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¢Por qué un derecho dei trabajo? He aqui una interrogacion a la que
resulta tentador dar un giro: ;por qué esta pregunta? ;No tienen ya suficiente
los magistrados con informarse del contenido del derecho del trabajo, para
que haga falta importunarlos con preguntas trascendentales, que no cabe
formular sin énfasis?: ique es el derecho del trabajo? ;de dénde viene?
cadoénde va? El profesor VERDIER, organizador del presente coloquio, ha sabi-
do disipar esa duda inicial, indicando que no puede aplicarse e interpretarse
el derecho del trabajo sin tener a la vista su razén de ser. Convencidos como
estamos del interés de la pregunta, nos enfrentamos a dos dificultades limi-

nares a la hora de abordaria.

Primera dificultad: es una cuestion muy controvertida. Surgié con las pri-
meras leyes obreras y, desde entonces, no ha dejado de suscitar reflexiones
politicas y doctrinales. Los Gltimos anos le han dado —es cierto— un nuevo
aire de juventud, con los debates acerca de la desregulacion: «;Hay que
quemar el Cédigo del Trabajo?», inquiria el titulo de un coloquio organizado
en Montpellier, en 1986 (1). «El derecho del trabajo, un derecho vivo», res-
pondia haciendo eco otro coloquio organizado en Lyon, dos afios mas tar-
de (2). Pero el dossier de las razones ultimas del derecho del trabajo perma-
nece abierto, a juzgar, entre otras Cosas, por el ditimo coloquio de Drojt
Social, que subrayaba los puntos de suspension, la dificultad de esas cues-
tiones generales «Libertad, igualdad, fraternidad... y derecho del trabajo» (3).

Es bien dificil adentrarse en este terreno sin exponerse a la repeticion
fastidiosa, Baste, pues, aqui con trazar a grandes rasgos el mapa de esas’
explicaciones Ultimas del derecho del trabajo. Sobre este mapa, dos ciudades.
No una a la derecha y otra a Ia izquierda, sino una Ciudad del Economicismo
y otra del Humanismo,

La Ciudad del Econofnicismo se situaria en la parte baja de este mapa,
Pues los gue la habitan ven en el derecho del trabajo un vasallo de las

(1) Las actas aparecieron en Droit Sacial, nGm. espec., julio-agosto 1986, pé&gs. 559-504. -
(2) Las actas se publicaron en Droit Social, ndm., espec., julio-agosto 1988, pags. 537-597.
(3) Droit Social, num., espec., enero 1990, 146 pégs.
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relaciones econdmicas, una expresion de los conflictos de interés (4). Tiene
Su partido de derechas (que defiende e orden establecido) y su partido de
izquierdas (que quicre subvertirlo), pero los dos admiten la primacia de [a
economia. Lo que resume bien esta férmula del profesor Venpier, quien cita,

La Ciudad del Humanismo se situarfa en o alto del mapa, casi cerca del
cielo, puesto que en ella ven, por el contrario, el derecho del trabajo como un
instrumento de sumisién de las relaciones econdmicas a los valores morales.
«La significacidn esencial del derecho del trabajo, escribe asi Pay] Duranp, es

de orden moral. La sociedad moderna no admite que el trabajo sea tratado

partido cristiano (6), que hunde sus raices en la doctrina social de Ja Iglesia,
y el partido laico, heredero del socialismo utdpico o del solidarismo (7).

———— -

(4) George Scelie resumia perfectamente dicha opinién cuando escribia: «No podria
disimularse... cue ni el sentimiento de la justicia social, ni las incitaciones de la ciencia econémica,
ni incluso la lucha por el progreso y el interés nacional, podrian ser factores decisivos y
permanentes de Ia legislacion, con respecto a los intereses de clase. Todo ello no habria

A. Coun, 2.0 edicion, péags. 12-13).

(5) P. Dumrano, «Trailé de droit du travail», Paris, Dalioz, 1. 1, p,° 94, padg. 113; sobre esia
referencia personalista, ver F, Perroux, La personne ouvriére et le droit dy travail, Esprit,
fasc. 42, 1 mars 1936, pdgs. 866-897 y. del mismo autor, Le sens du nouveay droit du travail,
Paris, Domat-Montchreslien, 1943; ver, en el mismo sentido, la declaracig
edicion del Traitd du droit du travail, de A, Brun Y H. Gawano: «En derecho del lrabajo, mas sin
duda que en ninguna olra rama del derecho, lo “espiritual® debe prevalecer sobre Jo “material”,
la inspiracion humanitaria debe primar sobre la reglamentacidn eslrecha y lécnica, pues la
tinalidad de este derecho reside en el hombren (Paris, Sirey, 1978, 1. 1, n. 1, pag. IX).

(6) Ver, por ejemplo (reliriéndose explicitamente a I3 doclrina social de |a iglesia caldlica
para llevar a cabo sy analis’s institucional de la €mpresa), los trabajos de J. Brethe pe
Gressave, Le syndicalisme, I'organisation professionnelle et I'Etat (Paris, Sirey, 1931, 362 pags.;
«Les transformations juridiques de 'entreprise patronalen, en pr, Soc., 1939, pégs. 2-6; «Les
bases de I'organisation prolessionnelles, en Dr. Soc., 1941, pag. 2. ) ) .

(7) Verlacita de Ledn Bourgeois en el exordio del primer tratado de legislacién industrial de
Paul Pic (Trang élémeniaire de législation industrielle. Les lojs ouvriéres, Parjs, Rousseau,
1.* edicign, 1904, 6.* edicidn, 1931), en 1904; Yo Creo que hay encima de nosotros,
envolviéndonos de lcdas maneras, una solidaridad natural de ia que no podemos sustraernogs.
Todos nacemos deudores los unos de los otrosw, :
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Este mapa parecera bien grosero. Pero su soia razdn de ser es la de no
perderse en esos debates mil y una vez repetidos; dicho sea de otro modo:
la de no involucrarse en ellos por las mil y una vez consecutiva.

Queda una segunda dificultad liminar, que resulta de la ambigledad de la
pregunta: «;Por qué un derecho del trabajo?» Pues esta interrogacion puede
entenderse, al menos, de tres maneras. En el «;Por qué?», cabe entender
«;Con que fin?»] y se suscitara entonces la cuestion de la finalidad del de-
recho deltrabajo, de los objetivos que se persiguen a través del mismo. Pero
cabe entender lambién «;Para qué sirve?», y se propondra entonces la cues-
tion de las funciones del 8erechi delfrabajo, de su rol efectivo en la sociedad.

Lo que llama la atencion desde la consolidacion del derecho del trabajo
como rama auténoma del derecho, es el paso progresivo de una a otra de
esas tres preguntas. Hasta finales de los afos sesenta, la pregunta que se
planteaba la doctrina era la del fin del derecho del trabajo, y la respuesta
unanime se deja resumir en una palabra: la proteccidn del trabajador (8). En
los afnos setenta, el debate se desplaza y la pregunta «;Para qué sirve?»

5 ¥~agita los espiritus. Se pone en duda entonces el caracter puramente protecior

del derecho del trabdjo, v el analisis de sus «lUnciones» conduce a subrayar

eTinteres que el mismo ofrece también para los empresarios (9). Tales deba-
tes—tondujeron—a—afirmar-la-ambivalencia del derecho del trabajo: el mismo

Lbyﬁsirve a los trabajadores, pera también a los empresarios (10). En fin, los afos

ochenta han visto plantearse la pregunta «;puede prescindirse de é17», la cual
aparece en todos los debates relativos a la desregulacidn o a la flexibilidad,
y que resumiria perfectamente el titulo, ya citado, del coloquio de Montpeliier:
«;Hay que quemar el Cddigo -del Trabajo?» En realidad, nadie ha sofiado
seriamente con quemarlo, y menos adn los juristas, para los que es su medio
de sustento. Pero estos debates han hecho surgir una nueva nocion consen-
sual: la de equilibrio (11), que se deja declinar en la invocacién del necesario

(8) Ver P. Dumano, op. cil,, 1. 1, n.° 206, pdg. 261; y, en el mismo sentido, J.-C. JaviLuen,
Droit du travail, 1.* ed., 1978, pag. 39.

(9) Ver B. Eocewman, La légalisation, de la classe ouvriére, Paris, C. Bouncois, 1978,
254 pé&gs.

(10) Ver la contribucién de A. Jeammauo a la obra colecliva Le droit capilaliste du travail
(Grenobie, PUG, 1880, 3.® parte: Les fontions du droit du travail, pags, 148-254): «El papel
eminente que (el derecho del trabajo) juega en la conslitucién y salvaguardia de los intereses
capitalistas de produccion obliga a relalivizar su interés para los lrabajadores, pero no autoriza
a negarlo» (op. cit., pag. 254). ’ :

{11) Sobre esla prablemalica del equilibrio v de la transaccion (ya presente en G. SceLe,
op. préc., pag. 13). ver F. Ewalpo, «Le droit du travail: une légalilé sans droit, en Dr. Soc., 1985,
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(jsiempre necesario!) equilibrio entre lo econdémico y Jo social, la seguridad y
la libertad, la eficacia y la equidad, lo individual y lo colectivo, etc.

~Proteccion, ambivalencia, equilibrio: nociones bien Gtiles. Sobre todo la
primera, que es, a decir verdad, la Gnica que tiene un valor distintivo para el
derecho del trabajo, puesto que las otras dos —ambivalencia y equilibrio—
pueden aplicarse a cualquier rama del derecho, y nos ensefian, tan solo, que
el derecho del trabajo es parte integrante de aquél.

Pero lo mas notable se encuentra en otra parte: en el hecho de que la
razén de ser del derecho del trabajo se haya buscado siempre fuera del propio
ordenamiento juridico: en la moral o en la economia. No es que sea inconve-
niente adoptar esa perspectiva, pero, {no podria prestarse atencidn, en primer
lugar, al ordenamiento juridico? Asi como una palabra sélo tiene sentido con
respecto a las otras palabras de la lengua, del mismo modo el derecho del
trabajo no tiene sentido juridico sino con relacion a las otras ramas del orde-
namiento. La primera pregunta que habria que plantearse seria entonces:
«¢Por qué el derecho del trabajo y no el derecho civil?»; en definitiva, «¢Por
qué no el derecho civil?» Sélo después de haber evocado este problema de
siempre, sera posible abrir la puerta a las ciencias sociales para abordar los
problemas del momento. Dicho sea de otro modo: las razones estructurales
del derecho del trabajo (I) se examinaran antes que sus razones

coyunturales (II).

. RAZONES ESTRUCTURALES: ¢(POR QUE NO EL DERECHO CIVIL?

La cuestion de las relaciones entre el derecho civil y el derecho del trabajo
ha estado envenenada, durante largo tiempo, por un proceso de desconfianza.
Del lado civilista, el derecho del trabajo se ha visto como un derecho de
clase (12) —el de la clase obrera— que minaria la unidad del derecho civil y,
por tanto, de la propia sociedad civil; mientras que, por la parte «laboralista»,
se alimentaba la sospecha inversa, segun la cual el derecho civil seria un
derecho de clase: el derecho de la clase capitalista (13). Algunos trabajos

" decisivos han permitido, si no cerrar, al menos hacer callar esta discusion,

pags. 723-728, Add. J. Coumpousn y B. DoerriNGLER, «Avanl-propos=, en Las Actas cit. del
coloquio ~Le uroit du travail, un droit vivant=, en Dr. Soc., 1988, pdg. 539). ’

(12) L. Jossemano, ~Sur la reconstitution d'un droit de classe=, D. H. 1837, chr. 1.

(13) G. Sceue. op. cit., loc. cit.; G. Lyon-Caen, =Du réle des principes généraux du droit civil
en droil du travail-, en Rev. trim. dr. civ., 1974, pags. 229-248; A.-J. Aanaup, ~Essai d'analyse
:g;clurale du Code civil frangais. La régle du jeu dans la paix bourgecise~, Paris, LGDJ, 19/3

pags
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demostrando que el derecho civil no era, por naturaleza, desfavorable a Jos
trabajadores (14). Pero entonces la pregunta es mas apremiante: ¢Por qué el
derecho civil no rige las relaciones de trabajo?

existen entre un coche Y una nave. Su razdn de ser es finalmente la misma
(desplazarse), pero responden a imperativos diferentes (adaptarse a una Su-
perficie sélida en un caso, y liquida en e} otro), si bien cabe observar entre
ellos, a la vez, ciertas similitudes y enormes diferencias. Del mismo modo, el
cerecho civil y el derecho del trabajo tieneru'l_nalmente la Fﬁf@zﬁn:de:sﬁ:?,“

qUE Ao es ot qle “civyjuz_ar_,;la_i@l_icjop_eg._é_ﬁéié:lles (15), es decir, sustituir

que el derecho civil de !as obligaciones evoluciona en un terreno sélido_.egl
del sujato de derecho, duefo de Su cuerpo yﬁ@‘suvuluntad;‘éste falta en
el trabajo dependiente, el cual comporta dos imperativos estructurales que el
derecho de obligaciones es inca@_szijééﬁs{_fééer,"y que lo convierten, por
fanto, en inoperante: la objetivacion ge] cug;pp_huméno'y"léi_féu'bar_ciiﬁa—qég de
l&~voluntad (18] T derecha del trabajo procede jistamente de estas dos
preguntas dificiles: ,

— ¢Como garantizar Ia seguridad fisica de individuos sujetos a las cons-

tricciones de |a praduccién?.

— ¢Cdémo conferir derechos a individuos Sometidos a la voluntad del otro?

A. La constriccidn fisica

Si hay un principio fundamental del Estado de derecho —es decir, de una -
sociedad «Civilizada»—, es e| de la seguridad de las personas, el de la segu- "
ridad fisica, Pues bien, los conceptos def derecho civil se han mostrado inca-
paces de garantizar esta seguridad en'la empresa, porque el derecho civil de. .
obligaciones no puede regir una situacidn donde los individuos carecen del

—_—

(14) G. Coururien, «lLesg lechniques civilistag al le droit du travail=, D., 1875, Chr., 151-158
y 222-228. Add: Or. soc., «Droit civil et droit dy lravail», ngm, espec., mayo 1988,

{18) P. Lecenore Nes recuerda que, wen 8l ‘sentido histérico Yy mds desconocido de este
término, la civilizacién no es otra cosa que el imperio del derecho Civil= (en L'empirg de /2 veritd,
Paris, Fayard, 1983, p4g. 171). El sentldo éscapa, por ejemplo, a Norber Euias, en «La Civilisation
des moeursw, trad. fr., Paris, Calmann-Lévy, 1973, 342 pag. ) .

(16) Para una presentacién de conjunto, ver Le juge et le droit dy travail, Tesis Bor-

deaux-1, 1979, pags. 3s5-272.
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dominio de sus cuerpos, donde éstos devienen una fuente de energia-que se
inserta en una organizacion material concebida por otro, «Hay que decir,
escribia RirerT (17), que el trabajo es el hombre mismo, en su cuerpo y en
Su espiritu, y que no hay alli el objeto posible de un contrato de derecho civil».-
El derecho del trabajo ha tenido por primer objeto suplir esta carencia de|
derecho cwil de los contratos, y extender al interior de las empresas el prin-
cipio de la seguridad de las perscnas.

¢Hace falta recordar aqui la amplitud de las disposiciones elaboradas con
e fin? Desde luego, se piensa en primer lugar en las disposiciones que

de a todas las reglas que conciernen a [a salud (por ejemplo, las relativas a
la limitacién y ordenacidn del tiempo de trabajo, 0 a la enfermedad), la repro-
duccién (proteccidn de la maternidad), la vejez (discriminaciones por edad,
jubilaciones, etc.), el sustento del cuerpo (problemas de| minimo y de la con-

los derechos del trabajo europeos; en jos sistemas maés dominados"por'el
abstencionismo estatal en |a materia de Ias relaciones laborales, constituye la
parte irreductible de un derecho del trabajo impuesto por el Estado: ella se
encuentra, en fin, en el centro de Ja construccién del derecho social europeg,”
taly como se observa, por ejemplo, en el Acta Unica (20). ldea‘central,‘pues;
pero cuya importancia sigue desconociéndose a menudo, a juzgar, por ejem-
plo, por el débi espacio que ocupa la referencia a las necesidades cronobio-
Idgicas en los Gltimos debates acerca de la distribucién del tiempo de trabajo
en Francia. :

(17) En «Les forces créatrices dy droil=, Paris, LGDJ, 1955, n. 109, pag. 27s.

(18) Verv, SainT-Jours, «Du salaire au reveny salarial~, en Les transformations du droit du
travall, Mélanges G. Lvon-Caen, Paris, Dalloz,- 1983, nags. 317-330. - :

(19) Ver B, Tevssie, ~Personnes, entreprises et relalions de lravails, en Dr, soc, Droit .civil
et droit du travail, ndm. espec. cit,, 374-383; 0. Kunmunen, «Personnes, entreprises el relations .
de travail, éléments de jurisprudencen, idem, 1988, 384-386; J, SavaTign, La liberéd dans ‘le
travails, en Dy, Soc., «Libena, égalité, fraternité et Droit dy travaile, nim, espec, cil.,, 49-58, ..

(20) Art. 118A: Ver | Vacarig, «Travail et santé: un tournants, en Les transformations dy droit
du travaif, Mélanges G, Lyon-Caen, cil., pégs. 331-348.
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B. La subordinacion de la voluntad

El derecho del trabajo procede igualmente de la incapacidad del derecho
civil de las obligaciones por aprehender una relacion dominada por la idea de
subordinacion de una persona a otra. Mientras que en el contrato .civil la
voluntad se compromete, en la relacién de trabajo la misma se somete. El
compromiso manifiesta la libertad; la sumision la niega. Esta contradiccion
entre 'a autonomia de la voluntad y la subordinacion de la voluntad ‘conduce
a que el trabajador, en tanto que sujeto de derecho, desaparece del horizonte
del derecho civil desde que el mismo entra en la empresa, para dejar paso a
. un sujeto tout court, sometido al poder normativo del empresario (21). El

’ derecho del trabajo ha tenido y tiene siempre por primera razon de ser la de

)\ paliar esta falta, es decir, la de «civilizar» el poder empresanal dotandolo de
UJ/M QI tuadrs juridico de ejercicio. Este éncuadre ha sngnmcado al mismo tiempo
—irreductible ambivalencia del derecho— una legalizacién y una hmltacxon de

6'9’ ' '[)' “dichio poder.

‘ Puesto que se trata de civilizar las relaciones de trabajo, no es sorpren-
dente que nos encontremos aqui técnicas prevenientes del derecho civil, pero
adaptadas a las exigencias de la subordinacion.” Al igual que en’un’buque
Ehcontramos un timén, que recuerda al volante, o una hélice, que recuerda a
la rueda motriz, asi también el derecho del trabajo adapta-a los imperativos
de la relacion de trabajo ciertos conceptos que proceden del derecho civil,
tales comu los de contrato o acuerdo, de persona juridica, de representacion,

P_[Q_ET_QLQQJQEHLDrestado de las ramas del derecho que regulan,
CO_mB_E'__L___Wide_poder el derecho publico, (22) (desviacién de poder),
el derecho penal o uerecho procesal (derechos de defensa) (23).

“La principal llave de esta adaptac:on ha sido acordar un puesto a la ¢ la dimen-
sién colectiva_en la_definician de los derechos. Esta feférencia a lo colectivo
ara pensar inmediatamente en los conceptos juridicos propios del derecho
del trabajo, tales como el de empresa (y, en su orbita, los de establecimiento,

(21) Sobre esta nocidn, ver «Délegalisation, normalisation et droit du travail=, en Dr. Soc.,
1984, 296, El analisis juridico es necesario y suficients para caracterizar esta alteracion de la
calidad de sujeto de derecho, que no es —en el casa presente— una simple cuestién:de hecho
(en contra, ver J. Cansonnier, «Sur les traces du non-sujet de droit~, en Arch,, t. 34, Pans S(rey.
1988, 197 207, en espsacial pags. 201-202).

(22) J.-l.. Crozaron, L'emprunt de techniques de dron admlmstram par le dront du. travall
Tesis, Pans 1, 1984,

(23) Ver las actas del coloquio «Les droits de la de!ense et le droit du travails, reproducndos
en La Gazetie du Palais, y en La semaine social de 24 de mayo de 1988, suplemento en sl
n. 410; cir., en especial, la comunicacién de J.-M. Veroien refativa a los derechos de la de(ensa

en interés de la empresa.
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de grupo, de unidad econdmica y social, etc.) o de rama, de negociacion o de
representacion colectiva, de huelga o de sindicato. Pero, en realidad, lo colec-
tivo se halla presente casi siempre en filigrana, incluso en la definicién de los
derechos individuales conferidos a los trabajadores. ;Se trata de presentar
reclamaciones individuales, o de comparecer a la entrevista previa al despido?
El irabajador puede hacerse asistir pcr su delegado. ¢Se trata de saber queé
salario minimo puede pretender, o qué duracién méaxima de trabajo puede
imponérsele? El trabajador podra alegar reglas colectivas, legales o conven-
cionales. ;Se trata de ejercer una accion individual? Ej trabajador podra ha-
cerse asistir y representar por el sindicato, que se halla habilitado incluso para
actuar en su puesto, en un ndmero cada vez mayor de casos. Y esta sombra
de lo colectivo se extiende hasta |a jurisdiccién competente para los litigios
individuales, porque la institucidn prud’homale es electiva y paritaria.

La constitucién del derecho del trabajo como rama auténoma del derecho
se ha producido asi por un dable movimiento de declive del contrato individual
como cuadro juridico exclusivo de 1a relacién de trabajo, y de reconocimicento
de derechos definidos colectivamente (derechos colectivos o regulacion colec-
tiva) que fundan o confortan derechos individuales, es decir, derechos que
cada trabajador puede oponer a'su empresario. Desde este punto de vista,
una de las nociones mas originales del derecho dal tgatgajo_e__s_}a_dé:ﬁéjécho
individual de ejercicio colec_t_ilg,__g_o_qté_n;_que_s_e_encuentra-en-el_corazé_o de la
concepcion francesa del derecho de huelga, del derecho sindical y del derecho
Elmﬁ)éig@iéﬁ“aaléétivafse*encuentra asi plariteado, no sélo el problema
de laproteccion del individuo por el grupo, sino también el de la proteccién del
individuo contra”ei grupo, cuestion qué bEupa un puesto mayor en el derecho
inglés o arﬁéfiééﬁéf"y"cjtié"aCéBa—BE—éEar de los honores de la actualidad
constitucional en la propia Francia (24;.

Todo lo anterior es evidentemente complicado, dificil de manejar, y este
Ealanceo perpetuo entre Io individual y lo colectivo, la subordinacién y la
libertad, el contrato y el estatuto, es muy adecuado para producir mareos al
civilista. El peligro estd en otra parte para el jurista. Contrariamente a los
verdaderos marinos, que la temen, los marinos de agua duice aman la vida
en latierra, y se precipitan a ella con el instinto infalible que causa los grandes
naufragios. El mismo riesgo acecha al jurista tentado de volver, para tratar las
relaciones de trabajo, a la tierra firme del derecho civil. Eso no quiere decir
Gue los préstamos del derecho civil le estén prohibidos, pero no puede tratar -
de trasladar pura y simplemente una disposicion de derecho civil al aparejo

——————— e

(24) La cueslion de Ia conslitucionalicad de las acciones de sustilucidn: C, Const., 25 juiliet
1989, Or. Soc., 1989, 627, decisién comentada por X. Pagror, en Dr, Soc., 1989, pag. 702 s.
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propio del derecho del trabajo sin haber verificado previamente que esta djs-
posicion responde a las exigencias propias de este Gltimo (25). :

Hace faita, en efecto, resolverse a constatar que el derecho del trabajo se
ha convertido en el derecho comun de las relaciones de dependencia econd-
mica, en la medida en Que posee una ldgica propia que irradia a las otras

todas las situaciones juridicas donde se encuentra esta idea de dependencia.
La Seguridad Social (26), la funcién publica (27), el derecho rural (28), el
derecho de los transportes (29), el derecho mercantil (30) y el propio derecha
civil cuando debe regir relaciones desiguales (31), ban tomado por Su cuenta,
para adaptarlo a sus propias exigencias, tal o cual concepto. Y. la actuali-
dad (32) muestra el dinamismo que las ideas de derecho sindical, de derecho
de huelga, de negociacion colectiva, incluso de renta minima o garantizada,
pueden adquirir en el seno de profesiones liberales —como los médicos o los

El puesto que asi ha adquirido el derecho del trabajo en nuestro sistema
juridico lo expone evidentemente, mas que cualquier otro, a los cambios (33).
Desde este punto de vista, la pregunta «¢Por qué un derecha del trabajo?»,
se plantea en términos diferentes, como un problema de actualidad: mas alla

(25) En este sentido, J. Larooue, Réflexions sur la jurlsprudence de la Chambre sociale de
la Cour de Cassation, en Mélanges G.-H.' CamerLynek, Parls, Dalloz, 1978, especialmente

pag. 28.
(28) cCtr, J.-J. Duprevroux, Droit de |a Sécurité Sociale, Paris, Dalloz, 11.* edic,, n. 56y

pdgs. 140-141, .

(27) Ctr. el reconocimiento por el Consejo de Estado de principios generales en los que «sg
Inspira~ el derecho del trabajo, como el de Ia proteccion de la maternidad (C.E. Ass. 8 juin 1973,
Peynat, AJDA, 1973, 608, concl. Grevisse) o de salaric minimo: (C.E. 23 avril 1992, Vills de
Toulouse, Rec. 152, concl. LaresoutLe). "

{28) Cfr. ~L'elevage industriel face ay droit du travail», en Rev, dr. rural, n. especial octubre-
noviembre 1383, pags. 325-331,

(29) Cfr. E. Ewaw, L'accident nous attend au coin de la rue, Paris, La Doc. fr,, 1982, y del

(30) Ver, por ejemplo, el estatuto de los fepresentantes de comargio o e} puesto decisivo del
derecho del trabajo en la constitucién de un derecho de los grupos empresas, . :
{31) Cir, J. Mestre, =Uinfluence des relations de travail sur le droit commun des contratss,
intervencién en el coloquio «Droit civil et droit dy travail=, on Dr. Soc., 1988, 405; pueden -
consullarse siempre con provocho las tesis de G. Beauoz sobre «Le contrat d'adhesion» (LGDJ,
2.* ed., 1976) Yy d2 G. Virassauy, «Sur les conlrats de dépendance en droit privé= (LGDJ,-1986).
(32) Huelga de Ia ayuda judicial en los abogados, huelga de los médicos en el cuadro de ja
negociacion del nuevo convenio con la Caisse Nationale d'Assurance Maladie. Add., para‘una
visién general: G. Lyon-Caen Le droit du travail non salarié, Paris, Sirey, 1990, 208 pags.
{33) Ver Antoine Lyon-Caen, Changement politique et changement du droit du travail, en
Mélanges G. Lvon-Caen, cit., pags. 1-10, y J.-E. Rav, Mutation économique et droit dy travail,’
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de sus razones estruclurales, icudles son las razones coyunturales de tal
derecho?

. RAZONES COYUNTURALES: EL DERECHO DEL TRABAJO
DE CARA AL CAMBIO

Para abordar los problemas de nuestros dias, yo distinguiria los dos
sentidos de la nocién de derecho del trabajo: de una parte, el ‘derecho
del trabajo como conjunto de textos que rigen las relaciones de trabajo vy,
de otra, el derecho del trabajo como ciencia de dichos textos. La pregun-
ta «;Por qué un derecho del trabajo?» se desdobla entonces, y conduce
a interrogarse no sélo a qué pueden servir dichos textos, sino también a
queé puede servir esta ciencia de los textos. Es dificil no pronunciarse acerca de
tales cuestiones, es decir, no privilegiar ciertas respuestas posibles. Tomando
partido con bastante claridad, para facilitar una eventual ref,utaciég,_ yo avanza-
ria que si el derecho del trabajo —como «~ciencia» de los textos— puede servir
pafa analizar el'cambis; &l Werechs del 'tFéBéjéic'a_rﬁB—bFééﬁééi'dé'ldé”tékiéé'y,'
de'ﬁaacﬁiﬁgUlémomc'préctlca’}udlclalz tdebeservirpara-dominario.™— ;

e ,—

A. Clencia de los textos y analisis del cambio

Excelentes escritos han analizado las «tareas» o las «funciones» de la
doctrina, en especial en el derecho del trabajo (34), Yendo a lo esencial,
dichos andlisis tratan de las diversas facetas del conocimiento del fendmeno
juridico, y ponen, naturalmente, el acento en el rol que juega la doctrina en
el interior del ordenamiento juridico (35). Asi, no es util volver a ellas aqui, y
YO quisiera mas bien poner de relieve un interés marginal de la ciencia de los
textos, que es el de contribuir a la cqmp.r.ens_i,ér_]_q_e_gquguo__de“qg_gz___ggg,“p_aglan
los—?f'é;&os; dicho de otro modo, de darnos una visién no enmascarada del
camblo écondmico y social. Marginal, sin duda, esta perspectiva, que restituye
al derecho su dimensién cultural, puede referirse a precedentes ilustres en la
doctrina francesa (36).

(34) P. Dunano, «=La connaissance du phénoméne juridique et les taches de la: doctrine
moderne du droit privé~, en D., 1856, Chr. 73: Cn. ATias, «Progrés du droit et progrés da-la
science du droit~, en Rev. Trim. dr. civ., 1983, 696 J.-C. JaviLuen Y PH. Auvercnon, «Elements
pour un bilan sur la recherche en droit dy travail~, en Dr. Soc., 1985, 21 1; G. Courounien, (Pour)
la doctrine, en «Les transformations du droit dy lravail=, Mélanges G. Lvon-Caen, cit., pags. 221-
242, . . ) -
(35) Ver, por ejemplo, G. Coutouniza (art. cit., n, 7 s., pdg. 226 s), que distingue las
funciones de conocimiento de las reglas, de, recepcién de las reglas y, en fin, de controversia,
es decir, de argumentacién y de razonamiento,. ' L

(38) Sin remontarse a Montesquieu o Ponalis, basie con evocar aqui el nombre de RAirenr,
o 8! del decano Carsonnien, cuyas obras dan a ver, mas alla del fendmeno juridico, las
sociedades en que se inserta este fendmeno. .
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Hablar de «cambic» —nocion ambivalente donde las haya— equivale
a decir, en términos mMenos rebuscados que los que MONTAIGNE empleo,
que «el mundo es un bhamboleo permanente». Quedan por caracterizar,‘
por definir, los bamboleos de nuestros dias. Tal es el problema que el dere-
cho del trabajo, como ciencia de |0s textos, puede contribuir a plantear con}
venientemente. Por la posicion estructural que ocupa, en el cruce de lo indi-
vidual y lo colectivo, de lo fisico y de lo mental, de lo econdmico y lo social,
el derecho del trabajo da del cambio una visién que no seria conveniente
desconoccer. ‘

Si realizamos un anélisis hoy, observamos con un _chgg_d_eﬂatencién_ﬁ@i
as{feclos esenciales, res ~fendencias fuertes» de nuestra sociedad: tenden-

] ‘"cias-a—la-indivlduailzaci'o"h,—a"la-desconcentracic'm‘y"a'lé’dﬂéiizacién @

. i
En el dossier de la individualizacién (38) incluimos: la diversificacion de las.
formas juridicas del empleo, la revalorizacion del contrato individual de traba-
jo, el principio de no dis~riminacion por razén de sexo, la flexibilizacion de la.
organizacion de la jornada de trabajo (asi como de la vida de trabajo: prohi-
bicion de las clausulas-guillotina en materia de jubilacion), el derecho de ex--

" presion, los derechos a un permisa individual (permisos sabaticos para crea-;

cién de una empresa, parental de educacion, de formacion, etc.), el derecho
de conversion, el derecho de jubilacion, etc.

En el dossier de la desconcentracién incluimos: de una parte, los signos
de una tendencia a la descentralizacion (desarrollo del derecho convencional
y de los acuerdos de empresa, puesta en tela de juicio de la nocién de orden
publico social) y, de otra parte, los de una tendencia inversa, a 1a internacio-
nalizacion (39) [emergencia del derecho social europeo (40), del derecho.de

gruposj.

(37) Este desarrolio retoma las grandes lineas de un trabajo comparado lievado a cabo en
comun actualmente con los profesores U. MUCKENBERGER (HWP, Hamburgo) y B. Bercusson (IVE,
Florencia). -

(38) Desde un angulo jurldico, por Individualizacion puede entenderse la atribucién de
derechos individuales independientemente de.la pertenencia a una colectividad o a una institucion
determinada. Desde esta punto de vista, deberia distinguirse de la «subjetivacion=, que consiste
en reconocer derechos individuales en el marco de una colectividad o una institucion (es decir,
aprehender al trabajador como un sujeto de derecho en la empresa). Nocion diferente de la
«objetivacidne, que consiste en tratar al individuo como un simple objeto de derecho, como una
pieza enteramente subordinada a una estructura institucional.

(39) Ver X. Buanc-Jouvan, L'internationalidation: des rapports de travail, Mélanges G. Lvon-
Caen, cit., pags. 67-82: J.-M. VeROER, L'apport des normes de FOIT au droit du travail frangais,
op. cit., pags. 51-65.

(40) Ver P. RooiERE, Construction européenne et droit du travail, Mélanges G. Lyon-Caen,
cit,, pags. 33-49.
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En el dossier de la dualizacion, enconiramos los fragmentos de un derecho
del trabajo del «segundo tipo» que prgspe(ﬁ-ié'§€jmbra*del~antiguo; contratos
de duracién determinada, trabajo tem;&rai,’irébajo*a-tiempo parcial, intermi-
tefité; Tormasjuridicas de entrada en _el trabajo (muititid de stages y “de
contratos del tipo «empleo-formacién»), prestacién dé la mano de obra, etc.
Del’segundo tipo, porque la mayor parte de las nociones fundamentales del
derecho del trabajo (empresario, empresa, representacion, huelga, incluso la

nocion misma del trabajador) quiebran en 8.

Por lo demas, dichas tendencias no sélo se observan en el derecho del
trabajo: asi, por ejemplo, la individualizacién puede apreciarse también en el
derecho de familia (41); la desconcentracion en el derecho publico (42), y la
dualizacion en el derecho de la seguridad o de la asistencia social (43).

Sin duda, estas tendencias se han observado en otras partes, en econo-
mia o en sociologia (44). Pero el andlisis juridico puede permitir precisar el
sentido y el alcance de las mismas. Por ejémplo, demostrando cémo, tras los
discursos que magnifican la emancipacién del individuo por medio del contra-
to, el vinculo juridico se transforma y teje nuevas formas de reagrupacion y
de constricciones sociales (45). Asi pues, el derecho del trabajo permite
analizar y comprender mejor los cambios que, a la vez, expresa e imprime. A -
los ojos del simple observador, eso bastaria para justificar el interés del mis- .
mo. Pero los que practican el derecho del trabajo corren el riesgo de no
satisfacerse con un interés tan especulativo. Los magistrados, en particular,
no pueden contentarse con observar, pues ellos tienen el poder y la misién de
decidir. Para ellos, la cuestion esciiviai vo save o) ia pravuea Jde los textos -
permite dominar los cambios asf observados. ‘

(41) Por ejemplo, en ia liberalizacién del divorcio, en la equiparacién de los derechos
patrimoniales de los espasos, en la evolucidn que va del poder paterno a la autoridad parental,
8n la liberalizacién del derecho de la filiacién, en los derechos reconocidos a los concubinos, etc.
Todas estas disposiciones juridicas tienden a emancipar al individuo de la institucién familiar
entendida como cuadro juridico inderogable, '

(42) Leyes de descentralizacién de un lado, integracién europea de otro,

- {43) Ver actas del coloquio de Nantes, ‘Les sars-emploi et la loi, Quimper, Calligrammes,. .

1987, 228 pags.; J.-J. Durevroux, Droit de la Sécurilé Sociale, Paris, Dalloz, 11.* ed., 1988, "+

n. 89-5 s E. AweHanDARS (dir.), ~L'insertion», Rev. de dr. sanit. et soc., n. especial, Paris, Sirey,-
1989. o S~
(4-4)‘ Ver, por ejemplo, los analisis magistrales de M. Veraer, La culture ouvriere, Saint- -
Sé‘basnen, ed. ACL, 1988, 295 pags. y, del mismo autor, «QU en est la culture ouvriere -
auvjourd’hui?«, en Sociologie du travail, 1989, n. 1, pags. 125 s. Ver también A. Gonz,
Mélaxjno.rphoses du lravail, Quéte du sens, Paris, Gatilée, 1988, 303 pags.; y el punto-de vista
economico de A. D'lmisanne, Compélitivité, défi social, enjeu éducalil, Paris, Ed. CNRS, 1989,
287 pags.

(45) Cftr. ~Dérégiementation des relations de travail el autoréglementation de 'entreprise~, .
Dr. Soc., 1985, 195.205, en especial pag. 203,
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B. Practica de los textos y dominio del cambio

Cada una de'las grandes tendencias que revela el estudio de los textos es
portadora, a la vez, de lo mejor y de lo peor, y puede considerarse ya como
una oportunidad, ya como un riesgo (46).

La tendencia a la individualizacion puede analizarse, por éjemplo, como la
oporiunidad para una liberacidon de las Coacciones que el grupo gjerce sobre
el individuo; dicho de otro modo, como un factor de liberacién y de responsa-
bilizacidn. En lugar de que la organizacion de su tiempo (47), sus esperanzas
de ganancia, la expresian de sus opiniones, sean llevadas a cabo o definidas
de forma colectiva (por el Estado, el empresario o el sindicato), el trabajador
mismo se convertiria en el artesano de estos diferentes aspectos de su vida

profesional.

Pero puede verse en la individualizacién, por el contrario, el riesgo de una
reduccién de la proteccién del individuo por el grupo o, dicho. de otro modo,
un factor de desorganizacién. Mientras que la definicién colectiva de Jas reglas
que rigen la relacién de trabajo daba a cada trabajador tftulos-jurl'dicosﬁque_'el
mismo podia oponer al empresario, la individualizacién Se reduciriaa un. .
desmantelamiento de esos derechos que hunden su raiz en Jo colectivo. La
tierra prometida del individuo duefio de su destino, no sera accesible, ‘en’
efecto, mas que ¢! pequeno numero de trabajadores capaces de dar un con-
tenido concreto a estos derechos individuales. Para todos Jos demas, la retira-
da de !as protecciones colectivas dejard el puesto a nuevas formas de norma-
lizacién y de explotacidn (dentro y fuera de la empresa) (48). Méas
generalmente, puede conjeturarse que la funcién de integracién econdmica y
social que siempre ha cumplido el derecho del trabajo tiende a no jugar mas
que en beneficio de una parte de los trabajadores, mientras que para la otra'
parte este derecho se ha convertido en un factor suplementario de exclusion.

(46) Ver U. Muckensengen y S. Deaxin, From deragulation o an European fioor of rights:
Labour Law. itexibilisation and the European single Market, Zeltschrift fir auslandisches und
internationales Arbeits und Socialrecht, Heldelberg, Mdller, julio/sept. 1983, pags. 153-258.
H. Hagermas lo llama el éstado de ~nueva incertidumbre», en Die Neue Uniibersichtichkeit,
Frankfurt, Suhrkamp, 198s. : ) S

(47) Tiempo de trabajo, pero también tiempo de la formacion, de la jubilacidn, de la educacién;
de los hijos, etc. : ) :

(48) En electo, la Indlvidualizacién va a la par con una lendencia a la estandarizacién de los":
modelos culturales, favorecida an especial por los medios de comunicacion, La descomposicién,’
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Ahora bien, el juez desempena un rol esencial.

A decir verdad, ha jugado siempre un papel capital en la construccién del
derecho del trabajo, ora como motor, ora como ancla flotante, haciéndolo
avanzar y limitando sus derivas. Asi, se le debe —en desorden— el principi~
de la responsabilidad del empresario en materia de seguridad e higiene (49),
la técnica de la suspension del contrato de trabajo (50), la nocidn de unidad
economice y social (51), la técnica de la recalificacion de los contratos pre-

carios sucesivos (52).

Va a jugar un rol decisivo en las evoluciones fuluras, y de él puede espe-
rarse tambien lo mejor y lo peor.

iDesde luego, en la jurisprudencia francesa, lo peor es excepcional! Pero,
aun asi, he aqui un ejemplo. Se trata de estos trabajadores del segundo tipo
que trabajan en las empresas de prestacion de servicio (restauracidn, jardine-
ria, limpieza, etc.), de estos trabajadores para los que los derechos colectivos
se hallan, poco mas o menos, vacios de sentido, porque trabajan de facto
para un empresario que rio es el suyo de jure, de estos trabajadores, en fin,
que constituyen el tipo mismo de Ja mano de obra exteriorizada y barata, y
que no conocen mas que los malos aspectos de la individualizacién y la
dualizacion. Estos trabajadores tenian una proteccion y una sola: la jurispru-
dencia llamada «Laving-glace» (53), que evitaba que la cencurrencia entre las
empresas que prestaban servicios no se jugase principalmente sobre los bajos
salarios y la explotacién de la mano de obra (54). La Corte de Casacién les
ha privado de esta Unica proteccion [jurisprudencia «Nettoitout» (55)], bajo la

(¢9) Crim., 26 aolt 1859, S. 1859, I, 973.

(50) Ver J.-M. Berauo, La suspension du contrat de travail, Tesis Lyon, 1979, Paris, Sirey,
1980.

(51) Ver R. pe Lestang, ~La nolion d'unité économique at sociale d'entreprises juridiquement
distinctes-, en Dr. Soc., 1579, 5. ' :

(52) Ver G. H. CamerLynek, =Le contrat de travail», en Traité de droit du travail, Paris, Dalloz,
L1,2." ed., 1982, n. 624, p. 642, Ver, recientemente, en ia linea de esta jurisprudencia: Soc.,
20 dec, 1988, Dr. Soc., 1989, 300 s., ad. G. Pulam, Le travail intermittent par conclusion de
contrats a durée délermince. :

(53) Entre las numerosas senlencias, ver Soc., 5 déc. 1974, B. Civ. V., n. 592, pag. 553;
Soc., 24 nov. 1976, B. civ. V.. n. 816, pag. 500; Soc. 8 et 30 nov. 1978, D., 1979, J. 277, nota
crltica de J. Peussiga.

{54) Cfir. «Groupes de sociélés el paradigme de I'entreprise», en Rev, trim. dr. com., 1985,
espec. nota 67, pag. 632. . ’

(55) Cass. Ass. plén, 15 nov. 1885, dos sentencias; «Nettoilout» Gaz, Pal. 1986, I, 38, nota
de M. Ravroux y «Novan, Dr, Soc., 1886, concl. G. Picca y nota de G. Courounier; Soc. 12 juin
1588, «Desquenne et Giral», Dr. Soc., 1986, 605-s, concl. G. Picca; sobre. esle cambio, ver
G. H. CamenLynex Yy M.-A, Moneau-BouaLes, Le contrat de travail, en tratado cil., puesta al dia
1588, n. 104, pag. 46 s.; H. Buaise, «Les modifications dans la personne de I'employeur; I'an.
L. 122-12 dans 1a lourmente~, en Dr. Soc., 1986, 83); Arnaud Lvon-Cagn, -A propos de Il'arrét
Desquenne el Giral», en Dr, Soc., 1986, 848.
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presion de una-argumentacion econdmica cuyo caracter se demostraria pos-
teriormente, por-lo menos, aproximativo. El desmentido que a tal argumenta-
cion han dado los propios actores sociales (56) y, después, la posicion adop-
tada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (57), permiten
esperar que la Corte de Casacién reformari pronto esta jurisprudencia
«Nettoitout» (58), que se parece a lo que J.-J. Dupevroux ha llamado «|'effet
Matthieu» en el derecho de la Seguridad Social (59): a los que no tienen
nada, se les priva incluso de lo que poseen...

Los ejemplos de lo mejor son evidenternente mucho mas faciles de encon-
trar, pues son mucho mas numerosos. Yo me limitaria a dos de ellos; ambos
conciernen al proceso de individualizacion,

El primero es el relativo a la calificaciéon del contrato de trabajo. Como se
sabe, una de las formas practicas de individualizacién para ciertas empresas
consiste en transformar sus propios trabajadores en empresarios subcontra-
tistas; el interés de la operacion estriba, desde luego, en excluir del campo de

aplicacion del derecho del trabajo a los trabajadores asf «establecidos por su
cuenta». Tanto la Sala de lo Social como la Sala de lo Penal de la Corte de
Casacion, se muestran, en tal hipotesis, de una firmeza similar. Su jurispru-
dencia se atiene al principio, recientemente afirmado por la Asamblea plena-
ria, segln el cual «la sola voluntad de las'partes (es) ineficaz para sustraer
al interesado del estatuto social que proviene necesariamente de las condicio-
nes de cumplimiento de su trabajo». (60). No se subrayara nunca bastante la
importancia de esta jurisprudencia: la calificacién del contrato de trabajo es un

cerrojo que el juez no podria abrir sin correr el riesgo de precipitar fuera de
toda proteccidn a miles de trabajadores.

—_—

(56) Verlas actas conivencionales adoptadas en la restauracion de las coloctividades locales
(acuerdo de 28 de febrero 1986, reglamento de extensidn de 6 junio 1986, publicado en el Boletin
Oficial del 7), en la manulencion ferroviaria (acuerdo de 24 de febraro 1986, reglamento de
extension de 13 mayo 1986, publicado en el Bolelin Oficial del 23) y en la limpieza de locales
(acuerdo de 4 abril 1986, reglamento de extensidn de 17 junio 1986, publicado en el Boletin Oficial
del 22); sobre estos diferentes acuerdos, ver J. Buaisg, art. cit., Dr. Soc., 1986, pag. 842 s,

(57) TJCE. 10 febrero 1988 (Federacidn danesa de contramaestres), Dr. Soc., 1988, 455,
concl. M. Daamon, nota G. Coutunrign; TJCE, 15 junio 1988 (Bork), asunto n. 101/87; sobre la
incidencia de dicha jurisprudencia europea, ver G. Courunien, ~Le maintien des droits des
lravailleurs en cas de transfen d'entreprise~, en Dr. Soc., 1989, 557.

(58) Esta esperanza ha acabado de colmarse con el Uitimo cambio de jurisprudencia: Cass.,
Ass. Plein, 16 mars 1990, publicada en el nimero de mayo de esta revista, '

(59) Droit de la Seécurité sociale, op. cit.,, n, 84, 117 s y 173-1, 315,

(60) Ass. plén. 4 mars 1383. D., 1983, J. 381, concl, Casannes; ver en el mismo sentido,
Crim. 29 oct. 1985, juri-social 1986, F2; Soc. 19.juil, 1988, B. civ. V. n. 478; para una visién:de
conjunio de la cueslion, ver la tesis de Th. AUBERT-MONTPEYSSEN, Subordination juridique et relation
de travail, Toulouse, ed. del CNRS, 1988; add.”A, Jeammaus, Les polyvalences du contrat de
lravail, en Mélanges G. Lvon-Caen, cil., pag. 299 s. B

27



C@ACARL s -

El segundo ejemplo es el de |a jurisprudencia Raquin, relativa a Ia modi-
ficacién del contrato de trabajo (61). Aqui se da lambien el proceso de indi-
vidualizacién, puesto que se trata de volver a dar vigor a las estipulaciones del
contrato individual. Una parte de los trabajos de este coloquio debe consagrar-

cion para recoger su asentimiento expreso, o bjen un rechazo que conducira
a iniciar un procedimiento de despido, o bien todavia a negociar con él las

tados (62). En los dos casos, se trata de tratar g trabajador como a un
verdadero sujeto de derecho, pero en condiciones que preserven las necesa-
rias prerrsgativas del cimpresario y del sindicato,

Los problemas del momento convergen as/ con los problemas de siempre,
Y YO quisiera concluir en este punto. El rol del juez no es el de aplicar las leyes
reales o supuestas de la economia; es el de aplicar las leyes y sélo las leyes.
Y si ha de acompanar y favorecer Jos cambios de la sociedad en la que vive,
debe vigilar para que las relaciones de trabajo continden bajo el imperio del

—_—————— .

(61) Soc. & oct. 1987, pr, Soc., 1988, 138, nota J. Savatier; D., 1988, J, 58, nota Y. Sar-
Jours; Juri-Social déc. 1987, 41, obs. A. Lyon-Caen,
] '(62) ;U:ja buena pare de estas dificultades resulla del efecto retroactivo de todo cambio
lurisprudencial, probiema Que excede evidentemenie 1a sola jurisprudencia Raoum, y que no






