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Capitulo Il
LA CONSTRUCCION JURIDICA DEL CONTRATO DE TRABAJO

Manuel Carlos Palomeque Lépez

Catedrdtico de Derecho del Trabajo.
Universidad de Salamanca.

A Manuel Alvarez de la Rosa, que ha revisado con agudeza el genoma
tedrico del contrato de trabajo.

«[...] Conlo expuesto se comprenderd que no participamos de la opinion
que atribuye a este contrato la naturaleza juridica del arrendamiento, a
pesar de la aparente semejanza que con él establece el cardcter tempo-

ral de uno y otro contrato y la forma del pago del salario y del canon o
merced [... ]».

Juan de Hinojosa Ferrer, El contrato de trabajo, 1932.

«[...] El trabajo industrial objeto del Derecho del Trabajo es fruto de una
paulatina maduracién. En su devenir incorpora a la libertad de trabajar
la fijacion de una determinada disciplina en el trabajo. El trabajo se
prestard desde la libertad, pero en la organizacién de las fdbricas [...]».

Manuel Alvarez de la Rosa, La construccién juridica del contrato de
trabajo, 2011.

1. La construccion juridica del contrato de trabajo y su secuencia institucional. 2. La etapa de “préstamo
institucional”: el arrendamiento civil de servicios. 3. Una “nueva tipicidad contractual” para las relaciones
de trabajo asalariado: el contrato de trabajo. 4. La “regulacién juridica” del contrato de trabajo y la crénica
abreviada de su desarrollo. 5. Bibliografia moderna basica.

1. LA CONSTRUCCION JURIDICA DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SU SE-
CUENCIA INSTITUCIONAL

La construccién juridica del contrato de trabajo ha seguido histérica-
mente, hasta alcanzar la figura su plena efectividad social dentro del
sistema econémico que la ha visto nacer, también desde luego en el
Derecho espafiol, una secuencia institucional jalonada por tres fases
o etapas sucesivas, perfectamente diferenciadas en el tiempo, aunque
légicamente de cronologfa variable en funcién de los ordenamientos
juridicos de referencia.

Una primera es, por lo pronto, de préstamo institucional. A la hora de
buscar una cobertura juridica necesaria para la articulacién formal de
las nuevas relaciones de trabajo asalariado definidoras del sistema de
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produccién capitalista industrial, reS}ll.taba 1mpresagdlble el rec

al contrato de arrendamiento de servicios que-,dpro_ce ente (!e la vie:
locatio conductio operarum romana, €s recoglfo sin dzxcepm.én n log
cédigos civiles del XIX, siguiendo la pionera y ecund €Xperiencia g
code francés de 1804. Se trataba, 4 ﬁn. de cuentas, de una operacig,
forzada y de urgencia ante el vacfo institucional circundante.

Un segundo momento, de hallazgo de una nueva tipicidad C?ﬂfractu.al,
se produce ciertamente cuando se abre camino la elaboracién tedrica
que habria de conducir al alumbramiento de la categoria dogméuc.a del
contrato de trabajo, con la consiguiente ruptura por parte del naciente
negocio juridico con los anclajes institucionalfes precedentes. Se ests,
asi pues, en el perfodo de emergencia histérica del Df:-recho obrero
como conjunto integrado de normas y elaboracién doctrinal resultante
que pone «bajo la lente de la observacién cientifica»! el nuevo tejido
institucional que se habfa venido formando sobre todo en la segunda
mitad del siglo XIX y que experimentar4 a principios del siguiente un
extraordinario proceso de expansién normativa, con la Organizacién
Internacional del Trabajo (1919) y su labor legislativa a la cabeza. El
nacimiento del contrato de trabajo, como instrumento propio y dife-
renciado que se ofrece para la articulacién juridica de las relaciones
de trabajo asalariado y por ende de las relaciones de produccién del

sistema econémico capitalista, es sin duda un acontecimiento crucial
en la historia cientifica del Derecho del trabajo.

nconvenientes politicos y juridicos de
envergadura.

2. LA ETAPA DE “PRESTAMO INSTITUCIONAL": EL ARREND
VIL DE SERVICIOS AMIENTO (-

Habr4 de ser, inicialmente, el viejo contrato de arre
cios, recibido por la codificacién civil decimonéni
bios de la locatio conductio romana, el que ofrez
juridico a la relacién de trabajo asalariado del e

ndamiento de sepy;.
ca sin apenas cam-
€a su primer r'Opaje
mergente Sistemg in-

! GIUGNI, G., «Diritto del lavoro (voce per un’enciclo

del Lavoro e di Relazioni Industriali, 1979, ntim. 1, p. 12.
I 36 I

pedia)», en Giomgie di Diy; "
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dustrial. A fin de cuentas, las nuevas relaciones de produccién estable-
cidas entre patronos y obreros podian contar de este modo con una
articulacién juridica elemental ya existente, sobre cuya adecuacién so-
cial cabfan por cierto todas las dudas posibles, mas all4 de la urgencia
y de la necesidad del experimento. Asi, después de haberse referido
nuestros cédigos mercantiles a los “factores y mancebos de comer-
cio” (arts. 173 a 202, Cédigo de comercio de 1829) y, mas adelante,
a los “factores dependientes y mancebos” (arts. 281 a 302, Cédigo de
comercio de 1885), dentro en cualquier caso del mandato mercantil,
serd el contrato de arrendamiento de obras y servicios el negocio juridi-
co que el ordenamiento proponga para aquel propésito: en particular,
“del servicio de criados y trabajadores asalariados” (arts. 1583 a 1587
Cédigo civil de 1889).

De la absoluta insuficiencia de estos cinco preceptos que nuestro C6-
digo civil destinaba a finales de siglo a la contratacién laboral se era
ya consciente practicamente al tiempo de su promulgacién. Tenfa oca-
sién de reconocerlo asi, de modo paladino, la Real Orden del Ministe-
rio de Gracia y Justicia de 9 de noviembre de 1902 (Gaceta de Madrid,
12-11, Gaceta en lo sucesivo), por la que se encomendaba a la Seccién
Primera de la Comisién General de Codificacién «la redaccién de un
proyecto de ley para la reforma del capitulo del Cédigo que trata del
arrendamiento de obras y servicios, teniendo al efecto en cuenta las
indicaciones contenidas en las adjuntas bases, u otras que mejor le
parecieren, para la més acertada regulacién del contrato de trabajo».
Se est4, en definitiva, ante el primer intento formalizado de regulacién
especifica del contrato de trabajo, a pesar de que la iniciativa se halle
dentro del propio molde del arrendamiento civil y sea presentada for-
malmente como una operaciéon de mera reforma normativa del mis-
mo, como por lo demés tantas veces habrfa de ocurrir en lo sucesivo
en la crénica de nuestra politica legislativa.

Asi, tal como el preambulo de esta Real Orden no dejaba de reconocer,
«constituye el contrato de trabajo, a que se refiere el Cédigo civil en el
capitulo 3°, titulo 6°, libro 4°, una de las materias mas deficientemente
reguladas, como convence la lectura de los pocos articulos que de él
tratan; deficiencia tanto mas sefialada cuanto que aquél se refiere a
relaciones intimamente ligadas con las cuestiones sociales, que tanto
han preocupado siempre, y hoy més que nunca preocupan a todos los
gobiernos, sin que baste para suplirla y subsanarla la aplicacién de
los principios generales en que se basan las obligaciones, pues, dada
su especialidad, alcance, trascendencia y orientacién de las ideas mo-
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—r to, acaso mas que alguno otro, |, e

exige dicho contrato, aca . - “XPresis
dergaféy deg reglas que le condicionen con !a suﬁc1e1-1te mmuciOSid? )
Egrno se condicionan las demés que el Cédigo especifica [...]». q

' 0, la opini6én de Segismundo Moret,

Nodirsa ise:i,l :léleeglz;i;gLﬂar qu como I’Ilil"liSt'I'O de la Gobe ta] 3; g::rg?
:fgfa aPlo s gobernadores civiles, el 21 de junio de 1902, acerc, s lal.;
huelgas de los obreros (Gaceta, 22:6.), que callﬁc:aba el marc 0 Norma,:
vo civil del arrendamiento de servicios como «forml.ﬂa suficiente o
bada, en armonia con las condiciones de las pol?lacmnes €S,y en
el fondo practicada siempre que la buena fe preside a los COMPromjg,,
entre obreros y patronos»:

«[...] Las frecuentes consultas que a este Ministerio dirigen los Gober.
nadores, y a éstos los Alcaldes de los pueblos donde los obreros se decla.
ran en huelga, especialmente si ésta tiene caricter agrario, demuestry
que, tanto los obreros como los patronos, apenas tienen concepto del
contrato de trabajo y de las obligaciones que mutuamente les impone,
Para la gran mayorfa de unos y otros, o el contrato no existe, o la no-
ci6én que de é] tienen es tan vaga, que se desvanece por completo en ¢
momento de ponerla en practica [...]. Y, sin embargo, no puede decirse
que nuestra legislaci6n civil haya olvidado lo que al contrato de trabajo
se refiere. El Cédigo civil lo reconoce y regula en el capitulo 3°, titulo 6°
del libro 4°, estableciendo que puede celebrarse sin plazo fijo, por cierto
tiempo y para una obra determinada (art. 1583). Lo tinico que prohibe
es que se extienda a toda la vida, restriccién por extremo interesante y
de gran trascendencia en estas empefiadas cuestiones [...]».

3. UNA “NUEVA TIPICIDAD CONTRACTUAL"” PARA LAS RELACIONES DE
TRABAJO ASALARIADO: EL CONTRATO DE TRABAJO

La elaboracién técnica del contrato
nuevo negocio a la ti
ridico, es el resultad

sado por la necesid
cial

de trabajo, esto es, el acceso flel
picidad contractual diferenciada del sistema ju-
© de un proceso de reflexi6n institucional impu-
ad de ofrecer una cobertura juridica propia y 5O
claimente adecuada a las relaciones de trabajo asalariado del orden
industrial, lejos Ya por descontado del molde provisional y limi'&’:lf?lo
dF l- . te recorrido teérico, que P
Cipia N nuestro pafs a finales de] novecientos y se desarrolla duranté
las primeras décadas del siglo veinte, bebe desde luego en las fuente®
de la dogmética alemana Y en cuantas experiencias europeas sirve? a
tal fin. Y, claro es, de Ia mano del desarrollo de la legislacién obrerd
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ado de sus soluciones normativas,

estién social” [mujeres y menores,

bitraie. huel 6n social, salario, conciliacién
y arbitraje, huelga, etc.], pronto se fueron abriendo camino las prime-

ras construcciones dogmaticas sobre e] contrato de trabajo?. El debate

jurf(.icllco sobre el nuevo negocio juridico estaba pues doctrinalmente
servido.

Con todo, conviene aglvenir que esta operacién teérica atraviesa dos
fases perfectamente diferenciadas.

En una primera, el descubrimiento de la nueva nomenclatura del ne-
gocio jurfdico tan solo sirve de manera formal para designar al con-
trato de arrendamiento de servicios de “criados y trabajadores asala-
riados” contemplado en el Cédigo Civil (arts. 1583 a 1587), sin que dé
paso alguno por tanto a una nueva elaboracién dogmatica dentro de la
tipicidad contractual. «No puede decirse [respondia de modo tajante a
esta cuestién en 1902 la Circular del ministro de la Gobernacién antes
referida] que nuestra legislacién civil haya olvidado lo que al contrato

de trabajo se refiere. El Cédigo civil lo reconoce y regula en el capitulo
3°, titulo 6° del libro 4°».

Y en una segunda, una vez superada esa etapa llamemos “nominalista”
de este proceso de agregacién histérica, se construye propiamente la
nueva dogmética del contrato de trabajo como negocio juridico.

Se elaboran pues, dentro de la teorfa general de los contratos y sus
elementos esenciales, las notas definidoras del contrato de trabajo, la
ajenidad y la dependencia o subordinacién, asi como la teorizacién de
su estructura y contenido o prestaciones basicas que lo integran. Una
vez completada la fase de disefio del nuevo producto contractual, todo
estaba dispuesto a fin de cuentas para su regulacién juridica diferen-
ciada, lo que por cierto no habria de ser algo inmediato.

4. LA “REGULACION JURIDICA" DEL CONTRATO DE TRABAJO Y LA CRO-
NICA ABREVIADA DE SU DESARROLLO

En Espania, singularmente, la crénica de la regulacién juridica del con-
trato de trabajo es la propia de la dificultad extrema que ha acompafia-

2 Por todos. RUIZ DE GRIJALBA, A., El contrato de trabajo ante la razén y el derecho,
Francisco Beltran, Madrid, 1902, 2° ed. 1922.
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niciativas reformistas mas sinceras y cohg

istoria a las i .  sincera
go fn;zr};;zia liberal (reformistas, krausistas e institucionistag) tes
czd:s de lleno en el quehacer del Instituto de Reformas Socialeg (1903.

1924), verdadera institucién motriz del desarrollo de nuestro Deregy.

obrero.

El reformismo social m
de la contemplacién cons

4s coherente se alimentaba, a fin de -
ciente de la cuestion social y de la Situaci
de las clases trabajadoras, a diferencia de l:jls actitudes insemiblesn
represivas que los mismos fen6menos merecian en general a consery,
dores e inmovilistas. En ocasiones se llegaba a propugnar ambicigg,,
proyectos de reforma social que, si en m.uchos casos no salierop gg)
territorio de la tentativa o de la frustracién, no es menos cierto qye
el fracaso fue por lo comtin ajeno a causas imputables a los propigs
reformadores. Por ello, “reformismo sincero y progresista” frente ,
«inmovilismo intransigente” o, todo lo més, “reformismo oportunista
y de circunstancias”, fueron las opciones politicas de clase [a la postre
todos coincidian en conservar el orden econémico y social amenazado
por las contradicciones del sistema capitalista liberal] que la burguesta
de la Restauracién manejaba ante la cuestién social y las preocupantes
relaciones entre el capital y el trabajo.

La filosofia social krausista se convertia durante el periodo de la Res-
tauracién, de este modo, en el ingrediente cultural comtin a los princi-
pales protagonistas del reformismo més acentuado, participando de su
influencia numerosas personas procedentes de las capas medias y altas
de la burguesia, aglutinadas en torno a una concepcioén progresista del
mundo y de la realidad social. La huella krausista es visible, asf pues,
en las més importantes instituciones reformadoras del momento,
como, ademés del Instituto de Reformas Sociales, la Institucién Libre
:lle Enseﬁ.anza, la Junta para la Ampliacién de Estudios o la Residencia
dz f}zt;g;gzez; tilue respondieron al intento de regeneracién integral
a vieja sociedad espafiola.

dN:mILlf é'esastf) pues, llegados a este punto, a traer a colacién aqui el

e ed or e ir6nico relato que el gran Benito Pérez Galdés dedicabad

de lae:lo etS}glo, en su novela La de Bringas, al asunto de la percepcion

norant ; Ema krauSlea por las capas mayoritarias, desconfiadas € 18
antes, de la pequefia burguesia de la época:

« ~

y[;; fl)ltlzaergana c:;el moze:.lbete trafa muy quemado a don Francisco

doctrina titulggzakra 2 d anar su espiritu el maleficio de una perversd

a un sabio a krausista. Bringas la habia oido calificar de pe-stiknte
capelldn amigo suyo. De algtin tiempo ac4, Paquito de Asfs
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andaba con unas enredosas monsergas del yo, el no yo, el otro y el de
mas all4, que sacaban de quicio al buen don Francisco. Este le dijo, en
resumidas cuentas, que si no echaba de su cabeza aquellas filosofias,
le iba a quitar de la universidad y a ponerle de hortera en una tienda»
[cursivas en el original .

Luego de unas Bases para un proyecto de ley acerca del contrato de tra-
bajo presentadas al Instituto de Reformas Sociales, suscritas en 1904
por sus vocales Gumersindo de Azcérate, Rogelio Inchaurrandieta, Vi-
cente Santamaria, José M® Piernas y Javier Ugarte*, se hacfa publico
el 11 de mayo de 1905 un proyecto de ley de contrato de trabajo redac-
tado conforme a los acuerdos del Instituto®, provisto de treinta y seis
articulos, que constituye, sin la menor duda, un documento juridico
insustituible para el conocimiento de la gestacién de la primera ley
espaiiola sobre el contrato de trabajo y, en todo caso, para valorar la
excepcional contribucién realizada por el Instituto de Reformas Socia-
les y los hombres a su servicio al proceso de reforma de las relaciones
de trabajo y de su marco normativo.

«El contrato de trabajo [comenzaba el texto proyectado] tiene por
objeto la prestacién de servicios de caricter econémico, ya sean in-
dustriales, mercantiles, agricolas o domésticos. Quedan, sin embargo,
excluidos de las disposiciones de esta ley los contratos de trabajo en
cooperacién o comisién, los servicios accidentales o sueltos y los de
obra por ajuste o precio alzado, realizados fuera del establecimiento
o explotacién, o de la accién directa del patrono [primera mencién
normativa en nuestro lenguaje juridico al poder de direccién del em-
pleador en el contrato], los cuales se regiran por los preceptos legales

de las legislaciones civil y mercantil».

A pesar de todo, cuantos intentos, como este, de llevar a la letra de la
ley las propuestas del Instituto fueron acometidos durante ese tiempo

3 PEREZ GALDOS, B., La de Bringas, 1884, en Obras completas, «introduccién, bio-
grafia, bibliografia, notas y censo de personajes galdosianos» por SAINZ DE ROBLES,
F. C., tomo IV, Novelas, Aguilar, Madrid, 2° ed. 1949, p. 1643.

4 TInstituto de Reformas Sociales, Legislacion del trabajo, Imprenta de la Sucesora de
M. Minuesa de los Rios, Madrid, 1905, pp. 110 a 112. Estas bases se encuentran tam-
bién en Instituto de Reformas Sociales, Informacion legislativa espariola y extranjera
sobre el contrato de trabajo. Leyes, proyectos, proposiciones y otros documentos para
el estudio de la materia, Sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa.de los Rios, Madrid,
1921, pp. 23 a 28. Véase, en general, Instituto de Reformas_So&:_lalt?s, Qc’ztos y an-tece-
dentes acerca de anteproyectos de leyes sobre contrato de tra_ba}o, stndicacion pmfeswr}al
y consejos de trabajo, Sobrinos de la Sucesora de M. Minuesa de los Rios, Madrid,
1921.

5 Boletin del Instituto de Reformas Sociales, 1905, mayo, nim. 11, pp. 801 y ss.
L]
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invariable el rechazo y la oposicién it
engontrarg-cll: f'ersr;:i(;ta. Tales fueron ademés: ciertamente, es VT%T;:‘
taria por stos de alcance y orientacién harto diversos, los Proyecto, dd
que pr]())leévila (1906), de Juan de la Cierva (1908), de Fernang ;3¢
gi??l 9e 10), de José Sanchez Guerra (1914), de Joaquin Ryj

Z Ji éne‘
2
(1916) y de Manuel Burgos y Mazo (1919). n

Todavia el 3 de enero de 1921, el Ministerio de ’I.‘rabajo dictah
Real Orden, dirigida al Instituto de Reforn.las Sociales y no py,
en la Gaceta ni en el Boletin de este organismo, por la que se ﬁjaban,
a modo de programa de trabajo, las 01.1est1ones que debian merecer |,
atencién y el estudio inmediatos del mismo , entre las que figuraby P,
cisamente el contrato de trabajo. En cumplimiento de todo lo cual, Jos
servicios técnicos del Instituto formulaban un Cuestionario y, basgn.
dose en las respuestas recibidas, procedian a elaborar un Anteproyect,
de ley de contrato de trabajo, que era sometido a la deliberacign de sy
Consejo de Direccién el 19 de septiembre de 1921. El anteproyecto,
que comprendia diez capitulos con noventa y nueve bases Y contenfa
innovaciones de suma trascendencia [la regulacién del contro] obrerg
en la empresa, sefialadamente, bases 95 a 99], era discutido y final-
mente aprobado por dicho Consejo en sesiones celebradas entre el 29
de octubre de 1921 y el 16 de octubre de 1922. Si bien, el documento
resultante no iba a ser aprobado por el Pleno del Instituto hasta el 19

de febrero de 1924, acordandose un texto de siete capitulos con un
total de setenta y cinco articulos.

a UIl
llCada

Tendrian que transcurrir més de veinticinco

que la Ley de contrato de trabajo republican
1931 (Gaceta, 22-

por el Instituto, si
contrato de trabaj

anos, sin embargo, hasta
a, de 21 de noviembre de
11), recogiese los trabajos Y propuestas elaboradas
se tiene en cuenta que la regulacién sistematica del

0 que llevaba a cabo el Cédigo del trabajo de Primo
de Rivera [la primera, en realidad, dentro de nuestro ordenamiento
juridico], que ap

robaba el Real Decreto-ley de 23 de agosto de 1926
(Gaceta, 1,2 y 3

-9), se apartaba considerablemente de las orientacio-
nes de politica legislativa originarias,
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14 de marzo de 1942, BOE, 28-3], el Decreto de 26 de enero de 1944
aprobaba, siendo ministro José Antonio Girén de Velasco, «el texto
refundido del Libro I de la Ley de contrato de trabajo» (BOE, 24-2),
que derogaba de modo expreso la Ley republicana de 1931. Del mismo
modo, el Decreto de 31 de marzo de 1944 hacia lo propio, por su parte,
con «el texto refundido del Libro II de la Ley de contrato de trabajo»
(BOE, 11-4), que se ocupaba sucesivamente de diferentes especialida-
des de este, desde el contrato de embarco al contrato de trabajo de los
menores.

Esta Ley mantenia por consiguiente el conjunto de los contenidos téc-
nicos de la regulacién republicana del contrato de trabajo, pero natu-
ralmente con la revisi6én ideoldgica e institucional necesarias. De modo
principal, se incorporaba la idea de “participacién en la produccién”,
trasunto por lo demés de la concepcién comunitaria de la empresa en
expresion calcada del Fuero del Trabajo, a la nocién legal del contrato
de trabajo, que ahora se define del siguiente modo: «se entendera por
contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacién, aquel por
virtud del cual una o varias o personas participan en la produccién
mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades in-
telectuales y manuales, obligdndose a ejecutar una obra o a prestar
un servicio a uno o varios patronos o empresarios 0 a una persona
juridica de tal caracter bajo la dependencia de éstos, mediante una
remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de ella» (libro I, art.
1). El «objeto del contrato a que se refiere esta Ley» es, definido con la
misma literalidad de la legislacién republicana, «todo trabajo u obra
que se realice por cuenta y bajo dependencia ajenas, o todo servicio
que se preste en iguales condiciones» (libro I, art. 2), a pesar de que,
a diferencia de aquella, el «servicio doméstico» quedaba excluido de
la regulacién del contrato (art. 2). Del mismo modo, los «pactos co-
lectivos» [celebrados por las asociaciones profesionales acerca de las
condiciones de trabajo por ramas y demarcaciones] eran extraidos de
la relacién de fuentes reguladoras del contrato de trabajo (art. 9), al
igual que las huelgas y los cierres patronales [lock-outs] como causas
suspensivas de este negocio juridico (arts. 79 y 80), todos ellos inexis-

tentes en la nueva legalidad franquista.

Una regulacién franquista diacrénica y parcial del contrato de trabajo
tenfa lugar en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales
(BOE, 21-4), que debe ser considerada con rigor, desde el punto de
vista genético, como un producto normativo de la Dictadura, en que
se proyecta y comienza su tratamiento parlamentario, a pesar de ha-
ber sido promulgada ciertamente durante los primeros tiempos de la
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Transicién democratica. Respondia por f:lel'tO,‘ altde:;g de sf Mismg
al «propésito de actualizacién y perfe'ccmnan.lleg o asp(;ctos fun.
damentales de la normativa del trabajo», tenien ctl) Iiues «e Ca}récter
de plataforma minima sobre la que construir toda la regu]aqén de
las relaciones laborales» (preambulo). Por lo que, el Gobierno deby,
aprobar en el plazo de un afio un texto refundido que «comprenda |5
normas con fuerza de Ley sobre relaciones laborales», la de contrat
de trabajo (libros I y II, 1944) entre ellas. No habrfa de ser asi,'sin
embargo, puesto que la sociedad espafiola transitaba con 'aceleracmn,
recorriendo los tiempos de la Transicién, hacia otros objetivos y la ela-
boracién de un marco constitucional de relaciones de trabajo en ¢]
horizonte inmediato.

Por lo demés, con la finalidad de sustituir la «concepcién intervencio-
nista» imperante durante el franquismo en la regulacién de las relacio-
nes laborales por nuevos patrones normativos inspirados en el princi-
pio de «liberalizacién de las relaciones de trabajo», el Real Decreto-ley
17/19717, de 4 de marzo, de relaciones de trabajo (BOE, 9-3), acometia
en plena Transicién democrética una regulacién urgente de alguno de
sus ambitos institucionales, el despido entre ellos. La regulacion siste-
midtica del contrato de trabajo deberfa quedar para ma4s adelante.

Esta vez ya, en fin, una vez promulgada la Constitucién, en manos de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (1980-1995, Ley 8/1980, de 10
de marzo, y Real Decreto legislativo 1/1995, de

que se aprueba su texto refundido, ampliamente
presente) y la disciplina constitucional vi
Esta Ley mantiene la opcién de politica
legal de contrato de trabajo en el propi
norma, que sera de aplicacién asi a «lo
mente presten sus servicios retribuidos
4dmbito de organizacién y direccién de

denominada empleador o empresario»

misma, prosigue el articulo, «serdn empresarios todas las personas

fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestaci(’)r;
de servicios de las personas referidas en el apartado ante
de las personas contratadas para ser cedidas a em
empresas de trabajo temporal legalmente constitu

24 de marzo, por el
modificado hasta el
gente del contrato de trabajo.
legislativa de diluir la nocién
© ambito de aplicacién de la
s trabajadores que voluntaria-
POr cuenta ajena y dentro del
otra persona, fisica o juridica,
(art. 1.1). Y, a los efectos de la

rior, asf como
PYesas usuarias por
idas» (art. 1.2),

Todo gira naturalmente, también en esta ocasién, y es la dltim

el momento de esta crénica de la construccién legislativa del COnE:; por
de trabajo en el ordenamiento espafiol, sobre la ajenidag de traga'fo
[prestacién de «servicios retribuidos por cuenta ajenas] y |, depzﬁ:)
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dencia o subordinacién del trabajador [«dentro del ambito de orga-
nizacién y direccién de otra persona (...) denominada empleador o
empresario»].

4
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Capitulo 1l

DESDE EL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DEL CODIGO

CIVIL NAPOLEONICO HASTA EL CONTRATO DE TRABAJO DEL
VIGENTE DERECHO FRANCES

Antoine Jeammaud

Profesor emérito de la
Universidad lumiére Lyon 2.
Presidente honorario de la

Asociacién francesa de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social

1. El Cédigo civil de 1804. 2. El surgimiento del debate conceptual y terminolégico en los principios del
siglo XX. 3. Afirmacién y cuestionamiento de la norma jurisprudencial de calificacién. 4. La construccién
legal-jurisprudencial del régimen del contrato de trabajo.

En el disefio de las relaciones laborales tales como las ordena el de-
recho vigente de la Republica francesa, el contrato de trabajo y su ré-
gimen legal cumplen el papel basico. En primer lugar porque tiene la
calidad juridica de trabajador asalariado quien se relaciona con otra
persona, fisica o juridica, por un contrato de esa categoria de negocio
juridico. Asf resulta llamativa, para un juslaboralista francés, la cons-
truccién elegida por el actual derecho laboral espafiol.

La Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) se abre con una disposi-
cién sobre su «ambito de aplicacién», enunciado este del que induda-
blemente se deriva una definicién («legal») del trabajador dependiente
(o «no auténomo»), pues es una norma para dar la calificacién de «tra-
bajador» segtin esa misma ley. De modo que la figura clave del ordena-
miento laboral espaiiol es la del trabajador (asalariado). El contrato de
trabajo viene mencionado en el articulo 3°, tras las disposiciones del
derecho estatal y las de los convenios colectivos, entre las «fuentes» de
regulacién de «los derechos y obligaciones concernientes a la relacién
laboral», cuando los dos importantisimos preceptos siguientes fijan los
«derechos y deberes laborales basicos», en especial pero no exclusi-
vamente en la «relacién de trabajo», sin evocar el contrato de traba-
jo. Atin cuando el régimen del contrato entre empleador y trabajador
venga desarrollado en seguida, ese negocio juridico parece secundario
respecto de la categoria «trabajador»: el contrato de trabajo sélo seria
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rabajador en el sentido del Estatuto de 198 o,

imiento del cual presta sus servig;

en otras palabras, aquel en Cun;:ilg)ﬁdiciones s e trabaj?)s
s e g . o I. Por cierto, no cabe duda que g, :
aquella calificacién de traba]a(.}(,)r ; ; l’s el n
las condiciones de la contratacion, !a§ clausu all : e Pactf:l-
das y, mas atn, las concretas condiciones fle a ejecu.c n i 1 trabajo
que han de considerarse a la hora de zanjar cua]quu?r é)ro ema de
reconocimiento o desestimaci6n de la calidad .de 'trabz_i.]a or. I_)e modo
que la dogmatica juridica, en su tarea de descripcion 81ster.nz.1tlzafla del
derecho positivo, pueda racionalmente presentar y describir primerg
el contrato de trabajo, en cuanto «fundamento contrac?ual .de la rela-
cién de trabajo» o «permanente fundamento de L?s obligaciones recj-
procas entre dos personas (...) en las que el trabajador entregril su tra-
bajo», antes de exponer lo relativo al trabajador y al empresario como
«sujetos» de dicho contrato?. Pese a eso, la configuracién del derecho
espafiol contrasta, en este punto, con la del derecho francés.

el que ha concluido unt

En este tiltimo, sin embargo, tampoco ninguna disposicién legislativa,
del Cédigo de trabajo incluso, ofrece una definicién del contrato de
trabajo, del «asalariado» (el adjetivo se ha sustantivizado en el len-
guaje del derecho como en el de los juristas)?. Era el
c6digo nacido de una recopilacién de leyes «sociales»
das entre 1910 y 1927, y todavia lo es con el que lo s

y cuya nueva version, tras una «recodificacién» con ambicién racio-
nalizante, rige desde mayo de 2008. iA pesar de la intensa presencia
de aquel contrato y de aquella categoria de «sujeto de derecho» en el
ordenamiento juridico laboral se conforma, primero, por el elenco de

enunciados constitucionales, legislativos Yy reglamentarios pertinentes

El derecho espafiol se parece, en ese as cto, al ord . sy
Cédigo civil de 1942 define el prestatore di Zavlc))ero subordingzlz}.ilgzig ltafllapo, donde el
del lavoratore en el sentido de la famosa ley de 1970 conocida comg gOlncuiente con la
tori), sin evocar su vinculacién contractual con e imprenditore o dgg,, l‘ag‘tto del lavora-
de regular el rapporto di lavoro sin hablar mucho de] contrato dj gy, e di lavoro, antes
algin protagonismo significativo. Oro ni reconocerle

2 Como lo hacen, por ejemplo, PALOMEQUE LOPEZ, M. C.
M., Derecho del trabajo, Madrid, Ed. Ramén Aceres, 16a ed.,
3

caso del primer
vigentes realiza-
ustituyé en 1973

1

YALVAREZ pE | ROSA,

: ey 2008, pp. 483 y ss
Aquf usamos la importante y basica distincién, tan desconocida P .
€m

los juristas franceses (universitarios inclusive), de dos niveles de lén argo entre
nos, en lo que se suele llamar «lenguaje juridico»: el lenguaje

del derecpyo ", PO o me-
expresa claramente el derecho (lenguaje legal en otra termino]ogia) g 0, en ¢] que se
juristas, metalenguaje en el que se habla del derecho o a Propésito de] g, “Nguaje de Jog

je de la dogmatica juridica y de la actividad doctrinal en Primer lyg,,. €rechg (le

las distintas clases de juristas de oficio). En la literatura tedricg espaﬁ'()ll?:ro lal:nbi én da
la encontramos ya en: CAPELLA, J. R., El derecho como Zeﬂguaje, Biirec) Islincign
1968, pp. 28 y ss. elong, Ariel,
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que por aquellos incorporados a dicho c6digo! Es la jurisprudencia la
que permite identificar los elementos caracterfsticos cuya reunién en
un determinado supuesto permite calificar un acuerdo expreso o taci-
to, relativo a una prestacién de actividad y su retribucién, de contra-
to de trabajo. Mas precisamente, los juristas dogmaticos encuentran,
en el flujo de los «productos» de la Corte de casacion, algunos fallos
cuyos contextos, términos, publicidad y acogida por «la comunidad
de los juristas», y cuya coherencia, les llevan legitimamente a estimar
que consagran, aunque sin describirla explicita y completamente, una
definicién de aquel contrato especial, 0 una norma de calificacién de
contrato de trabajo. Es también al 6rgano supremo del orden jurisdic-
cional judicial al que se debe buena parte de lo que puede hoy en dia
considerarse como el régimen del mismo contrato (obligaciones gene-

radas, condiciones de modificacién y suspensién, extincién), de mayor
importancia en las relaciones laborales.

Vale decir que la figura del contrato de trabajo en el actual derecho
francés es fruto de una sustancial evolucién legislativa y pretoriana
desde el Cédigo civil de 1804 (1), cuyas sumarias disposiciones dedica-
das a la relacién entre un «amo» y un trabajador no pudieron ahorrar
(evitar) el surgimiento de un significativo debate conceptual y termi-
nolégico al paso del siglo XIX al XX (2). Controversia esta que, a pesar
de la consolidacién del mismo nombre del negotium y de algunas otras
certidumbres, no puede darse hoy en dia por concluida (3), atin cuan-
do siga construyéndose paralelamente, por via legislativa y jurispru-
dencial a la vez, un rico régimen del contrato de trabajo (4).

1. EL CODIGO CIVIL DE 1804

«Monumento» emblematico de un tipo de expresién del derecho, el
Cédigo civil de los Franceses, que pasé a llamarse oficialmente «Cédi-
go Napole6n» en los dos periodos imperiales (1807-1814 y 1852-1870)
que experimenté el pais, contaba y sigue contando con un titulo «Del
contrato de arrendamiento». Claramente heredado de Jean Domat y
Robert-Joseph Pothier, mayores jurisconsultas del «ancien régime»,
como de los proyectos de codificacién civil patrocinados por Jean-
Jacques Cambacéres en el entonces reciente periodo revolucionario 4,
ese trecho del articulado distingue dos clases de arrendamiento: el de
cosas y el de obra. Al segundo, definido en el articulo 1710 como «un

4  ALVAREZ DE LA ROSA, M., La construccion juridica del contrato de trabajo, Grana-
da, Comares, 2011, pp. 47 y ss.
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contrato por el que una de las partes se cor}lpromete ﬁl hacer algup,
cosa para la otra, mediante un precio convenido eptlie 3 as 1; ise le dedj.
ca un capftulo curiosamente (asombrosamente) titulado « e .arI:enda-
miento de obra y de industria». Este se abre con una nueva d1§t1nc16n de
tres especies: el arrendamiento de «gente de trabajo», es decir fie aque-
llos que comprometen sus servicios a otros para trabajos consideradog
«innobles» (criados, obreros dedicados a tareas manuales), el de log
«voituriers par terre et par eau» (cocheros, carreteros y batelef'c)s) esto
es, de los transportistas de personas o mercancfas, y el fie los ejecutores
de obras (artesanos, empresarios de construccion, arqu1tffctos, etc.). La
primera especie iba pasar pronto a llamarse, en el lenguaje de los juris-
tas, «arrendamiento de servicios», mientras «arrendamiento de obraxS
se reservaba a la tercera antes que se difundiera para ella el nombre de
«contrato de empresa» que sigue recibiendo hoy en dfa. Para la prime-
ra especie, el Cédigo civil se conformaba con poner dos preceptos: los
servicios s6lo pueden comprometerse para un tiempo determinado o
una determinada obra (articulo 1780); en caso de litigio sobre la cuan-
tia de los salarios o el hecho de su abono prevalece la afirmacién del
amo (articulo 1781). Es que, en aquel tiempo de la redaccién de dicho
cédigo, se proyectaba la confeccién de un cédigo industrial, distinto
del también previsto c6digo de comercio, para acoger disposiciones de
corte mas reglamentario sustituyendo a los reglamentos corporativos
derogados con el derrocamiento del sistema corporativo®.

Alo largo del siglo XIX y con el proceso de industrializacién del pais-la
bien conocida y estudiada «revolucién industrial»— no dej6 de exten-
derse la contratacién laboral. Segin podemos enterarnos, sin mucha
constancia y mucho rigor en el manejo de los instrumentos juridicos
o, mejor dicho, de las calificaciones contractuales, parece que se habla-
ba de «arrendamiento de obra» para los empleados de comercio y los
obreros con cualificacién profesional (para usar una terminologia de
nuestros tiempos) y, por ende, real poder negocial con los empresarios,
y més bien de «arrendamiento de servicios» para los obreros de esca-
sa o sin cualificacion, destinados a trabajos prevalentemente fisicos y

5 «Arrendamiento de industria o mercado de obr_a» enla lerminologia de un arti
introducido en 1919 en el primer Cddigq de trabajo y que remitia 5 ese resp ec?;l:ﬁg
articulos 1787 y siguientes del Cédigo civil sobre los contratos concluidos Por los ejecu-
tores de obras.

6 Al instituir la libertad de trabajo, comercio o cualquier otra activida d profesi
articulo 7° de la famosa ley Allarde de 2-17 marzo de 1791 (adoptada pol:‘ ” isﬂonal;li el
constituyente) imponfa sin embargo a los activos asi «)llber:adoS» actuar do o, I?;n ea
dad con «los reglamentos (en sentido material) de policia» vigentes y Fatisie. - ormi-
plo el texto posterior que iba a imponer a los obreros el sistema de 15 libress obrege)m_
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penosos, en general contratados por el dia (« jornaleros»). Sin gr andes
inconvenientes a ese respecto, sin embargo, por el reducido interés de
la controversia sobre la calificacién del contrato, ya que, en particular,
]a Corte de casacion se resisti6 bastante tiempo a admitir que el ejerci-
cio, por el patrono, de su facultad de romper el contrato concluido por
un tiempo indeterminado pueda tacharse de abuso de derecho, y que,
hasta una ley de 1890 que vino reconocer expresamente al asalariado
un derecho a indemnizacién por ruptura abusiva, hablé indiferente-
mente de arrendamiento «de servicios» o «de obra». Por lo demads, esa
misma ley llamé «arrendamiento de obra» al contrato cuya ruptura
abusiva permitié sancionar por dafios y perjuicios. A fin de cuentas,
es con leyes de principios del siglo XX, y luego en el libro primero del
primer Cédigo de trabajo promulgado en 1910, cuando el legislador
se inclin6 claramente por el nombre de «arrendamiento de servicios»
para designar el contrato del trabajador asalariado.

Lo cierto es que el uso de esa especie contractual se difundié exten-
sivamente y que el contrato de trabajo funcioné como «mediacién»
—expresién mas adecuada que «cobertura juridica»— de cada relacién
entre poseedor o gestionario de capital y «trabajador nudo», esto es,
«propietario» de su sola fuerza de trabajo. Encubriendo en forma de
arrendamiento «de servicios» una operacién que un andlisis econémi-
co —aquel de Marx principalmente— propone comprender como ven-
ta de la fuerza de trabajo, pero, mas fundamentalmente, haciéndola
posible y legitima en un marco de igualdad de las personas -ya que
justificada por el ejercicio de la libertad contractual consagrada por
el Cédigo civil- esa técnica contractual constituy6 el adecuado instru-
mento del desarrollo en gran escala de la explotacién, por el capital,
de la mano de obra «libre» o, mejor, liberada por el advenimiento de la
libertad de trabajo que fue como el presupuesto juridico del proceso.
En este sentido, Manuel Alvarez de la Rosa afirma con toda razén que,
a pesar de las apariencias, de su parquedad acerca del arrendamiento
de servicios, y de lo que se repite desde hace mas de un siglo, el Cédigo
civil napoleénico no se habia olvidado de la clase obrera’.

7 La construccion juridica del contrato de trabajo, cit., pp. 68 y ss. Este punto de vista
se parece a una de las «tesis» del anlisis critico del derecho laboral que nos atrevimos
a desarrollar en los afios 80 en el marco del movimiento «Critique du droit» y que no
juzgamos, hoy, infundado, torpe o trasnochado. Véase: JEAMMAUD, A., «Les fonctions
du droit du travail», in AA.VV, Le droit capitaliste du travail, Grenoble, PUG, 1980, pp.
149 y ss.; «Propuestas para una comprensién materialist:cx del Derecho del Trabajo»,
Metodologias y derecho privado, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez (Univ. Granada),

n°® 22/1982, pp. 101 y ss.
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Desde mediados del siglo XIX, més P r‘?asamf]mte df‘:Sde uné ley de
: i leunas limitaciones al trabajo y a la jornad,

1841 que vino a mponer 78t 5 se considera, en la histor
de trabajo de los nifios en las fabricas (y que o lisoiHies ot ; Storia
del derecho laboral en Francia, un poco cOmo aley ?SIO en la expe_
riencia espafiola), se adoptaron leyes ?blerta y OStensil emente tuiti-
vas de los obreros, de algunas categorl-as deellos p orl N .menos. Leyes
pronto caracterizadas como «leyes SOCI.aleS” pOESILIe aci6n con la lla-
mada «cuesti6n social», esto es, por su interpretacion como respuestas
incipientes y parciales a la misma, o «leyes obref‘?s». Empezado bajo
la «<Monarquia de julio», marcado tras la Revolu.cmn de 184&8 en el bre-
ve periodo de la Segunda Republica, «suspendido» c.leslr_)ues del golpe
bonapartista de finales de 1851, durante la fase autoritaria y de abierto
favor para la burguesia triunfante del Segundo Imperio, retomado en
el siguiente decenio, es decir, en la fase conocida como la del «Imperio
liberal»; este proceso de intervencionismo legislativo en las relaciones
entre patronos y trabajadores se reforzé a partir del establecimiento de
la Tercera Repiblica, tras la guerra franco-prusiana de 1870 y el tragi-
co episodio revolucionario de la Commune de Paris. Un reforzamiento
que, por supuesto, tuvo que ver con el nuevo peso parlamentario de los
republicanos, la no desdefiable influencia de las nuevas fuerzas politi-
cas socialistas, y con una accién sindical obrera llegada a la legalidad
(no excluyente de represién de movimientos de huelga o de protesta
en el espacio piblico) con la famosa ley Waldeck-Rousseau (1884) de
libertad sindical para todas las clases de «profesionales». Pero un pro-
ceso legislativo reformista limitado o retrasado, sin em

e bargo, por la
oposicién que a menudo expresé el Senado.

Esas leyes sociales del siglo XIX se encaminaron a reglamentar, de ma-
nera inderogable, la edad de admisién al trabajo, la jornada de ;rabaj "
para nifios y mujeres en primer lugar, las condiciones materiales dé
ejecucion de tareas esencialmente manuales, con vistas a imponer un
minimo de higiene y de seguridad fisica en los lugares de trabajo, y, en
1892, se cre6 una inspeccion de trabajo encargada de velar por e] ’c{’lm-
plimiento de todas aquellas nuevas reglas Y, pronto, de hacer constar|]
infracciones. Sin embargo, las disposiciones de la componente |akh asl
de esa «legislacién industrial», tal como fue oficialmente llamadga e
ban de una terminologia sumamente «concretas. Queremos deci’ —
hablaban de «obreros» y «obreras», «<empleados» y “empleadas»r que
cho mas escasamente de «trabajadores», y de «minasy O «cant e' L
«fabricas», «talleres», «manufacturas», «establecimientos», ete ,
ca de «empresa», y, sobre todo, sin referencia ninguna a un «col_;'trr;un_
y muy excepcionalmente a un «arrendamiento de Servicioss, ag det;:
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al negocio juridico que, necesariamente en el contexto y el &mbito de
aplicacién del Cédigo civil, vinculaba cada trabajador, obrero, emplea-
do, etc., con un empleador. Ninguna se incorporé al mismo cédigo o
afect6 su texto, salvo una (aquella de 1890 sobre indemnizacién por
motivo de ruptura abusiva del arrendamiento de servicios concluido
por un tiempo indeterminado. La ley Waldeck-Rousseau, contemplaba
a los «profesionales», comerciantes, artesanos, agricultores, profesio-
nales liberales (médicos, abogados, etc.), como asalariados.

En su Curso elemental de legislacién industrial, publicado en 1895,

Georges Bry® proponia el siguiente cuadro de lo que llamaba los «con-

tratos industriales»: el aprendizaje (regulado por una ley de 1854) y lo

que nombraba, con otra expresién genuina respecto del lenguaje del

derecho vigente, el «arrendamiento de trabajo o contrato de salario»,

distinguiendo en esa clase el arrendamiento de servicios, para el obrero

que labora y cobra por un tiempo determinado, y el arrendamiento de

obra para quién trabaja y cobra por obra completa (a destajo). Pero,

luego, dedicaba en exclusivo sus paginas al arrendamiento de servicios
en razén a la importancia de las leyes intervenidas «en los tltimos
tiempos» para «limitar o compensar la desigualdad» de las partes. So-
bre todo, es interesante sefialar que analizaba el «arrendamiento de
trabajo» como intercambio de un salario por una cesién, de parte del
obrero y por anticipado, de los productos de su trabajo. Asi afloraba,
prescindiendo de las dudas que puede inspirar tal comprensién del
negocio, la idea de ajenidad, de trabajo por cuenta ajena -bien cono-
cida en Espaiia y poco resaltada en Francia— cuando el autor no alude
a la dependencia o de subordinacién. Ademas no evocaba la eventua-
lidad de hablar de «contrato de trabajo». Pocos afos antes, un autor
menor habia advertido y subrayado la existencia caracteristica de una
relacién de subordinacién en el contrato entre patrono y obrero, que
ademéas llamaba «contrato de trabajo» —expresion ya utlizada con ante-
rioridad- y concebia como variedad de arrendamiento de obra®.

Ahora bien, estaba entonces discutiéndose en el Parlamento un pro-
yecto de ley sumamente controvertido sobre reparacién de los acci-
dentes del trabajo, que iba a adoptar y promulgarse en 1898, tras casi

8 Una decisién ministerial de 1889 incluy6 la «legislacién industrial» en el programa
de la licenciatura en derecho como asignatura opcional. Pocos afios después se publica-
ron los primeros manuales: el de Paul Pic, profesor («catedratico») de la Universidad de
Lyon y también tratadista de derecho mercantil, en 1894, y el de Georges Bry, profesor
de la Universidad de Aix-en-Provence, en 1895.

9  Marc Sauzet, autor de dos estudios sobre la libreta obrera (en 1890) y la historia de

la legislacién industrial en Francia (en 1892).
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veinte afnos de un debate varias veces suspel:ldido Yy postergado. Egt,
ley, que result6é a la postre haber sido e} primer elemento de ]o Que
iba a edificarse como sistema de «seguridad soc1.al» .(en 10? t€rminog
consagrados en 1945), llev6 entre sus consecuencias inmediatas la ac.

tivacién de las controversias acerca de la caracterizacién del arrend,.
miento de servicios.

2. EL SURGIMIENTO DEL DEBATE CONCEPTUAL Y TERMINOLOGICO EN
LOS PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

Obviamente vinculada con el desarrollo del maquinismo y el creci-
miento del niimero de accidentes sufridos por obreros en condiciones
que hacfan dificil la prueba de una falta de su patrono, la ley del 9 de
abril de 1898 introdujo un régimen especial y derogatorio de respon-
sabilidad civil: responsabilidad con pleno derecho a cargo del emplea-
dor, pero, a manera de contrapartida, indemnizacién limitada (a tanto
alzado) para el trabajador victima o sus familiares en caso de falleci-
miento. Algunos afios después iba a instituirse un sistema de seguro,
obligatorio para el empleador, contra el riesgo de tal responsabilidad,
con reconocimiento a la o las victimas de un derecho directo para
el pago de las indemnidades por la compaiiia de seguros. No cabe
duda que se traté, a la vez, de favorecer y agilizar la consecucién de
alguna reparacién pecuniaria para los trabajadores o su familia, pero
también de evitar demandas en justicia contra empresarios, con las
correlativas biisqueda y discusi6n judicial de una falta suya, y luego
de una eventual condena judicial de «ciudadanos mas que honestos»
(creadores de lo que hoy llamamos «empleos» y de riquezas, segtin
la representacién —;entonces?- convencional)!®, A pjye] técnico, los
beneficiarios de aquel régimen eran «los obreros Y empleados» de la
industria, con posterior extensién a los de las empresas comerciales,
de la agricultura, etc.. De ahi la pregunta pront

: O planteada ante los
tribunales: ;c6mo identificar los obreros y empleados?

10 «Lectura» ilustrativa de la ambivalencia del derecho del trabajo, admitida POT un sec-

tor de la doctrina espafiola y puesta de relieve, tras el_ Pirineo, por los anélisis ya evoca Aoa
(nota 7) de la corriente «Critique du droit». Esa tesis de la ambivalencig constituye una
de las tres comprensiones de la «obra societal del derecho del trabajo» que nos parece
oportuno distinguir en la literatura juslaboralistia francesa (PELISSIER, I, SUPIOT A
JEAMMAUD, A., Droit du travail, Paris, Dalloz, 24a ed., 2008, n°31 Y 55, ¥ que Géltar;i
Lyon-Caen anticip6 en los cincuenta (véase: J EAMMALUD, A, «Le droit dy travail dans o
capitalisme, question de fonctions et de foncuonnemer"nt», en Le droit dy, travail confronte
a l'économie, Paris, Dalloz, Col. Thémes et commentaires, 2005, pp. 15yss), ot
si6n muy minoritaria por cierto, lo que puede explicar la desaparicigy, de ese ll‘ech(;
teérico en la mas reciente edicién (la 26a, 2012), de nueva autorfa de] Précis Dalloy,
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La Corte de casacién tuvo, desde ]
oportunidad de entregar su inte
dencial que facticamente se atrj
elecciones «doctrinales»

0s primeros afios del nuevo siglo, la
rpretacién, con la autoridad jurispru-
buye a sus fallos mas importantes y sus
reiteradas. En la materia, se incliné por una
doctrina clara: es obrero o empleado quién estd vinculado por —quien
trabaja en virtud de- un arrendamiento de servicios. Y cuando la ley
de 1910 puso en pie un sistema de pensiones para los «trabajadores
asalariados», no vacilé en adoptar el mismo criterio. Lo que iba a re-
petir afos después, cuando las leyes de 1928 y 1930, fundadoras de
las «assurances sociales», crearon un seguro enfermedad, maternidad
e invalidez en beneficio, otra vez, de «asalariados». De ahi el relieve
adquirido, desde el inicio de] siglo, por el tema de la calificacién del
contrato. Y merece la pena observar que el contencioso a ese respecto
se desenvolvi6 principalmente en el marco de dispositivos de lo que
hoy llamamos «seguridad social», organizada y regulada, en el ordena-
miento francés, por una rama distinta del derecho del trabajo.

Con anterioridad se habia levantado, en la doctrina, un debate termi-
nolégico acerca de la conveniencia de sustituir el nombre de «arrenda-
miento de servicios» por el de «contrato de trabajo» . A veces se ha dicho
que esa ultima expresién habia sido utilizada, primero, en estudios de
economistas. Lo cierto es que aparece en el estudio de un jurista sobre
historia de la legislacién industrial publicado en la Revue d’économie
politique de 1892''. Pero ya la habia manejado, en 1886, un recono-
cido y profesor civilista de la Facultad de derecho de Paris, Ernest
Glasson'?, que la habia probablemente tomada de un abogado litigante
de Lille, comprometido en la defensa de los intereses empresariales!3,
Cabe hacer resaltar que el enfoque de esos autores era convencer que
el contrato entre el obrero y su patrono era, como para los domésticos,
un arrendamiento de servicios y no de obra, pero que «contrato de
trabajo» serfa para el un nombre mejor adecuado, y, finalmente, que
tenia la peculiaridad de generar una relacién de subordinacién del tra-
bajador a su empleador.

'' Estudio ya evocado de M. Sauzet (nota 9).

? Le Code civil et la question ouvriére, Paris, F. Pichon, 1886.

3 Muchas informaciones a este respecto se deben a las investigaciones, también ci-
tadas por Manuel Alvarez de la Rosa (La construccién juridica del contrato de trabajo,
passim), del historiador Alain Cottereau, «Droit et bon droit. Un droit des ouvriers ins-
tauré, puis évincé par le droit du travail (France, XIXe siécle), Annales. Histoire, scien-
ces sociales 2002, n°® 6, pp. 1522 y ss. (cuyas interpretaciones de algunas posiciones y
opiniones juridicas relacionadas pueden ser cuestionadas). Otros elementos de historia
del contrato de trabajo en el ordenamiento francés los encontramos en trabajos de his-
loriadores del derecho social; en especial: LE CROM J.-P. (dir.), Les acteurs de | ‘histoire
du droit du travail, Rennes, PUR, 2004.
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Sin embargo, esa tltima idea —apta para lefglti’m-ar el SOmetimijepy,, i
una persona al poder de otra en un marco juridico de libertaq o fogl
dad de los ciudadanos y sujetos de derf:cho— no aﬂom €n un Proyect, de
ley iniciado por la Sociedad de esthho.s legislativos sobre contratq g,
trabajo y luego discutido en la Aso'c.lacmn frar_lcesa para la Proteccig,
legal de los trabajadores!4. Transmitido al Gobierno que lo Presentg
1906 ante la Camara de Diputados con vistas a su discusién Parlamey,
taria, ese proyecto no fue nunca debatido. Ahora bien, este textq defing,
el contrato de trabajo como aquel «por el que una persona se compro,
mete a trabajar para otra, quien se compromete a abonarle un salarig
fijo, bien de acuerdo a la duracién del trabajo, bien como Proporcigy
de la calidad o de la cantidad de la obra realizada, bien de conformidag
a cualquier otro modo pactado entre empleador y empleados. Ademyjs,
exclufa del ambito de aplicacién de sus disposiciones «los contratog
concluidos por las personas que ofrecen su trabajo, no a uno o mss
empleadores determinados, sino al puablico», es decir que se hallan y
operan en un mercado, como lo son aquellos que ejercen su profesién a
través de la conclusién y ejecucién de arrendamientos de obra, de con-
tratos de empresa en la terminologfa hodierna. iNinguna huella, pues,
de dependencia o subordinacién en tal determinacién de la compren-
si6n y de la extensi6n de la categorfa de contrato de trabajo!

Al fin y al cabo, la expresién «contrato de trabajo» fue acogida en el
libro primero del Cédigo de trabajo, primer fruto de la operacién de
consolidacién de la legislacién laboral vigente —lo que, en adelante y
oficialmente, se llama en Francia, «codificacién con derecho constan-
te»— puesta en marcha algunos afios después. Pero, sin que esa consa-
gracion viniera acompanada por cualquier forma de definicién legal.

Por otra parte, aquel nombre de contrato civil especial se instalé, se
difundi6 en los textos legales y reglamentarios, en las sentencias juris-
diccionales, en la literatura «cientifica» —es decir tanto en el lenguaje
del derecho como en el de los juristas— sin sustituir definitivamente la
vieja expresién de «arrendamiento de servicioss. Ambos nombres co-
habitaron en el (primer) Cédigo de trabajo hasta 1973. La sustitucién
total sucedi6 en el segundo c6digo, entrado en vigor aquel afio (ley del
2 de enero), por el efecto de una ley votada y promulgada algunos me-
ses después (ley del 13 de julio)'S. Pero «arrendamiento de servicios» s

!4 La AFPLT, asociaci6n privada (a diferencia del coet4neo Instituto de Reformas So-
ciales de Espafia), fue como una precursora de la contemporanea Asociacién francesa
de derecho del trabajo y de la seguridad social (andloga a la AEDTSS).

!5 Artfculo 1° en cldsica forma de enunciado performativo: «En el Cédigo de trabajo,
la expresi6n ‘contrato de trabajo’ sustituye la expresién ‘arrendamiento de servicios'».
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mantuvo en el Cédigo civil y algunos otros textos. Por supuesto, «con-
trato de trabajo» figura en exclusivo en el texto recompuesto del Cédi-
go de trabajo (muchos entre los juristas, inclusive «cientificos», hablan
erréneamente de «nuevo Cédigo...»), vigente desde el 1° de mayo de
2008, permaneciendo en el Cédigo civil «arrendamiento de servicios»,
hasta que una de tantas leyes de «simplificacién del derecho» (del 12
de mayo de 2009) sustituyera el plural por un singular: «de servicio».

A lo largo del mismo segundo decenio del siglo pasado, antes y des-
pués de la Primera guerra mundial, se propusieron algunas nociones
de dependencia o subordinacién con miras a ofrecer un criterio de
calificacién de aquel contrato de arrendamiento de servicios o «de tra-
bajo», en adelante reconocido determinante de la calidad de asalaria-
do. Segtin algunos autores (Paul Cuche, René Savatier, André Rouast),
se hubiera caracterizado por su efecto social: generar una situacion de
dependencia econémica del trabajador respecto de su estabilidad en
el puesto de trabajo en cuanto presupuesto de obtencién de recursos,
es decir una desigualdad factica (no sélo en el mercado de trabajo)
entre el trabajador y su contratante. De modo que la condicién social
de quien presta sus servicios, razén de ser de las «leyes sociales» en
su mas convencional representacién o comprensién, fuera, de algu-
na manera, el criterio de calificacién del contrato. Para otros juristas,
Paul Pic en primer lugar abogé fuerte y repetidamente en este sentido,
es la dependencia juridica, la subordinacién (sometimiento a 6rdenes, a
un control del cumplimiento de las tareas, exposicién a sanciones por el
beneficiario de la prestacion de trabajo) derivada del mismo contrato que
hubiera sido decisiva para distinguirlo del arrendamiento de obra, del
mandato o del contrato de sociedad. Estaba evidentemente en juego la
extensién de aquellas categorias de «asalariado», «obreros y emplea-
dos», en el sentido de tantas disposiciones del Cédigo de trabajo que
sucesivas leyes (1910, 1912, 1927) habian recién compuesto o estaban
conformando: mas amplio con el primer criterio que con el segundo.

3. AFIRMACION Y CUESTIONAMIENTO DE LA NORMA JURISPRUDENCIAL
DE CALIFICACION

Tras haber manifestado, en algunas sentencias, una clara preferencia
por la consideracién de la existencia de un «vinculo juridico de sub-
ordinaci6n» y, a pesar de las criticas de los exponentes del criterio al-
ternativo, la Corte de casacién consagré explicitamente su eleccién en
un fallo famoso de 1931. En un asunto de obligacién de afiliacién a un
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(en el dispositivo precursor de la Seguri.
dad social que se pondré en pie en 1945), el fallo Bar doux estimé que
«la condicién juridica de un trabajador en relaczén-c-on la persona pay,
quién labora no puede ser determinadas por la debilidad o dependencig
econémica de dicho trabajador y no debe sino resultar del mismo contrg.
to entre las partes», agregando, como para hacer mas clara su doctrina,
que «la calidad de asalariado supone necesanamen.tfz la existencia de yy,
vinculo juridico de subordinacion a la persona quién lo emplea» 16, B
otras palabras, es necesario que el acuerdo de las partes tenga comg
efecto, contenga o no estipulaciones expresas, colocar al trabajador
bajo la direccién, la vigilancia y la autoridad de su contrayente. Des-
de entonces, la Corte ha mantenido esa posicién, conformandose con
cambiar, en su fé6rmula, la localizacién del adjetivo calificativo de la
relacion caracteristica entre las partes: desde los afios cincuenta, y de
manera muy discutible en nuestra opinién, sustituy6 «vinculo juridico
de subordinacién», lo que tenfa sentido, por «vinculo de subordina-
cién juridica», lo que parece pleonastico.

organismo de seguro social

Cabe advertir, a esta altura de la descripcién del recorrido de la catego-
ria «contrato de trabajo», que este tltimo no se ha convertido en una
especie, fuertemente caracterizada por la presencia de un vinculo de
subordinacién y encuadrada por la ley, de un género «arrendamiento
de servicios», manteniéndose asf una categoria contractual del arrenda-
miento de servicios sin subordinacién. Es decir de un contrato regulado
s6lo por las normas del derecho comiin de los contratos y obligaciones
y, como reglas propias para tal contrato especial, aquellas del articulo
1780 del Cédigo civil, esencialmente aquella que limita el compromi-
so de «sus servicios» a un tiempo determinado o para una ‘empresa»
(obra) determinada. Parece, hoy, totalmente compartida la conviccién
que, en el derecho vigente en Francia, «arrendamiento de servicios» no
es sino el nombre antiguo, tampoco presente en el mismo lenguaje del
Cédigo civil, del contrato de trabajo, aunque esta tiltimga expresién s6lo
se haya impuesto en el Cédigo de trabajo y otros cédigos especiales (el
de la seguridad social por ejemplo). Tanto para los tratadistas de] dere-
cho civil como para la Corte de casacién, es a través de up contrato de
empresa, nombre contemporéneo del arrendamiento de obra o de un
contrato de mandato mas excepcionalmente, como log artesanos

fesionales liberales (médicos, abogados, arquitectos, etc.) se Vin)(; plr i
con sus clientes, y no por algin arrendamiento de servicjog <y Su‘;gg

16 Cour de cassation, chambre civile, 6 juillet 1931, in P_ELISSIER, I,
A. JEAMMAUD, A., DOCKES, E., Les grands arréts du droit du travg;] Pahzoéqa]f:'if'
1 g z, 4a

ed., 2008, n° 1.
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dinacién. A falta de clara indicacién de «intencién del legislador» a este
respecto, es dudoso que esa representacion se modifique como conse-
cuencia de un reciente cambio llevado en la terminologia del Codigo
civil por una «ley de simplificacién y clarificacién del derecho» de 2007,
a saber la sustitucién de «arrendamiento de gente de trabajo» (articulo
1779) y «arrendamiento de domésticos (criados) y obreros» (titulo de
la seccién que acoge el articulo 1780), por «arrendamiento de servicio»
(en singular). Hé ahi una diferencia mas entre el derecho francés y, si
no nos equivocamos, el derecho espaiiol, en el que el arrendamiento

de servicio del articulo 1544 del Cédigo civil sigue siendo una especie
contractual distinta del contrato de trabajo!’.

Es muy comun, hoy en dia, decir, escribir y ensefiar que «el vinculo

de subordinacién juridica constituye el criterio» de la calificacién de

contrato de trabajo. Ahora bien, resulta de tantas sentencias que esa

dltima supone también la presencia, en la relacién cuya «naturaleza

juridica» se esta cuestionando, de una prestacién personal de trabajo,

en cuanto objeto de compromiso de una de las partes o ya realizada, y
del pago de una retribucion, ya efectuada o como objeto de promesa
explicita o implicita (razonablemente esperada en funcién del contex-
to, de las circunstancias concretas, de la relacién en adelante litigio-
sa). Segin sostenemos, el criterio de la calificacién es, pues, la reunion
o concurrencia de tres elementos: una prestacion personal de trabajo,

una retribucion, un vinculo de subordinacion (teniendo en cuentas las
aclaraciones del «viejo» fallo Bardoux, no vislumbramos bien de que
sirve afadir «juridico» para calificar el vinculo o, sobre todo, «juridi-
ca» para caracterizar la relacién de sometimiento a aquella potestad
juridicamente consagrada que llamamos —-adecuadamente, creemos-
«subordinacién»!8. Es con esos términos, nos parece, como se descri-
be correctamente la norma consagrada -y asi «positivizada»— por la
suprema instancia jurisdiccional, aunque ninguna sentencia suya la
haya, explicita y claramente descrita!®. Es una norma?’ jurispruden-

17 PALOMEQUE LOPEZ, M. C.y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del trabajo, cit.,
n° 258.

18 Véase: PELISSIER, J., SUPIOT, A., JEAMMALUD, A, Droit du travail, Paris, Dalloz,
24aed., 2008, n° 287 y ss., y €l comentario en Les grands arréts du droit du travail, n° 1-5,
A.

19 Que sepamos, un unico fallo de la Corte en los afios sesenta ofrece un esbozo de
descripcién de la norma manejada.

® Hablamos de «norma (podrfamos igualmente hablar de «regla de derechos, ya que
no se trata de un «principio», otra especie del género «normas juridicas»), en lugar de

«definicién» como se suele llamarla. Es que, por razones que €s ?bﬂam?me Lmposiale
exponer aqui, nos parece totalmente infundada, irrealista, la visién casi unanime, he-
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cial la que se encarga en la dogmatica jurl(%lca de .describir € inserty,
adecuadamente, en el cuadro del ordenamiento vigente, lo que , esa
«ciencia jurfdica»?! le toca realizar.

Las evoluciones sobrevenidas con posterioridad en una solucién jiygs.
prudencial que vale como derecho positivo afectaron a la Comprensigy,
de aquel «vinculo de subordinacién», o sea dft las condiciones de st
descubrimiento o caracterizacién. En una primera fase, la Corte de
casacién suavizé (flexibilizo) la concepcion —o el mismo concepto- de
subordinacién. En 1938 ya admiti6 que estaba caracterizada desde que
la prestacién de trabajo se entregaba «en el &mbito de un servicio orga.
nizado» por el contratante, es decir su acreedor. Lo que, por supuesto,
facilité el reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo
en la relacién entre un profesional ficticamente, irreductiblemente,
auténomo en su misma actividad, como puede serlo un médico, un ar-
tista del espectaculo, un deportista, y el sujeto beneficiario de aquella
prestacién, como una clinica, un empresario u organizador ocasional
de espectéaculos, un club, etc. De ahi una muy notable extensién del
espectro de variedades de vinculo de subordinacién, de la categorfa
«contrato de trabajo».

Otro vector de extensién del salariado se combiné con esa compren-
sién extensiva de la categoria general: el forzamiento legal de la califi-
cacién por disposiciones legislativas introducidas a lo largo del siglo
XX atributivas, o impositivas, de la misma. El Cédigo de trabajo y
otros trechos del discurso legislativo cuentan con algunos enunciados
que «nombran», «reputan» o «presumen» contrato de trabajo el que
relaciona un trabajador a domicilio, un representante de comercio, un
periodista profesional, un artista en espectéculos, un modelo, etc., con
el ente beneficiario directo de su actividad. Esa técnica de la califica-
cién legal y la correlativa figura que a veces se dice del «asalariado por
determinacién de la ley», también las conoce el derecho espaiiol con
las «relaciones laborales de carécter especial» del articulo 2° del Es-
tatuto de los trabajadores. Otra técnica, que participa de la extensién

geménica por lo menos, de la regla jurfdica como «regla de conducta (o comportamien-
to)», y que el contenido mental que significaria el enunciado descrito por fa frase «el
contrato de trabajo es...» cabe con el concepto de norma como «modelos o referencia
para determinar como debe ser o vale una cosa cualquiera (conducta, relacién entre
personas, condicién de una persona, negocio juridico, cosa mater; i, et,c_)_

21 «Ciencia del derecho» en la epistemologfa derivada de la teoria pura de Kel P
uno puede mantener dudas acerca de lo cientifico de aquella disciplina plef:rhe?;g

necesaria y legitima por lo df:més. en cuanto forma de produccién de un saber sobre un
determinado ordenamiento juridico.
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del émbij:o de apli(.:ac.ién- d_e la mayorfa de las disposiciones del Cédigo
de trabajo, pero sin incidir en la calificacién del contrato es la de la

asimilacion legal a los trabajadores asalariados, como en el caso de los
gerentes de sucursales??,

No tardaron mucho en escucharse las criticas hacia aquella compren-
si6n extensiva de la categorfa de contrato de trabajo, y se ampliaron
J6gicamente cuando se desat6 el discurso de la flexibilizacién laboral;
esto es, la critica frontal al derecho del trabajo «garantista» y tachado
de «antieconémico». En ese punto como en otros la jurisprudencia fue
criticada desde sectores empresariales y corrientes politicas neolibera-
les, con escaso apoyo sin embargo juslaboralistas reconocidos, por su

contribucién a la extensién del campo de aplicacién de aquella rama
del ordenamiento.

Con algo de éxito en los afios noventa, cuando triunfaba la ideologia
neoliberal y estaba reforzandose la ola flexibiladora del derecho labo-
ral, una ley de febrero de 1994 «relativa a la iniciativa y la empresa
individual», conocida como «ley Madelin» por el apellido del ministro
de las empresas del gobierno de derecha encabezado por E. Balladur,
introdujo en el Cédigo de trabajo con significacién de presuncién sim-
ple, que no constituyen contratos de trabajo aquellos concluidos, en
el ejercicio de su profesién, las personas fisicas administrativamen-
te registradas como artesanos o comerciantes, es decir profesionales
cuyos contratos, al amparo de las normas jurisprudenciales evocadas
mas arriba (en especial de la regla accesoria sobre caracterizaci6én del
vinculo de subordinacién), se podian facilmente calificar o recalificar
«contratos de trabajo». La vigencia de tal texto alent6 (propici6) un
notable movimiento de operaciones de registro en cuanto a artesanos
o comerciantes, muchas veces a iniciativa de empresas potencialmente
contratantes de los interesados (por ejemplo, las sociedades propie-
tarias de vehiculos taxis, propensas a preferir contratar taxistas con
estatuto de artesanos en lugar de vincularse por contratos expuestos a
una recalificacién como contratos de trabajo).

Aunque la interpretacién del nuevo articulo por la Corte de casacion
haya limitado su alcance practico en caso de litigio judicial, una ma-
yoria parlamentaria de izquierda lo derogé en 2002, antes que una
derecha nuevamente mayoritaria lo reestableciera en 2003. La poste-

rior reconfiguracién del cédigo naturalmente lo mantuvo con pocas

alteraciones, incorporandolo en el titulo sobre trabajo ilegal porque

2 Véase: PELISSIER, J., SUPIOT, A, JEAMMAUD, A., Droit du travail, cit., n° 291 y
ss.
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la compleja presuncién que pone la norma significada contribyy,
la delimitacién (fronterizaci6n) de esta ﬁgyra de traba.]o.lll'cit 0 Que o
el empleo disimulado de uno o maés trabajadores asalariados, Nétes,

que este artfculo L. 8221-6 viene acompafado, desde 2008, por St

articulo que a su vez establece, en términos de dudoso alcance, Una

presuncién de trabajo independiente (articulo L 8221-7: «Se presypy;.
r4 trabajador independiente aquel cuyas condiciones de trabajo estép
establecidas en exclusiva por él mismo o por el contrato aquel cop el

dador de 6rdenes».

Con independencia de las vicisitudes de aquel enunciado con objeto
muy especifico, la adopcién de la ley de 1994 (digamos: la intencign
reductora de la extensi6n de la calificacién entonces manifestada por
el legislador a través de una reforma limitada pero llamativa) influ-
y6 indirectamente en la concepcién de la subordinacién por parte de
la Corte de Casacién. Parece, en efecto, que escuché el «mensaje» de
las instituciones elegidas del Estado, ya que no tardé mucho en cam-
biar explicita y espectacularmente su comprensién de aquel elemento
esencial y muchas veces determinante de la calificacién de contrato de
trabajo. Desde otra famosa sentencia, de noviembre de 199623, afirma
constantemente que el vinculo de subordinacién se caracteriza por la
ejecucién de un trabajo bajo la autoridad de un empleador que tiene
el poder de dar 6rdenes y directivas, de controlar su cumplimiento y
de sancionar los incumplimientos de su subordinado». Afiade que la
entrega de la prestacién de trabajo en el ambito de un servicio organi-
zado por el contratante no constituye, en adelante, sino un indicio de
dicho vinculo cuando el empresario fija unilateralmente las condicio-
nes de ejecucion de las tareas.

Sin embargo, y tras esos acontecimientos legislativos y jurisprudencia-
les, la jurisdiccién judicial suprema tuvo la oportunidad de consagrar
una nueva norma orientada hacia la defensa de la categoria frente a
puestas en escena juridicas tendentes a sustraer una relacién a la cali-
ficacién de contrato de trabajo y, por ende, a la aplicacion del derecho
laboral. En diciembre de 200024, tuvo la oportunidad de enunciar que
esa calificacién o su exclusién en favor de otra «no puede depender
de la voluntad expresada por las partes, tampoco de la denominacién
que han dado a su convenci6n», esto es de las menciones de los docu-
mentos contractuales, «sino de las condiciones facticas de ejercicio

23 Cour de cassation, chambre sociale, 13 de noviembre de 199¢ ; 5
du droit du travail, cit., n° 2. » In Les grands arréts

24 Cour de cassation, chambre sociale, 19 de diciembre de 2000 in Les 5
droit du travail, cit., n° 3. grands arréts du
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de la actividad del trabajador». Férmula expresiva de una afortunada
opcion realista, bastantes veces reiterada hasta la fecha, en asuntos de
contratos formalmente denominados «alquiler de vehiculo taxi» entre
sociedades de taxis y taxistas disfrazados de artesanos, y mas recien-
temente de convenciones entre sociedades de produccién televisiva y
«concursantes» de programas de «telerealidads. «Opcién realista», de-
cimos, apta para reaccionar juridicamente a montajes fraudulentos en
caso de relaciones facticamente encaminadas a valorizar un capital
por la adquisicién y el uso de la fuerza de trabajo ajena.

4. LA CONSTRUCCION LEGAL-JURISPRUDENCIAL DEL REGIMEN DEL
CONTRATO DE TRABA)O

En los afios 30-50 del pasado siglo, el espacio juridico-laboral francés
conocié algunos intentos doctrinales para sustituir el anélisis contrac-
tual de la relaci6n entre el empleador y cada uno de sus asalariados
por una concepcién de corte institucionalista. Estamos pensando en
la afirmacién, por Georges Scelle, especialista de derecho publico y
pionero del estudio del «derecho obrero», no sélo de la condicién de
«contrato de adhesi6n» del contrato de trabajo, sino de su caracter de
seudocontrato y de simple «acto-condicién» (en el sentido propuesto
por Léon Duguit) disparador del sometimiento de la relacién de trabajo
a un «estatuto» integrado por las normas legales y aquellas de los con-
venios colectivamente negociados y pactados. Pensamos sobre todo en
un autor de mayor importancia para la conformacién de la disciplina
(«ciencia») francesa del derecho laboral, Paul Durand, que, a mediados
del siglo, abog6 por un analisis mas sofisticado y una comprensién de
la relaci6n entre el empleador y el trabajador subordinado como mera
relacién («relacion factica») de trabajo, a la manera de la Arbeitsverhiilt-
nis en una doctrina alemana de antes de la Segunda guerra mundial.
Una tesis que cabria calificar como «doctrina de la relacién de trabajo en
sentido fuerte»?*, que no ve en el llamado «contrato de trabajo» mas que
un acuerdo sobre un hecho por venir: la entrada del trabajador en la
empresa, «<hecho material» verdadero generador de la relacién juridica
entre ambas partes, conformada por la ley, los convenios colectivos y
las normas patronales aplicables en la empresa?s.

% Para distinguir esa comprension, de fuerte alcance, de una expresién en adelante
banal en el lenguaje de los juristas.

? Esa posicién formaba parte de una doctrina de la empresa desarrollada por Du-
rand, construccién propiamente doctrinal de inspiracién democristiana, encaminada
a fundamentar la colaboracién de clases y el poder empresarial capitalista frente a la
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sin embargo, no prevalecieron. En primer lugar

ngfoﬁizzjfﬁéacwn del discurso legis?a’tigo —pfi{nero de su segmzif
to llamado «Cédigo de trabajo» que remlt{a 1mp1}Clta PEro seguramey,
te al Cédigo civil («El contrato de trabajo se rige por las reglag de]
derecho comtin»)- que ya ofrecfa muchas ocurrencias de la expresig,
«contrato de trabajo» y otorgaba a la figura del con}rato un no desde.
fiable protagonismo?’. En segundo lugar por la orientacién jurispyy,.
dencial de la Corte de casacién que claramente confirmd y fortalecig 1,
«opcién contractual» del derecho del trabajo francés?s.

Lo hizo desde distintos puntos de vista. Al admitir la facultad, par,
las partes de lo que a los juslaboralistas franceses les gusta llamar «la
relacién de trabajo» (sin conciencia de la polisemia adquirida por I
expresion y de los matices que, por eso, se necesitan en su uso), de sin-
gularizar su peculiar relacién estipulando clausulas, facultad radical-
mente excluida por la figura de la relacién de trabajo en sentido fuerte.
También, al tratar el reglamento de régimen interior como anexo del
contrato individual, hasta que la reforma legislativa de 1982 llevara
o supusiera un cambio de anélisis para considerar en adelante aquel
instrumento patronal como un acto normativo privado.

Mas significativa todavia fue la temprana eleccién de la Corte por una
«lectura» contractual, en ausencia de disposiciones legales al respecto
(del tipo de los actuales articulos del Estatuto de los Trabajadores sobre
«movilidad funcional y geografica»), del problema del cambio en las

«doctrina de la lucha de clases» y a los ideales socialistas: 1a empresa seria «por esen-
cia» la unién de dos componentes, el capital y el trabajo, bajo la necesaria direccién
de un «jefe de empresa», encargado de la determinacién d
serfa «el interés de la empresa», fundamento y medida de
(«de derecho natural» en alguna medida). Sobre esa doct
SUPIOT, A., JEAMMAUD, A., Droit du travail, cit., n° 579
27

e aquel interés superior que
las decisiones de aquel jefe
rina, véase: PELISSIER, J.,
ss.

En otras palabras, la doctrina «relacionistax»
expresion fenomenal del derecho, que constituy
ria del derecho, el «discurso legislativo» comp
«actos de legislacién» (leyes ordinarias o cons

pecaba de falta de respeto por la misma
e lo que llamamos, en un lenguaje de teo-
ueslo y permanentemente modificado por
ttucionales, ordenanzas, decretos, etc.).
28 La descripcion y el analisis de_ esa clara tendencia los Propusimos en estudios («Les
polyvalences du contrat de travail», in Les transformations dy droit du travail. Ftudes
offertes & Gérard Lyon-Gaen, Paris, Dalloz, 1989, pp. 299 y ss.: «I.a centralité retrouvée
du contrat de travail en droit francais», in Estudios juridicos ep At —
Néstor de Buen Lozano, Ciudad de México, UNAM, 2003, Pp. 415 y ss.: «Lé sontratde
travail, une puissance moyenne», in Analyse juridique et valeurs ey, dr(;it social. Etudes
offertes a Jean Pélissier, Paris, Dalloz, 2004, pp. 299 y ss.), que Participaron de un es
atencién doctrinal, desde finales de los 80’, por «el renacimiento del contrat, uga nu?) -
jo» (con estudios de Antoine Lyon-Caen y Philippe Waquet en Particular), Laoexe :;ii;-l
«opci6én contractual» la tomamos de nuestra colega Micheline J amoulle a pre GP_ del
derecho belga (Le contrat de travail, Lieja, Faculté de droit, 1982, tomo I, e 3Dy ::lsl? e
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condiciones de empleo y trabajo. Asi estimé que el articulo 1134 del
Codigo civil —«Las convenciones legalmente pactadas sirven de ley a
quienes las han hecho»- podia obstaculizar un cambio unilateral de la
mano del empleador, a pesar del poder que le reconoce y garantiza el
ordenamiento juridico, y que una «modificacién sustancial» (o de una
«condicién esencial» de la relacién) constitufa una modificaciéon del
mismo contrato, que, en virtud del principio de la fuerza vinculante sig-
nificado por el referido texto legal, suponfa el consentimiento del traba-
jador. Tras un ajuste terminolégico con ambicién aclaradora en los afios
90%, el ordenamiento francés sigue contando con una normativa juris-
prudencial concerniente aquel tema respaldada en el articulo 1134.

Otra notable contribucién jurisprudencial al régimen del contrato de
trabajo y muestra del alcance de la «opcién contractual» del derecho
laboral de la Repiblica francesa se relaciona con el contenido obliga-
cional del mismo contrato. Es que tanto en el primer Cédigo de trabajo
como en el segundo (1973) hasta recientemente, no se hallaba la me-
nor disposicién tocante a las obligaciones nacidas de aquel contrato
especial, tampoco algo parecido a lo que encontramos en los articulos
4°y 5° del Estatuto de los Trabajadores espafiol sobre «derechos (en la
relacion de trabajo) y deberes laborales». Las normas pertinentes eran
s6lo significaciones implicitas de disposiciones del discurso legislativo
sobre el tiempo de trabajo, el salario, las sanciones disciplinarias, la
suspension y la cesacion del contrato (del despido en particular). Sin
embargo, la afirmacion o el «descubrimiento» de obligaciones de las
partes mas alla de las principales a cargo de cada una de ellas —prestar
el trabajo de conformidad con las eventuales estipulaciones del con-
trato y la naturaleza de su puesto, para el trabajador, pagar el salario,
para el empleador- constituyé una auténtica aportacién pretoriana al
derecho vigente.

Asi cuando la Corte puso de relieve la existencia, a cargo del emplea-
dor, de una obligacién cronolégicamente primera en el cumplimiento
del contrato: aquella de dar a su contratante trabajo y acceso al puesto
de trabajo, de modo que privar el trabajador de cualquier tarea —inclu-
so abon4ndole el salario- prescindiendo del debido procedimiento de
sancién por falta laboral o de medida de suspensién justificada (por
motivo econémico, por ejemplo), hay de analizarse como incumpli-
miento contractual. Falta contractual esta que puede fundamentar
una decisién judicial de reincorporacion en el puesto (réintégration) a

% Distincién de lo que debe analizarse como «modificacién del contrato de trabajo»,
supedita al consentimiento del asalariado, y de lo que no es sino «s:imple cambio de las
condiciones de trabajo» reservado al poder de direccién empresarial.
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manera de ejecucién forzosa c_le a.ql'.le]la obligacién nacida de] con

o fundar, bien una resolucion Judlcm_tl del contratodc(;n responsabijiq
del empleador, bien una constatacién de Izlarte e1 tl‘abfsl]ad()r (orise
d’acte) de una ruptura imputable al en'lplea or C:; as mismas Conge.
cuencias pecuniarias que un despido sin causa real y seria.

Mas espectaculares todavia, y de mayor alcance préctico, fueron la
afirmaci6n, en una serie de fallos de febrero de 2002, y la reafirm,
cién constante desde entonces por innumerable-s sentencias, de |,
existencia de una obligacién de seguridad, corfceb {da como obligacigy
de resultado, a cargo del empleador. Una Ob.llg.a.Clén relativa a la g5
lud y la seguridad fisica del trabajador (fue inicialmente consagrad,
en asuntos de enfermedades ocurridas por el manejo del amiantq y
para facilitar una reparacién extendida de los dafios), pero tambiép 5
la salud mental (frente a actos de acoso moral de parte de cualquier
otro miembro de la empresa). En una primera fase, y en un clsico
paso de «descubrimiento» de obligaciones inherentes a una clase de
contrato®, la Corte presenté expresamente esa obligacién como un
efecto del contrato del trabajo y el asalariado como acreedor contrac-
tual de seguridad, sin referirse a cualquier disposicién legal, ausente
por supuesto. Pas6 luego a relacionarla con un articulo del Cédigo
de trabajo introducido en 1991 por la ley de transposicién de la di-
rectiva-marco comunitaria 89/391 sobre seguridad y salud en el tra-
bajo. Articulo este que imponfa al «jefe de establecimiento» (persona
fisica que no se puede confundir con el empleador o empresario, y
que, en cuanto tal, no es parte del contrato de trabajo y no se vincula
contractualmente con cada trabajador) la obligacién de tomar varias
medidas, que, pese al carcter pormenorizado de esas, no alcanzaba
la intensidad de una verdadera obligacién de seguridad «de resulta-
do». La Corte hacfa, pues, como si dedujera la obligacién en cuestién
de dicho texto, como si su consagracién fuese mera interpretacion
del mismo. De la posterior reconfiguracién de] codigo resulté una re-
daccién modificada: es al «empleador» literalmente que, desde 2008,
corresponde la obligacién de tomar medidas preventivas en materia
de salud y s.eguridad. De modo que puede aparecer menos artificial o
«adivinatorio» imputar a ese articulo L. 4121-1 nuevo, como lo hace
hoy por hoy la Corte, su (oportuna) invencién del 2002.

30 Fue en el contrato de transporte de persona que la Corte «descubrigs por primera

vez (en 1911) una obligacién de seguridad. Pero, en la doctrina cjvil
dedicada al estudio de un derecho fundado en el Cédigo de 1 vilista francéfona,

! I 804 (Francij i
Luxemburgo), fue primero a propésito del arrendamiento de servicios qclﬁl sBé}llgaﬁ:
propuesto reconocer la existencia de ese tipo de obligacién. ©
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Agreguemos que, en otra serie de fallos iniciada en 1992, el tribunal

judicial supremo se habia inclinado por una lectura afortunadam(:‘!{lte

constructiva del tltimo precepto del famoso articulo 1134 del Cédigo

civil que impone una obligacién de cumplir «de buena fe» las conven-

ciones. Un deber que puede analizarse, bien como una obligacién con-

tractual generada, en virtud de la ley, por cualquier tipo de contrato,

bien como una obligacién legal concerniente al cumplimiento de los

contratos. Lo cierto es que la Sala social de la Corte estimé que, de

conformidad con esa norma del derecho comtin, el empleador, antes de

despedir un trabajador por motivo de cambio de proceso productivo o

supresién de puesto -y como condicionante de seriedad de ese motivo

econémico de ruptura- tenia que obrar por la adaptacién del interesa-

do a los cambios ocurridos o buscar para él una reconversién o un otro
puesto de trabajo en la empresa. De ahf surgi6, en forma derivada, una
obligacién a la postre consagrada, autonomizada y refinada por la «ley
de modernizaci6n social» de 2002 (gobierno Jospin), con una disposi-
cién en adelante colocada en la parte del Cédigo de trabajo sobre for-
macion profesional continua y no en trechos dedicados al contrato: «El
empleador asegura la adaptaci6n de los trabajadores a su puesto de tra-
bajo. Vela por el mantenimiento de su capacidad a ocupar un empleo,
en particular respecto a la evolucién de los puestos, de las tecnologias y
de las organizaciones» (articulo L. 6321-1). Cabe sefialar que la misma
ley introdujo otra disposicién nueva —«El contrato de trabajo se cumple
de buena fe» (articulo L. 1222-1 en adelante)- aunque indtil desde que
el contrato, sin la menor duda, se rige por aquel articulo 1134 del Cédi-
go civil tantas veces solicitado, «movilizado», como lo advertimos, por
la Corte de casacién. Menos inocua, en cambio, aunque no dramaética,
fue la creacién, por una «ley por la iniciativa econémica» de 2003 (go-
bierno Raffarin), de otro articulo cuyo ltimo inciso consagra implicita
pero ciertamente la existencia, a cargo del trabajador, de una «obliga-
cién de lealtad con respecto a su empleador» (articulo L. 1222-5 en el
texto reconfigurado). En verdad, no faltaban las sentencias de la Corte
que se referian a tal obligacién (algunas pocas se atrevieron a hablar de
Mmanera atin mas discutible, de «obligacién de fidelidad» ) para lo que
no podia ser sino una comprension, extensiva en nuestra opinién, de la
exigencia de buena fe del articulo 1134.

Al considerar el propio discurso legislativo, el contenido obligacional
del contrato de trabajo cuenta ahora con una variedad de obligacio-
nes «segundarias». Ahi est4 una muestra mas del espacio ocupado y
del papel asumido por el contrato de trabajo en el ordenamiento de las
relaciones laborales tal como se desprende del derecho francés vigen-
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laro, para una correcta descripcién de este

te. Queda por poner €n € :
Gltimo, el alcance preciso del contrato en cuanto zr:zszmmenro de con,
formacion de cada relacién entre empleador 'y asalariado —su capacidag

de singularizar e individualizarla por estip‘l{lacién de clausulas (sobre
perfodo de prueba, retribucion, clasificacion profe31.0na1, movilidag,
resultados, estabilidad en el empleo, beneficios partlc.:ulares, no cop.
currencia, etc.)- su alcance y fuerza frente a la normatwt:z estatal comy
a los cuerpos de normas privadas (colectivamente negociadas o fijadag
por el empleador), su combinacion con el poder que el derecho de |5
Republica reconoce, implicita mas que explicitamente, al empresario-
empleador?!.

Desde un punto de vista algo sistémico, la comparacion entre los orde-
‘namientos francés y espafiol pone de manifiesto otra diferencia signi-
ficativa: en el primero, los derechos o demés facultades y obligaciones
respectivas de las partes se relacionan mas abierta e intensamente con
el contrato de trabajo, en este sentido son en primer lugar y amplia-
mente créditos y obligaciones contractuales, que en el segundo. La
«tecnologia» usada por del Estatuto de los Trabajadores —aquella fija-
cién por los artfculos 4° y 5° de «derechos (en la relacién de trabajo) y
deberes laborales béasicos», con referencia muy subalterna al contrato
de trabajo- llama otra vez la atencién del juslaboralista francés. Hay
clara correspondencia, por supuesto, entre esa diferencia y aquella
puesta de relieve en cuanto a la figura primera del derecho laboral
—«contrato de trabajo» o «trabajador»- advertida al inicio de la eXxposi-
cién que aqui se cierra.

31 Para un intento de bosquejar un cuadro de aquellas relacioneg ents
trabajo, poder empresarial, normas estatales o privadas aplicables, v, éaSe-e contrato de
7., SUPIOT, A., JEAMMAUD, A., Droit du travail, cit., n° 572 y ss, : PELISSIER,
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