contenido humano, y reconocien-
do también la gran importnacia que, en este aspecto, ha tenido el
ataque de los anticontractualistas, a los que se debe, pricticamen-
te, esta concepcién del contrato de trabajo «no sélo como relacién
externa de mercado, es decir, de cambio, sino también como fuen-
te de una relacién orgdnica de colaboracién entre trabajadores y

- mano supone en Europa la consagracién de la locatio, abandonando asi
la vieja commendatio de los visigodos, que subsiste, sin embargo, en la
empresa mercantil hasta la época capitalista, fundada sobre vinculos pet-
sonales e impregnada de elementos espirituales. Y es, segiin él, esta con-
cepcién tradicional, olvidada en los cédigos liberales, la que se resucita
ahora en el nuevo Fuero del Trabajo, precisamente porque la lucha de
clases se ha intensificado a causa del error comin a los cddigos que van
desde el napolednico de 1804 al alemdn de 1897, de haber fundado la
relacién sobre la base contractual. En efecto, la empresa se concibe como
«unidad ordenada jerdrquicamente» (Declarac. VIII, nim. 2 del Fuero) y el
contrato no es ya un cambio de prestaciones patrimoniales, sino el fun-
damento juridico normal de la incorporacién de un individuo al complejo
de la produccién..Verdaderamente el autor no pretende otra cosa que
dotar al contrato de un contenido humano, pero reconoce que es una
institucién que no puede desaparecer {pdg. 330). Quiza alguno puede con-
siderar anticontractualismo lo que es solamente un deseo, expresado en
frases bellisimas, de sustituir el frio contrato liberal con uno mis humano
y mds espiritual, aun cuando este nuevo sea llamado relacién, lo que quizi
ha dado lugar a los malentendidos. .

" (48) CoRRADO y COMBA, op. cit.,, pig. 49. GASPARRI: L’azienda cit.,
pdginas 5 y sigs., en este sentido no ve cémo «dos voluntades concurren-
tes 'y complementarias puedan coexistir por separado sin dar lugar a un
contrato: del mismo modo dos productos quimicos afines no pueden en:
trar en contacto sin dar lugar a la reaccién».

(49) En el mismo sentido, LUIGI DE LITALA: Il contratio di Lavoro,
5.2 edz. Torino, 1956, pigs. 49-52.
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empresarios» (50). Existen, por cierto, situaciones juridicas que
tienen aiin mayor importancia para la persona humana, y que por
ello se oponen ain mds a ser consideradas como producto de un
contrato. Y, sin embargo, bajo todos los deberes espirituales, bajo
los elementos no patrimoniales e incluso bajo los valores trascen-
dentales que integran y confluyen en el matrimonio y en la pro-
fesidén religiosa, la misma ortodoxia catélica no deja de reconocer
la existencia de un cambio de consentimientos y, en consecuencia,
de un contrato {51). Este argumento seri desarrollado en las pi-
ginas sucesivas, a medida que estudiemos las objeciones que se
oponen a la existencia del contrato, no desde el punto de vista
teérico-politico que hemos visto hasta ahora, sino desde el punto
de vista mis cercano a la realidad, de la legislacién.

Porque, naturalmente, todo seria una disquisicién sin funda-
mento, si no se pudiese encontrar, en el Derecho positivo, la
confirmacién de una u otra postura. En efecto como ha escrito
Roberti, es necesario aplicar, «en el intento de resolver un pro-
blema juridico que hoy mais que nunca aparece como fundamental
para la construccién sistemitica de todo el Derecho del Trabajo
(es decir, el de la naturaleza juridica de la relacién laboral)», aquel
sistema de la escuela juridica italiana que «a través de siglos de
gloriosa actividad cientifica ha proclamado y aplicado la ense-
flanza de que la ciencia del Derecho no puede hacer abstraccién

- {s0) Luici MENGONI: Recenti mutaments cit., pdg. 71I.

(51) Cfr. nota 46. Tal es también la opinién de Dom PauL DELATTE:
Commemtaire sur la régle de saint Benoit, 5. edic., 1922, pig. 451, citado
por RENARD: La théorie de Vinstitution cit., pig. 435, nota 1: «La pro-
fession bénédictine est donc sourtout un contrat, un contrat entre le
novice d’une part, Dieu et les fréres d'autre part: je me donne tout
entier et i jamais 3 Dieu et & I'Ordre monastique, pour que Dieu et
I’Ordre monastique m’admettent 3 Jleur communion, me mettent en
possession de leur vie. C’est une adoption dans la famille de Dieu.» Cier-
to que, como hace notar RENARD, «les théologiens... on pressent chez eux
une conception du contrat singuliérement plus extensive et moins com-
préhensive que la ndtre» (pigs. 435-436), pero de todos modos nos puede
servir para demostrar cémo el acuerdo de voluntades esti en la.base de la
institucién.

\
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de la costumbtre del hecho vivido y que la- esencia verdadera de
la institucién juridica puede aprehenderse sélo observando de cer-
ca el desarrollo material del hecho real que deberd regular» (52).

Veamos, pues, en nuestras legislaciones, si es o no necesario
—con caricter general— un acuerdo previo para que exista una
relacién juridico-laboral.

Por lo que respecta al Derecho italiano, la respuesta, por via
de principio, es necesariamente la ‘de la contractualidad de la rela-
cién. Cuando el articulo 3.° del libro I del Cédigo civil, que
regula la capacidad en materia de trabajo, autoriza al mayor de
dieciocho afios a prestar el propic trabajo, a estipular los contratos
relativos y’ a ejercitar los derechos y acciones que de él dependen,
consagra el principio general de que la forma de prestar el trabajo
subordinados es precisamente la del contrato, Después, en la sec-
cién 3., titulo II del Libro V, se regula el trabajo subordinado
disciplinando el contrato de trabajo, incluso siendo cierto que el
legislador ha tenido recato para titular asi la indicada seccién del
Cédigo y ha preferido’ la ribrica de rapporto di lavoro, como ha
escrito Santoro Pasarelli (53). Si el trabajador subordinado es quien
se obliga (y no viene obligado) a colaborar en la empresa, y si
esta prestacién debe tener la contrapartida de una retribucién (ar-
ticulo 2.094); st esta retribucidn estd a cargo del empresario, que
ejercita libremente su actividad econdémica {(art. 2.082 del Cédigo
civil en relacién con el primer paragrafo del art. 41 de la Consti-
tucidn), no se puede dudar todavia de que entre ellos exista el
acuerdo de colaborar en la actividad productiva o de cambio, es
decir, un contrato al que se refieren las normas del Cédigo que
regulan la constitucién (Cfr. art. 2.096, parigrafo 3.°, 2.097 y 2.098)
o la extincién de la relacién laboral (Cfr. art. 2.118 y sigs.). «To-
davia mds decisiva contra la teoria acontractualista —ha escrito Atr.
dau— es la consideracidn de la anormalidad, aunque sdlo sea, de

N

(52) GiovanNi RoBERTI: [l rapporto di lavoro e Vagienda, en la
Rev. Il D. del L., 1940, tomo XIV, I, pig. 33.

(52) FRANCESCO SANTORO PASSARELLI: Nogion: di Diritto del Lavoro,
9.2 edicién, Jovene, Napoli, 1957, pdg. 103.
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una relacién que se constituiria extracontractualmente, pero que
indiscutiblemente puede bien resolverse mediante un acuerdo de '
voluntades» (54).

En la legislacién espafiola la cuestién no es en absoluto dis-
tinta, hablando siempre por via de principio. Si bien nuestro Fuero
del trabajo afirma expresamente que el trabajo «por ser esencial-
mente personal y humano, no puede ser reducido a un concepto
‘material de mercancia, ni ser objeto de transaccién incompatible
<on la dignidad material del que lo presta» (Declaracién I, niim. 2),
-entendemos que este postulado obedece a aquella preocupacién a
que nos hemos referido de separar el contrato de trabajo de aque-
llas otras relaciones de contenido patrimonial, y de repudiar expre-
samente la concepcién liberal que habia hecho de aquél una metr-
«cancfa. Pero, a sensu contrario, no hay nada que decir cuando la
transaccion es compatible con la dignidad personal del trabajador,
y prueba que ésta no es una concepcién arbitraria el pardgrafo
primero de la misma Declaracién I, que abre el miximo docu-
‘mento de los derechos y deberes de los trabajadores espafioles y
define’ el trabajo como la participacién del hombre en 1a produc-
cién mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facul-
tades... ‘ _ ‘

Las teorias anticontractualistas se han basado, sobre todo en
nuestro pais, sobre el hecho de que la palabra contrato viene ex-
cluida de la terminologia del Fuero, que utiliza en cambio la pala-
bra relacién (Declaracién 11, niim. 4). Quizd se pensaba entonces
excluir el contrato individual de la vida del trabajo, como fué de
hecho excluido el contrato colectivo (55). Pero si para sustituir a

(s4) GIORGIO ARDAU: Liteamenti di Divitio del Lavoro, Roma, 1942,
‘pdgina 47.

(55) Nos hace pensar en esta hipétesis la opinién del Ministro de Tra-
bajo expresada en el momento de la aprobacién de la nueva ley de con-
venios colectivos sindicales (véase la nota 30). También EUGENIO PEREZ
BoTnja, en su Contrato de Trabajo, 2. edicién, 1954, pég. 33, ha hecho
alusién a este fenémeno: «De todas suertes, la teoria de la relacion de
trabajo no fué admitida tal como algunos la entienden. El acuciante inte-
1és con que era esperada la nueva ley en ciertos sectores, se trocé en
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éste se podia crear la Reglamentacién Nacional, no era tan ficil
" sustituir el contrato sin atentar al respeto, a la diginidad, inte~
gridad y libertad de la persona humana, postulado capital del Es-
tado consagrado repetidamente en nuestros textos fundamentales..
Y asi, cuando en 1944 se promulga la refundicién de la vieja ley
del Contrato de trabajo, se conserva no sélo &l mismo nombre y la
misma terminologia (lo cual es ya importante), sino también todo el
régimen contractual de la ley de 1931. Desde el articulo 1.° en’
que define el contrato de trabajo, al articulo 83 que cierra la ley
(hablamos siempre del libro 1) y se ocupa de la prescripcién de
las acciones derivadas del contrato de trabajo, todo el plantea-
miento de la ley se funda sobre la existencia de un contrato en
la base de la relacién,. existencia que se presume siempre entre
aquel que da trabajo y aquel que lo presta, aunque no exista
estipulacién escrita o verbal (art. 3.°) y de acuerdo con los prin-
cipios juridicos tradicionales en. Espafia desde los dias del Orde-
namiento de Alcald (56). Y, como en la legislacién italiana, po-
demos hacer nuestra la mencionada observacién de Ardau por.-
que también entre nosotros el contrato puede resolverse median.-
te un acuerdo de voluntades {cfr. art. 76, 3.9).

Por lo que se refiere a Alemania, donde la teoria ha tenido
un desarrollo posterior, baste pensar en cuanto ha escrito Hueck

decepcién. Las doctrinas que conmovieron la hipdtesis del contrato labo-
ral esperaban esta oportunidad para incorporarse a nuestro ordenamiento.
Nunca mejor ocasién para intentar fueran sancionadas por el legislador las
transformaciones operadas en el sistema del Derecho del trabajo espafiol,
espécia]mente la que supone la ley de 16 octubre de 1942, que en su
nuevo régimen de fuentes constituia terreno abonado para la reforma.
Sin embargo, el legislador no juzgd prudehte acometer modificaciones
prematuras o precipitadas; admite el espiritu progresivo de las nuevas
. doctrinas juridicas y politicosociales, pero no elimina totalmente el régimen
contractual sui generis que caracterizaba a la ley refundida.»

{(56) Otros argumentos en el mismo sentido se pueden ver en MARTIN
PLANCO, op. cit., pdgs. 192 y sigs. A la abundante jurisprudencia allf
citada se puede afiadir la mds reciente sentencia del Tribunal Supremo
del 4 de febrero de .1957, que aplica el contenido del art. 3.° citado en el
texto.

.
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en sus seis razones a favor de la teoria contractual. En primer lu-
gar, esta teorfa corresponde a las ideas fundamentales del orde-
namiento alemin -de Derecho privado, sin que pueda objetarse
que la relacién laboral no es una relacién de cambio, sino de co-
munién, porque como demuestran el matrimonio o la sociedad,
el Derecho vigente es de la opinién de que también tales comu-
niones puedan ser fundadas por medio de un contrato, concepto
.que comprende en Alemania todo acuerdo de voluntad dirigido
a producir efectos juridicos. Ademds, corresponde a las gpinio-
nes fundamentales de nuestro tiempo, como vienen expresadas
sobre todo en los arts, 1.° y 2.° G. G. De nuevo hoyl la perso-
nalidad del individuo, su dignidad y autodecisién estin en primer
plano y por ello el contrato es libre. «El individuo, en principio,
Unicamente viene obligado, en tanto en cuanto se otliga por
sl mismo con declaracién de ‘su voluntad negocial. Esto debe va-
ler especialmente para la :elacién de trabajo, que contiene una
obligacién ampliamente personal del trabajador. Sélo la teoria
del contrato es adecuada a esta concepcién.» En tercer lugar, en-
tre los resultados socialmente insostenibles que produciria la teo-
ria de la incorporacién fielmente seguida, se pone de relieve el
caso del trabajador que, debiendo por contrato iniciar su presta-
cién en fecha fija, retrasa este principio algunos dias por. causa
de enfermedad. Segiin esta dltima teoria- seria dificil explicar
cémo se producen efectos antes de la efectiva ocupacidn, y .en
cambio el trabajador recibe la retribucién por los dias de enfer-
medad, en virtud de los parigrafos 616 B. G. B., 63 H. G. B,
133 Gew. O.; lo que demuestra que los efectos provienen del
contrato estipulado. La cuarta razén se refiere a los contratos.
nulos o anulables y tendremos ocasién de ocuparnos de ella den-
tro de poco, En quinto lugar, el hecho de que la relacién de.
trabajo: tenga efectos mds extendidos en el estadio del cumpli-’
miento que antés del comienzo del trabajo, no es una objecién,
porque este efecto es comilin a numerosas otras relaciones contrac--
tuales y, ademds, seria exagerado admitirlo absolutamente, ya
que también antes de la incorporacién existen efectos como, en.
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ciertos casos, la fidelidad. Finalmente, siempre segin Hueck, la
teoria del contrato .corresponde también a la concepcidn que
existe entre los participantes, y otra construccién seria artificio-
sa (57)-

Pero cuanto hemos dicho no es todavia todo. En el examen
particular de nuestras legislaciones hemos insistido quizi exage-
radamente, pero también intencionadamente, en utilizar la expre-
sién «por via de principio». Y esto porque existen casos par-
ticulares en los cuales parece fallar el principio general de la
contractualidad. Son casos utilizades como argumento —y no
débil— por los enernigos del contrato, y el hecho de que estén
basados sobre la misma legislacién positiva hace mucho mds in-
teresantes las objeciones que se plantean en nombre de una for-
ma de anticontractualismo mucho mds justificado del que con
Barassi hemos llamado anticontractualismo politico. Nos referi-
mos al anticontractualismo juridico, cuya trascendencia es tan
importante que incluso muchos sostenedores del origen contrac-
tual no estin seguros de que este contrato sea el finico medio
de produccién de una relacién de trabajo y hacen a veces deter-
minadas concesiones al eclecticismo (58). Resulta asi que estamos

(57) ALFRED HUECK: Teoria del contrato cit. Véanse pdgs. 254 y si-
guientes. . .

(58) MANUEL ALONSO GARCiA: Introduccion al estudio del Derecho
del Trabajo, Bosch, Barcelona, 1958, pdgs. 352-353. «La relacién juridico-
laboral puede manifestarse contractual o extracontractualmente. El trabajo
por cuenta ajena es, evidentemente, motivo y razén de relaciones juri-
dicas no forzosamente contractuales.» El autor se refiere a las situaciones
de tipo institucional, de tipo estatutario y de dependencia meramente
administrativa. En el mismo sentido, La autonomia de la voluntad en el
contrato de trabajo, Bosch, Barcelona, 1958, pig. 107. Vid. nota 22.
ROBERTO PEREZ PATON: «Contrato y relacién de trabajo», en la Revista
de Derecho del Trabajo, dirigida por Deveali, vol. XII, Buenos Aires,
enero 1952, pags. 5 y sigs. Para ¢l la relacién de trabajo sale del imbito
del contrato, si bien éste es su fuente principal. EUGENIO PEREzZ BoTija:
«Las nuevas doctrinas sobre el contrato de trabajo», en la R. G. L. J.,
julio 1942, pdg. 15: «El hecho de que la relacién de trabajo deba su
origen al contrato no quiere decir que, excepcionalmente, no pueda origi-
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todavia al principio porque, naturalmente, todos saben cudles son -
las fuentes de las obligaciones (art. 1.173 Cédigo civil italiano
y 1.089 Cédigo civil espaiiol) y, en consecuencia, seria initil la
teoria general 'de la relacién de trabajo si estuviese fundada sélo
sobre el contrato cuando también la ley o un hecho ilicito pu-
dieran hacerlo nacer. Este es, precisamente, el interés de este

modesto ensayo (59).

narse por. un acto administrativo (por ejemplo, colocacién de un mutila-
do).» DURAND: Trasté cit.,, vol. II, "avec VITU, en el capitulo II de la
primera parte afirma que las relaciones de trabajo nacen esencialmente de-
un contrato, pero reconoce también fuentes extracontractuales, a las que
dedica la segunda seccién del capitulo. DomMENICO Luca Tamajo: «Dogma
dell’autonomia della volonta e contratto individuale di lavoron, en la
Rev. 1 D. del L., vol. XXIV, Roma, 1950, pigs. 305 y sigs. Empieza afir-
mando que se adhiere incondicionalmente a la solucién dogmdtica que ve
en el contrato la fuente tnica de la relacién de trabajo, excluyendo la
posibilidad juridica de formacién objetiva del mismo, pero esta aceptacién
no importa la integral aceptacién de la autonomia de tal voluntad, porgue
hay casos que impiden que la afirmacién de plena autonomia permanezca
exacta con referencia al momento inicial de la relacién. Cfr. pigs. 305 y 309.

(59) Excluimos desde ahora del Derecho del Trabajo el reglamento
de aquel trabajo que viene prestando a consecuencia de un delito, es
decir, los llamados trabajos penitenciarios, para los que nos remitimos al
Derecho penal. En los casos previsibles de aplicacién de una norma juri~
dica de trabajo a estas situaciones (piénsese, por ejemplo, en las leyes. so-~
bre horario o higiene aplicadas también a los trabajos forzados, estudia-
das por CALIXTO BELAUSTEGUI MAs en Fundamentos del trabajo peniten-
ciario, Madrid, 1952), es cierto que aquella ley continda siendo parte del
Derecho del Trabajo, pero se aplica no ciertamente porque el legislador
considere aquélla como relacién de trabajo, sino porque prefiere asimilar
esta norma, en vez de promulgar otra especial. Un ejemplo se puede ver
en el Decreto de 31 de enero de 1933 que aprobaba el reglamento de la
ley espafiola de accidentes de trabajo en la industria, art. 3.%, ap. 1r.
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i

OBJECIONES VIGENTES A LA CONTRACTUALIDAD DE LA RELACION
JURIDICA -DE TRABAJO: EL ANTICONTRACTUALISMO JURIDICO

Todas estas objeciones se desarrollan en dos sentidos, que co-
rresponden a aquellos que la doctrina admite como reflejo de
la autonomia individual, es decir, el momento de la constitucién
de la relacién y el momento de la regulacién de su. contenido.
Estd clato que, en una situacién ideal de absoluta igualdad, liber-
tad y autonomia de las partes, éstas deberian decidir en tres di-
recciones: si la convencién debe ser concluida, con quién debe
ser concluida y cudl debe ser su contenido (60). Por razones de
sistematica, sin embargo, nosotros nos permitimos reducir a una
sola las dos primeras hipdtesis, que en la realidad de nuestros
sistemas legislativos vienen limitadas con muchos puntos de con-
‘tacto y que, por otra parte, son las que distinguen algunos culti-
vadores del Derecho del trabajo (61). Ademds, para una exposi-

(6o} Cfr. Hans KELSEN: El contrato vy el tratado analizados desde el
punto de vista de la teoria pura del Derecho, traduccién de Garcia May-
NEz, México, Imprenta Universitaria, 1943. pigs. 116-117. Como es sabido.
KELSEN llama convencién al género de que son especie el contrato y el
tratado. Por eso es por lo que nosotros nos permitimos aplicar ese nombre,
aunque nos refiramos solamente al contrato.

(61) ALONSO Garcia: La autonomia de la wvoluntad cit., pdg. 29 y
siguientes. Prescindiendo de la autonomia individual como fuente del
Derecho objetivo que, segiin el autor, no puede ser admitida, nos queda
el otro sentido de aquélla, es decir, la autonomia como creadora de rela-
ciones juridicas. Esta, todavia, podria desglosarse en un doble entendi-
miento de la misma, segin que se la considere: A) Como poder de crea-
cién de relaciones juridicas, y B) Como poder de reglamentacién del con-
tenido en esas relaciones. SINAGRA: Istitugioni di Diritto del Lavoro, 3.2 edi-
cién. Palermo, 1955, pig. 193: «El contrato de trabajo ejercita una funcién
constitutiva y una funcién normativa de la relacién de trabajo.» Cfr. en
el mismo sentido DINO MARCHETTI: «Sulla contrattualitd del rapporto di
lavore», en la Rev. Il D, del L., 1940, I, pigs. 259. HanNs KARL NIPPER-
DEY: Kontrahierungsgwang und dikiierter Vertrag, Jena, 1920 (citado
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<ién mis clara nos permitimos también examinar en primer lugar
las limitaciones a la autonomia en la regulacién de la relacién,
en vez de aquéllas que se refieren a su nacimiento, como a pri-
mera vista podria parecer légico.

A) Objeciones que se refieren al contenido de la relacion

1.° El contenido de la relacién juridica de trabajo viene fija-
«do, casi generalmente, por normas heterénomas: contratos norma-
.dos y contratos de adhesidn. _

Generalmente —se dice— la regulacidn de la relacién de
trabajo no se deja ya a la libertad de las partes. Cuando se con-
trata no hay necesidad de ponerse de acuerdo sobre la retribu-
cién, el horario, los deberes, en suma, que asume cada una de
las partes, ya que toda esta estructura viene determinada pre-
viamente, sea por la ley, sea por acuerdos concluidos por terce-
ros y hechos obligatorios en relacién con los actuales contrayen-
tes, o sea, en caso extremo, por uno de estos contrayentes, pre-
cisamente el empresario, a quien corresponde de hecho la posi-
‘bilidad de establecer las condiciones de trabajo no determinadas
por aquellas otras normas mediante los contratos tipo o los re-
glamentos de empresa. De aqui se pasa a .negar la verdadera exis-
tencia de un contrato, en cuanto que hay solamente aceptacién
—y no discusién— de las condiciones que constituirin la rela-
«€i6n. Su contenido viene predeterminado y la autonomia de los
particulares no es ya la de hace algiin tiempo, porque como refle-
jo de la intervencién del Estado en el mundo juridico, particu-
larmente intensa en las relaciones laborales, o bien como conse-
cuencia de la transformacién sufrida en la vida de los negocios,
que obliga al gran empresario a establecer médulos para la con-

por BAYON: Grandezas, crisis, cit., pigs. 28-29). En este trabajo, comenta
BAYSN, propone ya uno de los problemas fundamentales del Derecho del
Trabajo: 'El de la diferencia entre la libertad de celebrar contratos de tra-
bajo y la libertad de determinar su contenido.
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tratacién, el reglamento supercontractual sustituye de hecho ef
reglamento contractual. Esta es, ciertamente, una limitacién a la
autonomia de las partes, reconocida asi por todos los que, en’
uno u otro sentido se han ocupado del tema (62) y que ha lle-
vado a muchos juristas a estudiar el fenémeno como manifesta-
cién de la que viene llamada crisis del contrato.

La primera cuestién, es decir, la de determinar si hay auto-
nomia de las partes.en aquellos contratos cuyas condiciones son
fijadas por el Estado o por los acuerdos colectivos —los lama-
dos contratos normativos—, no presenta hoy gran dificultad por-
que logicamente estas normas no establecen mais que condicio-
nes minimas (63), dejando stempre a la iniciativa de las partes la.
posibilidad de mejorarlas (ley espafiola del Contrato de trabajo,.
articulos 9.° y 3°), y por otra parte, esta situacién no es tipica
del contrato de trabajo, sino de todos, ya que todos sienten hoy
el influjo de 1a llamada «socializacién» o publificatién. En todos
queda siempre un contenido no bien delimitado dentro del cual
se puede mover la voluntad de los particulares. Luminosamente
ha escrito Alonso Garcia que «el reconocimiento de la autono-
mia privada no quiere decir superposicién a la ley, sino relacién
con ésta dentro de una esfera en la cual la ley misma es la que
permite el juego de la autonomia, a la que se concede validez en
cuantos efectos se deriven de las relacions por ella constituidas
y del contenido regulado por efla» {64). Si las leyes establecen
que la autonomia se mueve dentro de los limites permitidos por

(62) Chr. por ejemplo, DURAND, op. cit., pdg. 209. PAUL ESMEIN: «L’o-
bligation et la responsabilité contractuelless, en la obra Le droit privé
frangais au milieu du XXe siécle. Etudes offertes a RIPERT, tomo II, Pa-
ris, Librairie générale de Droit et Jurisprudence, 1950, pdg. 102. SANTORC:
PASSARELU: Nogioni cit., pigs. 193 y sigs. SINAGRA: Istitugioni cit., pi~
ginas 193 y sigs.

(63) GIORGIO ARDAU: Lineamenti di Diritto del Lavoro, Roma, 1942.
pédginas 43 y sigs.

.(64) ALONSO GarRCia: La autanomaa cit., pag. 37. En sentido seme-
jante, «La carencia de efectos juridicos en el contrate de trabajo», em
la R. D. Priv., febrero 1956, pigs. 118 y sigs.
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ellas (arts. 1.322 del Céd. civ. it. y 1.255 del Céd. civ. esp.) re-
sulta evidente que estos limites pueden ampliarse o restringirse,
sin que falle por ello el principio general. «Es von Hippel quien
ha dicho que el propio ejercicio de la autonomia requiere una
regulacién heterondmica» (65). El grado de esa autonomia o la
justicia de su limitacién son cuestiones que es necesario remon-
tar —como ha dicho Kelsen— chasta los tltimos juicios de va-
lor o sistemas de juicios de valor, tales como el individualismo
liberal y el colectivismo socialista para comprobar finalmente que
el principio politico de la autonomia en materia de convencio-
nes descansa sobre una concepcién individualista o liberal de la
vida, que no es posible justificar por la via objetiva y racional
del conocimiento cientificon (66).

La segunda cuestién, como es sabido, tampoco se refiere so-
lamente al contrato de trabajo, sino que sus consecuencias ata-
flen a los diversos tipos de contrato que, en determinadas cir-
cunstancias, son concluidos en aquellas condiciones y ha dado
lugar a la creacién en la doctrina y en la legislacién, de aquellos
que llamé Saleilles contratos de adhesién; pero que, como ha
recordado Lafaille, no son, en esencia, enteramente nuevos (67).
El tema ha producido un niimero considerable de escritos {68)

(65) ALONSO GARCia: La autonomia cit., pig. cit. En el mismo sen-
tido, Cfr. MARTIN BLaNCO, op. cit.,.pag. 191: «La autonomia individual
y la libertad contractual podrin estar tan limitadas como se quiera; pero
el hecho mismo de su limitacién es la prueba mejor de su existencia.»

(66) KeLseN: El contrato y el tratado cit., pigs. 55 y sigs.

(67) LAFAILLE: Curso de Contratos, 1, pigs. 120 y sigs. {citado por
GErRT KUMMEROW en Algunos problemas fundamentales del contrato por
adhesién en el Derecho. privado, publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela;, vol. XVI, Caracas, 1956, pi-
ginas 73). En los regimenes medievales de las Corporaciones existian re-
glamentos que regulaban determinados tipos de actividad.

(68) ROBERT PATRY: «Les contrats d'adhesion comme sources de droit»,
en la coleccién de trabajos sobre los Problemas de las fuentes en el De-
recho suizo, Zeytschryft des Bernischen Juristenvereins, vol. o1 bis, Ber-
na, 1955, pag. 367. SALEILLES: De la déclaration de volonté, Pichon, edit.,
Paris, 1901. SALANDRA: «l contratti di adesione», en la R. Dir. Comm.,
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y hoy estamos en grado de adherirnos sin demasiada dificultad
a los que admiten la naturaleza contractual también en esta ca-
teforia, en vez de considerar fundada la opinién de aquellos otros
para los cuales los contratos de adhesién de contratos no tendrian
mis que el nombre (69).

Ha explicado ya Dossetto (70) cémo hay en el contrato un
contenido minimo que se traduce en las cliusulas esenciales {como
seria en la venta, la transmisién de la propiedad de una cosa por
la contrapartida de un precio) y un contenido de caricter no
esencial, traducido en las cliusulas accesorias (siempre en la ven-
ta, la determinacién del lugar de pago o las que se refieren a
los vicios de la cosa, al riesgo, etc)) {71). «Mientras las primeras

volumen XXV1, 1928, parte 1, pigs. 408 a 435 y 507 a 540. COBIANCHI:
«Questioni in tema di contratti di adesione e clausola compromissoria», en
la R. Dir. Comm., vol. XIX, 1921, II, pidg. 621. MIGUEL RoLLo MARTI-
NEZ: «Contratos de Adhesién», en el Anuario de D. Ciuil, 1949, tomo I,
piginas 54 y sigs. VITTORIO SIMONCELLI SCIALOJA: «Sulla ratio legis degli
articoi 1.341 e 1.342 cod. civ.» (Nota a Sentenza), en el Foro [taliano,
1950, I, pigs. 678 y sigs.; «Il c. d. contratto per adesione e gli arti-
coli 1.341 a 1.342 <od. civ.», en el Foro Italiano, 1949, IV, pigs. 33 y si-
guientes. PASCUALE DI PACE: «ll negotio per relationem», Memorie dell’ls-
tituto giuridico, Universitd di Torino, serie I, XLVI, 1940, especialmente
piginas 88 y sigs.

(60) MAaRrio DOSSETTO, en su obra Le condizioni generals di contratto ed i
contratti conclusi mediante moduli o formulari, Cedam Padova, 1951, pigs. 28
y 29, nota 43, enumera entre los primeros a GOUNOT como defensor de la na-
turaleza mixta de los contratos de adhesién; DEREUX, JOSSERAND FORTIER,
GALIZIA, ASCOLI, SALANDRA, FERRARA, MESSINEO, COLIN y CAPITANT como
defensores de la naturaleza esencialmente contractual, pero con particu-
laridades propias, y CaRRARA, Barassi, Missor, RipERT, Paris LE CLERC,
D1 PacE, GasSETTI, CARIOTA FERRARA, SIMONCELLI SCiALOJA y DE RUGGIE-
RO-MAROI como defensores de la opinién de que estos contratos no poseen
caracteristicas propias tales como para ser constituidos en categoria aparte.
En cambio, entre los que niegan la condicién de contratos a los llamados
de adhesidn, incluye a SaLEILLES, DoLtaT, Haurliou y DucGurr. -

{70) DoOsSETTO, op. cit.

{71) La misma distincién la hace GEORGES DF.REUX' «De la Nature
juridique des contrats d'adhesion» en la Revue Trimestrielle de Droit
Ciuil. tomo IX, 1910, Recueil Sirey, Paris, pdg. 541.
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constituyen la esencia, es decir, la parte vital indispensable para
Ia existencia del contrato mismo, que se resuelve sustancialmente
en aquéllas, las segundas, es decir, las cliusulas accesorias en cuanto
representan en sustancia el reglamento particular al que las par-
tes quieren someter el pacto principal y la relacién juridica que
de él toma vida, no revisten en absoluto caricter de necesidad,
pudiendo muy bien faltar, sin que por ello la existencia o validez
del contrato venga a ser prejuzgada en modo alguno» (72). La
ey, en efecto suple la falta de estas cliusulas y no podrla jamas,
en cambio, suplir la falta de aquéllas.

Entre las cldusulas accesorias, el autor que estudiamos distin-
-gue las generales (que sirven para varios contratos, como, por
ejemplo, la condicién) y las particulares (que pueden ser modifi-
<aciones o adiciones a cada contrato).

Asi como es dificil y sustancialmente irrelevante suponer la
predisposicién de las cliusulas principales, porque un comprador
no compra sin saber cuil sea la cosa y cudl el precio, la atencién
de los juristas se ha ocupado del fenémeno de predisposicion de
las cldusulas llamadas accesorias generales, y asi «se debe enten-
-der por contrato de adhesién, no ya todos los contratos unilate-
ralmente predispuestos, sino esencialmente aquellos contratos en
los cuales estén insertas condiciones generales dispuestas por
una de las partes contratantes y destinadas como tales a disci-
plinar en modo uniforme una serie indefinida de relaciones. En
efecto..., no es tanto la predisposicion por una parte del acuer-
do contractual en si considerado, y la consiguiente adhesién de
Ta otra parte, lo que pueda ofrecer relevancia juridica (como pre-
cisamente la expresién contrato de adhesién podria hacer supo-
ner), sino, sobre todo, la predisposicién de las cliusulas acceso-
rias, bajo forma de condiciones generales de contrato» (73). A
«estas condiciones generales se refiere precisamente el Cédigo ci-
wvil italiano (art. 1.341), y no a la cuestién que seria fundamen-
tal de celebrar o no celebrar el contrato. .

{(72) DOSSETTO, op. cit., pig. 1
{73) DosserTO, Op. cit., pdgs. 28, 29, 30.
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Y entonces, los contratos en que tal cosa sucede, como preci-
samente el contrato de trabajo, ¢son verdaderamente contratos
o son solamente declaraciones unilaterales de voluntad o verda-
deros y propios actos de naturaleza reglamentaria, respecto de los.
cuales la adhesién de la otra parte no representarfa mds que una.
simple condicién de eficacia?

La respuesta, despues de las aclaraciones hechas, es ficil de
imaginar: aunque se predispongan las cliusulas accesorias, con
tal que quede la voluntad de las partes de crear la relacién, el
contrato permanece contrato porque aquellas cldusulas determi--
nan no el si, sino el como, por emplear la distincidn de De Se-
mo (74) «Lo que es esencial —entendemos con Sinagra— para
que se tenga contrato de trabajo, es que éste continte desenvol-
viendo la funcién de constituir la relacién de trabajo, la de ser
la fuente de la relacién de trabajo» (75).

Es cierto que el contrato de trabajo no es un contrato pan—
tario, usando el término que difundié Messineo, pero empleado
en el sentido de Kummerow, que alude a la previa discusién
~ entre los sujetos, olvidando la referencia de Messineo a la igual-
dad de posicién econémica (76). Pero el hecho de la predetermi-
nacién de su contenido no supone que no existe ya autonomia
por parte de los sujetos, los cuales, al menos después de exa-
minada esta primera objecién, contindian todavia libres de con-~
cluir o no concluir el contrato, es decir, de crear o no crear la
relacién. Esta es la opinién dominante en la doctrina que estu-
dia los problemas de interpretacién, de diferenciacién con otros,
fenémenos juridicos, pero que generalmente hoy no discute ya
si el contrato de adhesién sea o no un contrato. Savatier frente a

" (74) GIORGIO DE SEMO: «Rapporto di lavoro o contratto ‘di lavore?»,
en la Rev. Il D. del L., 1937, pig. 223. En el sentido del texto se ‘pueden
ver también Barassi: Il Diritto del Lavoro, Giuffré, 1957, vol. 1, pégi-
na 308. DINO MARCHETTI: «Sulla contrattualitd del raporto di lavoro»,
en la Riv, Il D. -del L., 1940, 1, pags. 259-260.

(75) Istituzsoms cit., pdgs. 193 y sigs.
(76) GERT KUMMEROW: Algunos problemas: cit., pig. 12.
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la distincién entre el aspecto regulador y el aspecto constitutivo
que tiene todo contrato, ha tenido que reconocer que en el aspecto
constitutivo el contrato no ha desaparecido, aunque entienda que
en el aspecto regulador «el contrato es sustituido por cualquier
cosa enteramente distinta (76 bis). Desde el punto de vis-
ta del Derecho positivo, la cuestidn es poco discutible. En
el Cédigo civil italiano el articulo 1.321 afirma que el con-
trato puede «constituir, regular o extinguir una relacién». No
hay, pues, necesidad de regulacién para que exista un con-
trato; basta la constitucién porque no hay entre las tres pala-
bras una conjuntiva, sino una disyuntiva. El articulo 1.341 esta.
blece garantias para suprimir los posibles abusos; pero no niega
la cualidad de contratos a los que tienen condiciones presupues-
tas, aunque sin llamarles contratos de adhesidn. Y que en el
contrato de trabajo se admita también el médulo de empresa
sin que por eso deje de existir el contrato, esti demostrado por
el art. 2.211. Todos responden, en fin, a los postulados que fija-
ba la relacién ministerial al libro «De las obligaciones», que no
consideraba ilegitimo tal método de conclusién del contrato (77).

No hay en la legislacién espafiola una norma que permita
responder con absoluta claridad a la cuestién de si el contrato de
adhesién es o no contrato. Pero en la prictica la jurisprudencia
ha utilizado siempre este concepto sin discutir su naturaleza de
contrato, En efecto, por lo que respecta al contrato de seguro
ha declarado, de frente a una cliusula oscura, que de acuerdo
con el art. 1.288 debe ser interpretada en favor del asegurado,
ya que el contrato citado es pricticamente un contrato de adhe-
sibn y la oscuridad es imputable a la empresa aseguradora que
la ha ocasionado (78). No se puede tampoco dejar de recordar
cdmo el contrato de adhesidn no es una categoria contractual

(76 bis) Les Métamorphoses économiques et sociales du Drost civil
&’ aujourd-hui, Paris, 1952, pigs. 25, 52, 60, 97.

(77) Citada por DosseTo, op. cit., pig. 62, nota 6.

{78) CasTAN: Derecho Ciuvil Espafiol Comiin y Foral, octava edicién,
tomo III, Reus, Madrid, 1954, pég. 334.
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mds, sino una forma de conclusién de contrato que puede pre-
sentarse en cualquiera de los tipos contractuales previstos por
las leyes (78 bis).

° La relacién de trabajo conserva su cecntenido incluso

2.
cuando el contrato originario es nulo o anulable. _

"Esta es una de las mds consistentes argumentaciones que han
sido adoptadas por parte de quienes quieren construir la rela-
cidén de trabajo fueta del contrato y, en realidad, una de razones
que han hecho nacer entre los juristas las construcciones que he-
mos examinado antes bajo la ribrica del anticontractualismo po-
litico. En el .plano tedrico hace ya tiempo que una doctrina
unanime considera la oportunidad de la aplicacién de ciertas dis-
posiciones protectoras del trabajo, incluso en los casos de nuli-
dad del acuerdo previo (79) y en el terreno del Derecho positi-
vo la disposicién del art. 2.126 del Cédigo civil italiano, segiin el
cual «la nulidad o la anulacién del contrato de trabajo no pro-
duce efecto para el periodo en que la relacién ha tenido ejecu-
cién, salvo que la nulidad derive de la ilicitud del objeto o de
la causa», y «si el trabajo ha sido prestado con violacién de
normas puestas a tutela del trabajador, éste tiene en todo caso
derecho a la retribucién», ha servido de base juridica a la argu-
mentacién anticontractual, Si existe la posibilidad de una rela-
cién de trabajo cuyo contrato originario es nulo, resulta que
la sola ocupacién de hecho es suficiente para producir efectos,
y asi, no todas las relaciones de trabajo tienen su origen en el
contrato. Construir el estudio de la relactén sélo sobre estas
hipétesis significa, pues, examinar solamente una parte de la rea-
lidad, y, naturalmente, las conclusiones alcanzadas no tendrian
un valor universal. A estas afirmaciones se llegaria admitiendo
la posciién, por ejemplo, del profesor D’Eufemia o de Pugliat-
ti (80).

(78 bis). KUMMEROW, op. cit., pig. 235.
(79) Cfr. DURAND: Traité cit., pig. 202.
(80) D’EUFEMIA: Elementi di diritto del Lavoro, Napoli, 1949, pd-
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En la ley espafiola del Contrato de trabajo, la cuestién no es,
a los efectos que aqui nos interesan, distinta, ya que el art. 55
prevé en el caso de un contrato nulo sin volunfad maliciosa del
trabajador la misma remuneracién del contrato vilido, es decir,
permitiria suponer casos en los cuales hay relacién sin contrato,
porque hay una prestacién de trabajo y su correspondiente con-
traprestacién que no tendrian origen en el contrato, sino en la
prestacién de hecho.

Sélo que, observando profundamente estas situaciones, se en-

cuentran aspectos que no nos parece correspondan a la construc-
cién arriba apuntada. Porque, como han puesto de relieve entre
otros Gasparri (81) y Hueck (82), estos efectos que la ley conce-
~de cuando la convencién no subsiste por motivos de nulidad
absoluta, «no constituyen una relacién de trabajo en el sentido
de-vinculo que liga al trabajador a la organizacién productiva.
Este concepto —escribe el primero— supondtia un derecho en
ambas partes a la continuacién en el futuro de la relacién de
servicio; pero ello seria incompatible con el presupuesto de que
"en nuestro caso ni el trabajo ni el mantenimiento en servicio son
jutidicamente debidos, por el hecho mismo de ‘faltar los .requi-
sitos para una valida -obligacién». «No existe una obligacién
contractual para el futuro —ratifica el segundo— porque ésta
(inicamente puede deducirse del contrato de trabajo.» Y enton-
ces la llamada relacién: de trabajo real no es una relacién de tra-
bajo vilida. ]

Con todo, es innegable que la ley conserva los efectos de la.
relacién para el periodo en que la prestacién ha sido ejecutada.
~ ¢Cémo puede explicarse este fenémeno sin reconocer que el con-
trato no es imprescindible?

gina 63. SALVATORE PUGLIATTI: «Propietdé e lavoro nell'impresa», en la
R. G. del L., 1954, 1 pdgs. 135 y sigs.

(81) GasPaRRI: L’Agienda cit., pdgs. 5 sigs. Segin FUNAIOLI en la
norma del art. 2.126, la simple relaciéh laboral de hecho no es tomada en
consideracién y no se convierte en- relacién juridica. Véase, I rapports
di fatto in materia contrattuale, Ferrara, 1952.

(82) AL¥reD Hueck: Teoria del contrato... cit., pigs. 254 y sigs.
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Antes de nada es necesario recordar que esta situacién no es
exclusiva del contrato de trabajo. «Hoy viene generalmente re-
conocido —volvemos a Hueck— que las reglas segiin las cuales
todas las llamadas razones de nulidad o impugnabilidad, cuando
tiene lugar la impugnacién, eliminan los efectos del contrato de-
fectuoso desde el principio, no pueden ser seguidas en los contra-
~tos que fundan una comunién cuando se ha llegado al cumpli-

miento. Esto vale ya desde hace mucho tiempo para la conclu-
sién del matrimonio, viene aceptado hoy casi generalmente para
el contrato de sociedad y es necesario examinar detenidamente
en qué medida el mismo- pensamiento sea aplicable también a
otras relaciones obligatorias de ejecucién continuada. El traslado
de este pensamiento a la relacién de trabajo no es, pues, una
contradiccién de la teoria del contrato, sino solamente la conse-
cuencia de la particularidad del contrato de trabajo, que esti sin
duda, de acuerdo con el tratamiento de otras relaciones de con-

trato cercanas a aquél (83). ,

Por otra parte, de acuerdo con la mis tradicional, pero tam-
bién mds reciente doctrina italiana, el fendmeno tiene una ex-
" plicacién simple 'y convincente que nosotros aceptamos en las |
siempre precisas palabras de Santoro Passarelli, «La prestacién
de hecho del trabajo, como prestacién indebida, atribuye enton-
ces al trabajador el derecho —al no ser posible la devolucién
i natura a una indemnizacién, segin los casos, en la medida .del
valor de la prestacién o del enriquecimiento de la otra parte (ar-
gumento art. 2.037). La ley, manteniendo al trabajador en los
indicados casos de invalidez del contrato y respecto de las pres-
taciones efectuadas, el tratamiento propio de la relacién de tra-
bajo y en particular la retribucién convenida, establece en sus-
tancia, oportunamente, una indemnizacién que se podria decir en
forma especifica: Lo que corresponde a la indicada -opinién de que

{83) HUECK, loc. cit., pags. 256-257. Se puede ver un intento de apro-
ximacién entre contrato de trabajo y matrimonio, a estos efectos, en
M. F. RABAGLIETTI: La subordinazione nel rvapporto di lavoro, vol. I,
Giuffré, Milano. 1958, pigs. 93 y sigs.
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la disciplina sea en definitiva legal y sélo histéricamente corven-
cional» (84).

Inspirada en los mismos principios, la legislacién espafiola es-
tablece en el citado art. 55 de la ley del contrato de trabajo que el
trabajador tiene derecho a exigir la remuneracién consiguiente a
a un contrato -vilido, y cotrespondiente al trabajo prestado, a no
ser que la nulidad proceda de su voluntad maliciosa. Y ello, con-
sideramos nosotros, porque no siendo posible restituir las energias
del trabajo, y siendo contrario a la equidad el enriquecimiento del
empresario que no paga el salario habiendo recibido la presta-
cién (85) se valora la indemnizacién debida como equivalente de
dicho salario, aplicando el espiritu del art. 1.307 del Cédigo civil
relativo a las cosas que deben ser restituidas pero han sido per-
didas. o

Estas reflexiones son mds rigurosas y, sobre todo, mas aptas
para mantener la unidad estructural de la relacién que aquellas
otras hechas por diversos autores, los cuales, aun admitiendo el
ejemplo de la nulidad como excepcién a la doctrina contractualista,
no quieren sacrificar su construccién y se refugian solamente en
la consideracién de que esta excepcién no basta a destruir defini-
tivamente el contrato (86). Es cierto que el contrato existiria alin

(84) SANTORO PASSARELLI: Nogiom cit., pdg. 146. Véase también Si-
NAGRA: Istituzions di Dinvitto del Lavoro, 3.* edic. Palermo, 1955, pédginas
197 y sigs.

(85) En la Partida VII, tit. XXXIV, regla XVIIl, se lee que «ninguno
debe enriquecérse tortizeramente con dafio de otro». Ver NUREz LAGos:
El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol, Madrid, 1934. «El
eje de la teoria del enriquecimiento sin causa esti en el trinsito de valor
sin causa de un patrimonio a otro verificado externamente de conformi-
dad con el Derecho objetivo, pues si no apareciera el desplazamiento pa-
trimonial como algo devenido segiin derecho, no llegaria a tener ‘existencia.
El orden juridico no evita que el desplazamiento se produzca. Pero da
medios para impedir que se consolide définitivamente, si la atribucién pa-
trimonal se verificé sine causa. (BADENES GASSET: El riesgo imprevisible,
Bosch, Barcelona, 1946, pdg.. 26).

(86) Tales son, por ejemplo, las opiniones de MARTIN BLaNCO, op. cit.,
piginas 185 y de KROTOSCHIN: Tratado Prictico de Derecho del Tra-
bajo, Depalma, Buenos Aires, 1955, vol. I, pig. 167 y sigs.
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en los casos restantes, pero la construccién del Derecho del Tra-
bajo en torno a él, se volveria automiticamente parcial, y como
tal, inexacta. ' :

B) Objeciones que se refieren al origen de la relacion

Cuando estudiidbamos las teorias segilin las cuales el contrato
de adhesién no es un verdadero contrato, hemos fijado el prin-
cipio de que para nosotros lo verdaderamente importante no es que
se pueda regular su contenido, sino que se permanezca libre de
concluir o no el acuerdo mismo. Es precisamente a estas afirmacio-
nes a las que intentan atacar las objeciones aqui reagrupadas,
todas las cuales tienen en comiin poner de relieve determinados
casos que representan excepciones a nuestro principio, porque su-
ponen ‘situaciones en las cuales falta la libertad de decidir, en un
plano de igualdad, la aceptacién, no ya de las condiciones del
contrato, sino del contrato mismo. )

Intencionadamente, excluimos de nuestro estudio la opinién
que pretende negar la posibilidad, en general, de contratar libre-
mente el propio trabajo,. partiendo del cardcter obligatorio que el
trabajo presenta para el hombre, sea por el precepto divino de
trabajar, sea por la necesidad humana de procurarse los medios de

" subsistencia. El escaso fundamento de tal opinién nos empuja a
no tomarla en consideracidén y, ademas, no hariamos mas que re-
petir argumentos desarrollados para refutar otras posiciones mais
consistentes (87).

1° La obligacion de trabajar impuesta como deber social—
Desde los dias en que la Constitucién alemana de Weimar, en 1919,

(87) Se puede ver noticias de ello en PEREZ BoTia: El Contrato de
Trabajo, 2.* ed:, 1954, pig. 21, o bien en el Manual cit. del mismo autor
y de BAYON, pig. 11. PEREZ BOTijA se remite en la nota nim. 2, entre
otras obras, a la de ALFONSO MADRID: Derecho Laboral Espanol, Madrid,
1936, en la que se esboza una curiosa teoria acerca del «estado de nece-
sidad» en'la prestacién laboral, obra que no nos ha sido posible consultar.
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afirmaba que hecha reserva de su personal libertad, todos los alema-
nes tienen la obligacién de emplear su fuerza intelectual y material
en la forma que exige el bienestar colectivo, es ésta una declara-
cién que se formula frecuentemente en los textos constitucionales
de los diversos paises (88). Asi, también en la Constitucién de la
Repiiblica italiana (art. 4%, apartado 2.°) y en el Fuero del Trabajo
espafiol (Declaracién I, nim. 5, concordante con el art. 24 del Fue-
ro de los Espafioles), se alude al deber del ciudadano de desarrollar
una actividad socialmente ftil.

Estos preceptos no pueden ser admitidos como obsticulos, mi
siquiera débiles, a la libertad de concluir el contrato. Ante todo,
porque no se confunde la obligacién de trabajar con la obligacién
de contratar, y se puede perfectamente ser 1itil a la Repiiblica sin
prestar servicio a otros. Y, sobre todo, porque este deber no tiene
el verdadero sentido del deber obligatorio, semejante, por ejem-
plo, a aquel otro que establece el servicio militar. Ha dicho razona-
blemente De Ferrari que no se puede pretender que el nuevo prin-
cipio modifique la naturaleza juridica y el sentido de las obliga-
ciones que nacen del contrato de trabajo. «Para nosotros no es otra
cosa que una declaracién destinada a enaltecer el trabajo como
actividad humana, destacando su caricter social. En el mismo
orden las nuevas constituciones... procurando obtener la adhesién
de las masas a las instituciones politicas y a la obra del Estado, han
declarado...'que el trabajo no es solamente un deber, sino ademas
una honra o que constituye, como dice el Fuero del Trabajo de
Espafia, «un noble atributo de jerarquia y honor». Lo que segura-
mente ha querido en nuestros dias atenuar el sentido puramente
econémico y materialista que tenia el trabajo en las viejas férmu-
las juridicas» (89). ‘

(88) Constitucién de Grecia de 1922; Espafia, 1931; Venezuela, 1936;
Nicaragua, 1939, art. g6; Ecuador, 1945; Francia, 1946; Uruguay, art. 52;
Rusia, 1936; citadas por DE FERRARI, nota siguiente.

(8g) FRANCEscO DE FERRARI: «El trabajo como deber social», en la
Revista de Derecho del Trabajo, dirigida por Deveali, tomo VI, 1948, pi-
ginas 481 y sigs.
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S.ega, que excluye también la posibilidad de configurar como
verdadero y propio derecho subjetivo el derecho al trabajo, alu-
diendo a la equivocidad de la Relazione del honorable Ruini, que
se referia a un derecho. potencial, no asegurado y sin accién judi-
cial, confiesa su perplejidad ante la expresién «deber de trabajary,
que deja en cambio, libre la eleccién de la ocupacién, siendo sufi-
ciente que contribuya al progreso material o espiritual de la socie-
dad, locucién ésta tan general que permite incluir también las
actividades intelectuales meramente especulativas y contemplati-
vas, como las actividades religiosas. El autor hace resaltar cémo
fué suprimido el inciso del proyecto que condicionaba el ejercicio
de los derechos politicos al cumplimiento del debter de trabajar,
sea porque se temia una limitacidén al derecho de votar y ser ele-
gido, sea porque contrastaba con los arts. 3.° 4.° y 5.° de la Cons-
titucién (o). -

Finalmente, también aqui se pueden repetir los argumentos de
Derecho positivo utilizados cuando se discutia la teoria de la rela-
cién; particularmente el articulo 3.° del Libro I del Cédigo civil
italiano, art. 2.094 y siguientes, y en Derecho espafiol el articulo
1° de la ley de contrato de trabajo que de acuerdo con las lineas
trazadas por el Fuero, afirma que el hombre participa en la pro-
duccién a través del ejercicio voluntariamente prestado de sus
facultades (91).

2° La desigualdad de las partes tmpide que haya un propio
y verdadero contrato.—Este argumento, utilizado por algunos au-

{g0) CARLO LEGA: «El Derecho al trabajo en la Constitucion de la
Repiiblica Italiana», en la Rev. Derecho del Trabajo, dirigida por De-
veali, 1948, pag. 322.

(91) Comentando la oportunidad de esta afirmacién, que en el apar-
tado 2.° del art. 9.° no aparece tan inequivocamente como en el viejo
texto de la ley, recoge PEREz BoTija: El Contrato cit., pig. 42, la reso-
Tucién del Ministerio de Trabajo Espafiol de 4 de diciembre de 1933, segin
1a cual tanto el espiritu como la letra de la ley del Contrato de Trabajo
se inspiran en el acuerdo de voluntad como iniciador de toda relacién
contractual.
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tores {92), esta ligado estrechamente a cuestiones de Filosofia ju-
ridica, y no debe hacerse incidir solamente sobre el contrato de
trabajo como cuestién consustancial a €l, sino que debe ser exami-
nado como una situacién de hecho que puede darse también en
los otros contratos, si bien estamos de acuerdo en admitir que
se produce mis frecuentemente en el contrato de trabajo, sea a
causa de la situacién de superioridad en que se encuentran el
empresario, a veces duefio absoluto de la situacién, a consecuencia,
por ejemplo, del monopolio que detenta, o bien por la inferio-
ridad econdémica del trabajador, que tiene en el trabajo su tnico
medio de sustento,

La cuestién se centra entonces en examinar si aquellos que
concluyen un contrato en situacién de inferioridad respecto de la
otra parte, son verdaderamente libres, es decir, si su consenti-
miento es el que la ley exige para reconocer la existencia del
contrato. Esta investigacién debe ser hecha respecto de todos los
diversos tipos de contrato, para comprobar si la situacién referida
al trabajo tiene diversas consecuencias.

Es verdad que, en la teoria clasica individualista que hace del
contrato la idea directriz del Derecho privado, los individuos son
pequefios reyes absolutos, soberanos e independientes, cuya esfera
juridica no puede ser modificada sin intervencién de su voluntad.
La libertad se hace asi garantia de la justicia, y decir contrato libre
es tanto como decir contrato justo. Pero esta actitud cierra en si
graves inconvenientes y nadie puede asegurar que en los contra-

- tos del Derecho cldsico haya verdadera libertad y verdadera igual-
dad de las partes (93)." ¢Por qué entonces, cuando el Estado inter-
viene decisivamente en las relaciones privadas y pone, como he-
mos dicho mds arriba, su ley en favor de los débiles para intentar

(92) S. ALARCON Y Horcas: Comentarios al Cédigo de Trabajo,
Madrid, Reus, 1927, t. I, pig. 42, escribe: «La negociacién es imposible
mientras los individuos interesados se sitien en planos diferentes de li-
bertad.» )

(93) CALIXTO VALVERDE: «La evolucién del contrato como fuente de
obliga(fiones», en la R. D. Priv., julio 1914, pig. 305 a 309. '

11y



FERNANDO SUAREZ GONZALEZ

disminuir estas desigualdades, se pretende negar la existencia ac-
tual del contrato, sin incluir también en la negacién su misma
existencia histérica?

Nosotros no podemos menos de aceptar integramente, sobre
este punto, la opinién del profesor Hernindez Gil que ha puesto
de trelieve cémo el Derecho social supone una revisién de dos con-
ceptos capitales del ordenamiento juridico: igualdad y litertad.
La libertad, atributo de la naturaleza humana, no existe cuando
aquellos a quienes se atribuye pueden utilizarla solamente me-
diante actos de renuncia o de sumisién, y es por ello por lo que
el Derecho no puede alcanzar la realizacién de la libertad sola-
mente atribuyendo derechos y deberes reciprocos, porque no se
trata sélo de proclamar la libertad sino de asegurar la eficacia de
su realizacién. Si, efectivamente, la quiebra de la libertad es la -
sitwacién de necesidad (¢qué es la libertad de domicilio st no hay
posibilidad de encontrar habitacidn?) el Derecho —4ésta es la con-
clusién del profesor espafiol-— no debe limitarse a determinar la
libertad, sino también a tutelar la necesidad {94).

En este sentido, nosotros podemos constatar que en todos los
contratos, pero sobre todo en el contrato de trabajo, la existencia
de normas heterénomas, que no permiten la absoluta autonomia
de las partes e intentan suprimir los abusos, viene a garantizar
cada vez mds una menor desigualdad de hecho y tiende a la
igualdad juridica, intentando hacer irrelevante la desigualdad eco-
némica. Asi, aquellos argumentos que han sido expuestos como
objecién a la contractualidad de la relacién laboral y que hemos
examinado hace un momento, nos sirven ahora para confutar esta
otra posicién, en cuanto que las normas heterénomas, en vez de
sofocar 1a libertad, contribuyen a su verdadera realizacion.

Pero no sélo es esto. También admitiendo que la ley no con-
siga obtener los fines a que se ha aludido, también pensando en
los casos en que existe desigualdad econdémica, el hecho de esta
constatacién no basta para negar la posibilidad de concluir un con-

(§4) ANTONIO HERNANDEZ GiL: «Reflexiones sobre el futuro del De-
recha Civils, en la R. D. Priv., diciembre 1957, pdg. 1.175 a 1.181.
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trato. Lo han expresado Corrado y Comba con indiscutible clari-
dad: «En la estipulacién de un contrato cualquiera puede suceder
que una parte no esté dispuesta a ceder un bien propio sino en
ciertas condiciones, que considera decisivas, y que tales condicio-
nes sean mis o menos gravosas para la otra parte, segiin las nece-
sidades que ella tenga de aquel bien y de la posibilidad de diri-
girse a concurrentes: Querer reconocer la naturaleza contractual
sélo a las negociaciones cumplidas en régimen de libre concurren-
cia y quererla excluir toda vez que se perfile una situacién, en que
la concurrencia esté reducida por situaciones que se aproximan al
monopolio, significa deber excluir la naturaleza contractual al ma.
yor niimero de los contratos que se estipulan diariamente. Ello sin
algin fundamento légico o normativo, porque la ley no toma en
consideracién la posicién econdémica de partida, sino sélo el punto
de llegada: Que las partes hayan concordado. una cierta traslacién
patrimonial o 'a asuncién de particulares compromisos. Degisivo,
en cambio, para que subsista un contrato, es la existencia de una
igualdad juridica entre los contratantes, y para que subsista la
igualdad juridica es suficiente que las dos partes sean irbitros de
prestar o no su consentimiento y el consentimiento derive de una
decisién adoptada libremente, después de haber considerado que
entre las muchas vias posibles, la que comporte la mayor ventaja
con el menor dafio es precisamente la escogida, aunque sea gra-
vosa y objetlvamente (con referencia a una situacién abstracta de
libre mercado} perjudicial» (95),

Dejando aparte la consideracién hecha también por varios auto-
res (96) de que la situacién de desigualdad disminuye a medida
que aumenta la potencia de los Sindicatos, ya que esta considera-
cién no tiene valor universal y dejaria' abierta todavia la posibili-
dad de encontrar casos no adecuadamente protegidos, hay, en el
Derecho positivo, dos fundamentos que sirven para negat total-
mente la validez del argumento objeto de estudio: El primero es

(95) CorrADO Y ComBa: Il Rapporto di lavoro cit., pigs. 93-94.
(96) Cfr. Gaspari: L’Agienda cit., pig. 5. RENZO Rava: Introduzio-
ne cit.. pag. 15. ‘

)
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que los ordenamientos juridicos no reconocen aquella causa como
fundamento de la invalidez del contrato sino que exigen un ata-
que directo al consentimiento {erfor, violencia, intimidacién, dolo)
diverso por su misma naturaleza de la genericidad que la des-
igualdad econdémica supone (97). El segundo es que la posibili-
dad de contratar no se niega siquiera por el Derecho piiblico entre
entes soberanos y ciudadanos privados y «si se niega general-
mente la naturaleza contractual del acto de asuncién en la relacién
de piblico empleo, es sélo porque en tal caso el legislador expli-
citamente da relevancia exclusiva al nombramiento del empleado
por parte del ente y reconoce a la aceptacién por parte del em-
pleado sélo el efector de hacer o no ejecutivo el nombraminto (58).

3. La obligacion concreta de asumir determinados trabaja-
dores, impuesta en ciertos casos por la ley—Hasta ahora, las ra-
zones que segin las teorias examinadas impiden considerar la rela-
cién de trabajo sdlo como producida por un contrato, miran al
hecho de la obligatoriedad del trabajo mismo y de su repercusién
sobre el contrato, pero no el caso concreto de que también este
contrato sea obligatoriamente impuesto por la ley. Es decir, no se
trata de una indirecta determinacién a contratar, sino de un
obbligo, propio, dirigido a crear una relacién de trabajo entre
empresario y trabajador, sin tener en cuenta la voluntad del pri-
mero. .

Habiamos fijado el principio de que no el ¢émo,%ino el s, es
lo que es preciso conservar libre para tener contrato. Pero ahora
nos encontramos de frente a determinadas hipétesis, en las cuales
también el si viene determinado por una voluntad superior. El
empresario, en estos casos, no tiene nada que decir, no importa
que tenga o no necesidad de contratar: la ley le obliga a admitir
en su empresa uno o varios trabajadores, y entonces resulta evi-

{97) En el mismo sentido KELSEN, op. cit., pdg. 119. Cfr. art. 1.265
del Cédigo civil espafiol y 1.427 del Cédigo civil italiano. Cfr. también,
Luis RIERA AlSA en la voz «Contrato» de la Nueva Encicl. Jur. ”’Seix”’,
tomo V, Barcelona, 1953, pdg. 321. 7

(08) CorRRADO Y CoMBA, op. y loc. cits.
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dente, se dice, que estas relaciones no son establecidas por un con-
trato, sino por la voluntad superior e indiscutible de la ley.

Los casos citados generalmente por la doctrina como contra-
Jtos forzosos o impuestos, responden en realidad a situaciones
juridicas diversas. Asi, en la obligacién del empresario de con-
tratar a través de las Oficinas de colocacién y con peticién general-
mente numérica, o bien en determinadas preferencias que las
leyes establecen en favor de determinadas categorias, la limita-
cion de la libertad no consiste en la obligacién de contratar: las
leyes establecen solamente que si se -quiere concluir un contrato
de trabajo, debe ser con una cierta persona, sin posibilidad de
escoger (98 bis). En cambio, en el caso de los llamados «impo-
nibles de mano de obra»; cuya ilegitimidad constitucional ha sido
declarada por la Corte Constitucional italiana por sentencia del 30
de diciembre de 1958, nim. 78 (99), o en las obligaciones esta-
blecidas por algunas leyes que imponen la asuncién de ivilidos
de guerra, de trabajo, etc. (100), en .proporcién a los trabajadores
ocupados en la empresa, existe un verdadero contrato forzado:
una de las partes debe contratar, aunque no quiera,

Tampoco estos dos casos son peculiares del contrato de tra-
bajo. Las preferencias concedidas por la ley a determinadas perso-
nas para adquirir bienes de otras, en el caso de que éstas quieran
vender, sin que desaparezca por ello la condicidén de contrato de
esta venta, serian argumento suficiente para no admitir una situa-

’,

(98 bis) Situacién semejante, aunque contraria, es la que contempla
el art. 49 de la ley Federal del Trabajo, de Méjico, declarando la licitud
de la llamada «cldusula de exlusién de ingreso». Véase sobre el tema Dg
La CUEVA, op. cit., pags. 461 y sigs.

(99) Véase Il Dinito del Lavoro, enero-febrero 1959, parte 2.2, pd-
gina 3.

(100) Se pueden ver detalladas todas las disposiciones del género en
las Nogioni de SANTORO cit., pdgs. 109 y sigs., y 149 y sigs. Respecto del
empleo de los invilidos recuérdese el principio adoptado en su favor por
la O. I. T. en su XXVI reunién, Filadelfia, 1944. En Espafia, la legisia-
cién de excombatientes otorgé a los mutilados el derecho de ocupar ‘las
porterias.
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cién diversa en el contrato de trabajo. Y, en la segunda hipétesis,
la obligacién de las compafiias ferroviarias, telefénicas, de energia
eléctrica, de concluir contratos con los usuarios, sin posibilidad de
negativa, autoriza a insistir en considerar contrato al de trabajo
concluido en esta situacién, porque es casi unanime la considera-
cién doctrinal de que también en aquellos casos nos encontramos
de frente a verdaderos contratos (ro1).

Algiin autor —nos referimos a Diez Picazo— ha pedido re-
cientemente la construccidén, junto a los negocios juridicos, de una
nueva figura que recoja toda esta nueva realidad de los actos de
creacién estatal de relaciones juridicas privadas, en vez de conti-
nuar por el camino, preferido por la doctrina, de rectificar cada
vez mids los viejos conceptos de negocio y contrato, admitiendo
todas las innovaciones —y también esta del contrato forzoso— vy
llegando, asi a un concepto tan amplio que resulta inttil. Segiin
él, excluido el consentimiento de los requisitos del contrato, cae
desde la base toda la teoria de los vicios de la voluntad y, en defi-
nitiva, toda la teoria general del contrato (102).

Pero esta afirmacién de eliminar el consentimiento de los re-
quisitos del contrato no la ha hecho nadie hasta ahora. La ley no
elimina jamds el consentimiento —y esto lo reconoce el mismo
autor— porque seria tanto como negar la personalidad humana.
Precisamente la ley exige la manifestacién del consentimiento y
no crea una situacién juridica fuera de él. Obliga, en cambio, a
consentir, 2 manifestar una tolerancia que es, sin duda, la ticita
expresién de una adhesién contractual.

E{ error consiste en pensar que un contrato obligatorio para
una de las partes no es sustancialmente diferente de una situacién
en la cual también la otra parte fuere obligada a consentir. Pién-

(101) Sobre este punto, y en general sobre los contratos impuestos,
cfr. RENE MOREL: «Le contrat impose», en los «Etudes Offertes 2 GEORGE
RiPER», Le Droit Privat frangais au mileu du XX siécle, tomo I, Paris,
1950, pag. 116 a 126. : '

{102) Luis Digz Picazo: «Los llamados Contratos Forzosos», en el
Anuario de Der. Civ., tomo IX, fasc. I, enero-marzo, 1946, pigs. 85 y
siguientes.
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sese a este respecto que también Levi Deveali (103), defensor de
la anticontractualidad con base en estos argumentos, ha recono-
cido cémo el hecho de la asuncién es siempre voluntario por parte
del trabajador. Y, a nuestro entender, cuando una de las partes se
ha decdido libremente a contratar, el contrato existe. Exacta-
mente como existe contrato de compraventa de billetes de ferro-
carril, aunque la compaififa no sea libre de negirselo a la otra
parte {104).

Se puede aducir que estas compafiias desarrollan un servicio
de utilidad piiblica- y que por ello se encuentran en la necesidad
de contratar con cualquiera, pero también en el caso del trabajo
la imposicién legal no es absoluta, en el sentido de que un sujeto
se encuentre frente a la necesidad de celebrar un contrato sin ha-
ber puesto por su parte ninguna volicién y sélo como consecuencia
del hecho de estar sometido al ordenamiento juridico, sino rela-
tiva, en cuanto es condicién consiguiente a su actividad profesio-
nal, libremente elegida. El ordenamiento no ataca directamente
su voluntad: se limita a establecer que quienes desarrollan una
actividad productiva, como quienes asumen la misién de explotar
un servicio publico, deben concluir determinado contrato, La ley,
en fin, no sustituye la voluntad de las partes, y es una prueba el
hecho de que la relacidn no surge si este consentimiento no viene
prestado, aparte, naturalmente, las sanciones en que pueda incu-
rrir el empresario que lo niega (105). Nuestros sistemas juridicos,

(103} M. Levi DEVEALI: Il Rapporto di Lavoro cit., pig. 61.

(104) Véase DiNO MARCHETTI: Sulla contrattualitd cit., pdg. 260.
GIORGIO DE SEMO, en la misma revista, 1937, pigs. 222 y sigs, argumenta
contra la objecién que supone la obligacién de contratar, que siempre se
pueden insertar cliusulas mds favorables, pero esto no nos parece justo des-
pués de haber argumentado contra la determinacién heterénoma del con-
tenido afirmando —como hemos hecho nosotros— la importancia del si
y no del como, y no nos parece convincente porque admitimos la exis-
tencia de contratos en los cuales todo esti absolutamente regulado. En
cambio, como se deduce del texto, nos adherimos a ctras razones expues-
tas por el autor.

(105) Entre otros, NICOLA JAEGER: «Rapporto di Lavoro», en el Nuo-
vo Digesto Italiano, tomo X, 1939.
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basados en el principio romanistico de que nemo ad factum cogi
botest, no pueden obligar el consentimiento, y emplean, en cam-
bio, el principio de la responsabilidad. «La mejor prueba de cuan-
to afirmamos es que en los ejemplos presentados, una sancién, es
decir, siempre un medio de actuacién indirecta de la norma, esti
prevista precisamente para obstaculizar el ilegitimo comportamien-
to del empresario, que se concreta en la no realizada asuncién;
sanciones que se resuelven en determinadas responsabilidades ci-
viles o de caricter politico sindical vario, o también de caricter
penal» (106). En efecto, ¢cudl seria la razén de ser de las sancio-
nes por incumplimiento de este obbligo de contratar, si la relacién
surge ope legis y el empresario no tiene, pues, la posibilidad de
escapar a la obligacién? Y ¢cémo se explicaria un obbligo legal
que puede ser desobedecido por las partes, que tienen siempre la
posibilidad de no celebrar o bien de rescindir el contrato?

I1I. CONCLUSION

La solucién, una vez examinadas todas las teorias que la impe-
dian al principio, es siempre que la relacién laboral no tiene ja-
mis otro origen que el contractual, y que, en esta relacién, la

(106) GIOGGIO ARDAU: Lineamenti di Diritto del Lavoro, Roma, 1042,
pdgina 48. Véase también La Risoluzione per smadempimento del contratto
di lavoro, Giuffré, Milano, 1954, pig. 144: De la violacién de las normas
que establecen los varios «imponibles», «puede, en efecto, derivarse la res-
ponsabilidad civil o incluso penal del incumplidor sin que surja, sin em-
bargo, ex lege por asi decir, una relacién de trabajo entre el empresario
incumplidor y determinados trabajadores, cuyo interés a la asuncién no
podria transformarse en derecho subjetivo perfecto sino en virtud de la
sentencia constitutiva del art. 2.932 del Cédigo civil (dado y no conce-
dido que la norma fuese aplicable, con efecto real y no simplemente obli-
gatorio, en el caso de las obligaciones de hacer infungibles; cfr., en efecto,
el inciso del primer apartado qualora sia possibile), por efecto de la cual
el empresario fuese obligado a corresponder el equivalente —resarcitivo
y no retributivo, puesto que no hubo prestacién de trabajo— de la retri-
bycién.»
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regla general sobre las fuentes de las obligaciones (arts. 1.173 del
Cédigo «civil italiano, y 1.089 del Cédigo civil espafiol) es apli-
cable solamente en su primera parte porque el contrato no es’
aqui una especie, sino también el género de las causas constitu-
tivas de la relacién laboral (107). -

Nosotros, pues, nos situamos en la linea de quienes sin admi-
tir ninguna especie de eclecticismo ven relacién de trabajo slo
cuando nace de un contrato (108), excluyendo la posibiiidad de
configurar como tipica relacién laboral objeto del Derecho del
trabajo, la que nace de la ley o de un hecho ilicito (109).

El hecho de que en nuestra ley se utilice la palabra «relacién»,
no afiade ni quita nada a cuanto llevamos escrito. Como sefalé
ya en 1940 Aran Horts, «si el suprimir en las leyes una palabra
equivaliera a matar lo que con esa palabra se significa, la tarea
de los caudillos seria muy facil... El concepto de la relacién de
trabajo... ha sido objeto de mdis expansiones retéricas que preci-
siones juridicas, por lo menos en Espafia... La realidad nos indica

(107) ARDAU, op. cit., pigs. 43 v 48-49.

(108) LuiGl DE LiTaLA: Il contratto di lavoro, 5.2 edic. Torino, 1956,
paginas 49-52. LIONELLO R. LEvI SaNDRI: Lezioni di Diritto del Lavoro,
Parte Generale, Milano, 1956, pigs. 226-227. PIETRO GASPARRI: L’Azien-
da cit., pags. 3 y sigs. Lubovico Barassi: I Rapporto di Lavoro a la
sua contrattualitd», en la Rev. Il D. del L., 1939, parte 1, pig. 69;
Elementi di diritto del Lavoro,.sexta ed., Milano, 1954, Giuffré, pig. 34.
SINAGRA: [stituzioni cit., pags. 206 y 205. LUISA RivA SANSEVERINO: «fl
Contratto di lavoro nel nuovo codice», en IUS, afio 2.°, 1941, pags. 20 y:si-
guientes; «Il Contratto individuale di lavoro», en el vol. 2.° del Trattaio
de Borsi-Pergolesi, 3.* ed., Cedam, Padova, 1958, nims. 81 y sigs., pé-
gina 84. GIOvANNI ROBERTI: Il rapportto di lavoro cit., pigs. 33 y sigs.

{10g9) No entramos en el problema de determinar cuil sea la natura-
leza juridica de este contrato de trabajo que ponemos en la base de toda
relacién. Se puede, sin embargo, ver la interesante clasificacién de las
doctrinas sobre este argumento hecho por ALONSO GaRciA: La Naturaleza
juridica cit., pigs. 67-69 o bien la més reciente de MaRTIN BLANCO, op cit.,
capitulo 1.
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con toda evidencia que en el proceso de la produccién se manifies-
tan dos elementos bien determinados: el que da el salario y el
que recibe el salario. Como hecho indudable aparece también que
los intereses del primero son opuestos a los del segundo, desde
el punto de vista individual, aunque resulten coincidentes desde
el punto de vista social» (110).

FERNANDO SUAREZ (GONZALEZ

(110) JosE ARAN HoRrTs: «La evolucién de la doctrina juridica de las
relaciones de trabajo», en R. de T., nim. 20, Madrid, junio, 1941, pd-
© gina 841.
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