58 INSTITUCIONES DE DERECHO DEL TRABAJO

tendencias de ciertas facciones politicas y econémicas, “libe-
rales” por un lado, “autoritarias” o “dirigistas” por el otro.

Pero también es un hecho que a partir de la terminacién
de la primera guerra mundial por lo menos, se han estable-
cido sistemas de colaboracién, primero ocasionales, después
continuados y orgdnicos, entre los sectores integrantes de la
economia y entre éstos y €l Estado. Esta colaboracién se fue
desarrollando tanto en el terreno nacional como en el inter-
nacional, y abarca a casi todas las cuestiones vinculadas al
derecho del trabajo (y a la politica y legislacién social en el
sentido mds amplio).

Dicha colaboracién parece ser la tltima consecuencia del
tecnicismo, el cual acabod por crear, en el terreno econémico,
el problema de la superproduccidén, y en el campo del tra-
bajo, el de la desocupacion, ademds de acentuar las tensiones
entre pueblos desarrollados y los que no lo son, entre niveles
de vida satisfactorios e insuficientes. La situacion, y el peli-
gro, de una crisis permanente crea la necesidad de unir las
tuerzas para salir de ella.

De ah{ que la colaboracién, en los campos politico, eco-
némico y social, haya dado impulso a nuevas orientaciones
y estructuras juridicas. Esto vale especialmente para el dere-
cho del trabajo. Ya no se trata de la defensa o conquista
de derechos individuales y colectivos, sino que estd en dis-
cusion una nueva estructura social en que los tres factores
—poder publico, organizacién obrera, organizacién patro-
nal— tienen que cumplir su misién, €n mutuo provecho y
con tolerancia reciproca. El nuevo hecho es la total demo-
cratizacion de la politica y del derecho laboral.

El espiritu de la colaboracién, tanto intergrupal como so-
cial (en el sentido de comprender la sociedad entera organiza-
da como Estado e incluso como organizacion interestatal o su-
praestatal) quizd sea la fuerza que estd produciendo nuevas
formas constructivas del derecho del trabajo. Esas formas ya
existen en el terreno internacional (Organizacién Interna-
cional del Trabajo, otras organizaciones continentales o re-
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gionales)®. Se notan también en el interior de los Estados. De
la colaboracién (o democratizacién) surge tanto derecho es-
tatal (que propicia la cooperacién) como derecho auténomo.
Al respecto es dable pensar, p. ej., en las conferencias mixtas
o en los consejos y comisiones paritarias, que existen como
instituciones fijas (legales o convencionales) en varios paises,
en la conciliacién y el arbitraje, en los organismos de cola-
boracién en la empresa, etc.

§ 2. FUENTES FORMALES

38. InTRODUCCION. — Las fuentes formales (normativas)
del derecho del trabajo, o la expresién concreta y practica de
las ideas que nacen de los elementos de hecho anotados some-
ramente* en los niimeros anteriores, son, en primer término,
las comumes a cualquier rama del derecho. Pero existen tam-
bién formas propias de exteriorizacidén, no conocidas en otras
disciplinas.

39. Las CoNsTITUCIONES. — En cuanto a las formas en
que se concreta comunmente el derecho, sibese que entre
ellas figura en primer plano la ley en sentido amplio, esto
es, incluyendo los decretos reglamentarios y las ordenanzas
locales.

Dentro de la categoria “ley”, en sentido formal, ocupa un
lugar destacado la “ley suprema”, o sea, la Constitucién (es-
crita) de un pais. En lo que al derecho del trabajo se refiere,
su incorporacién en el derecho constitucional es de fecha
relativamente reciente. Sobre todo el principio de la colabo-
racién (ver n° 37) ha quedado formalmente consagrado en
algunas constituciones, a partir de la Constitucién alemana
de Weimar (1919). Pero también otras y mds antiguas fuer-
zas motivadoras del derecho del trabajo han logrado ser san-
cionadas ultimamente en las Constituciones, sea que se trate
de preceptos constitucionales sobre el derecho de las asocia-

3 Ver mds detenidamente la parte dedicada al derecho internacional ptiblico
del trabajo (n°". 522 y ss.).
4 Ver también la parte segunda (Evolucién histdrica) .
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ciones profesionales o de disposiciones que se refieren hasta
al mismo derecho protector. Es éste un sintoma de la gravi-
tacion que el sector “trabajo”, a la par del sector “‘economia”,
ha alcanzado en la actualidad, gracias a todos aquellos dina-
mismos que se sefialaron. En el siglo xx, el trabajo tiene je-
rarquia idéntica a la que tuvo la libertad politica en el siglo
que sigui6 a la Revolucién francesa de 1789. Si antes el pro-
blema del constitucionalismo consistia en realizar un régi-
men de garantias juridicas de las libertades civiles, el pro-
blema de ahora estriba en inscribir en la Constitucion un
regimen de garantias y estructuras juridicas, necesarias para
asegurar la Libertad ¢ 1gualdad econémico-social del hombre.

Con esto se han ido aumentando los derechos jundamen-
tales incorporados a los textos constitucionales Y, muy espe-
clalmente, los derechos fundamentales ilamados “sociales’®.
Estos son, en primer término, derechos de la persona, como
lo son los derechos {lamados civiles (politicos). Kl derecho
“social” no se opone a derecho “individual” sino a derecho
“civil”, en el sentido politico de ciudadano. El ciudadano y el
hombre que aspira a su bienestar personal es uno solo. Uni-
camente las circunstancias histéricas han determinado una
separacion de ambas facetas en lo normativo, es decir, han
conducido a que se considere especialmente el aspecto eco-
noémico-social, sobre todo (no exclusivamente) con mira al
trabajador dependiente.

Entre el ordenamiento juridico que sélo reconoce dere-
chos “civiles” y el que también reconoce derechos “sociaies”
hay la diferencia que separa el Estado “liberal” —en que
el ciudadano se procura su bienestar por el propio esfuer-
zo— y el Estado “social” que se preocupa por asegurar las
posibilidades de bienestar, particularmente a los menos afor-
tunados o (en los regimenes socialistas) abre el camino a for-

5 Sobre la influencia, en este sentido, de la llamada “internacionalizacién”
del derecho del trabajo, y sobre el caricter de fuente de los convenios, etc.,
internacionales, sobre todo los adoptados en el seno de la Organizacién Inter-
nacional! del Trabajo, ver n®, 516 y ss., donde por razones sistemiticas se tra-
tard en conjunto el derecho internacional del trabajo.
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mas de trabajo colectivo por las cuales se tiende a facilitar a
cada uno la participacion en esas posibilidades.

Ese proceso de la nOBEEmSBmEmQ&D del derecho del
trabajo se ha desarrollade de diferente Bo&ou. mmm.&m el punto
de vista de la técnica juridica. Algunas Oosmﬁ.ﬁzﬁ.osmm se han
limitado a regular la competencia para ﬂw Mmmimm&b del tra-
bajo. Es éste un problema que tiene singular importancia

" en los regimenes federativos. Otras se refieren a procedimien-

tos especiales con respecto a la elaboracién de H.w‘m normas
laborales, sentando el principio de la colaboracién de las
organizaciones profesionales u organismos especiales de con-
sulta, con el parlamento. Un tercer grupo contiene normas
del derecho del trabajo propiamente dichas, sea que se trate
simplemente de normas programaticas®, de una enumeracién
de materias cuya regulacion legal se considera un deber del
Estado —sin otorgar derechos subjetivos (u otorgandolos s6lo
por reflejo)—" o, finalmente, de preceptos .mm msam%wnm apli-
cacién (que hacen posible al ciudadano invocarlos directa-
mente; p. €j., derecho de sindicarse, derecho de rc&mw etc.).
Todavia son posibles combinaciones de estos dos ultimos
efectos.

En cuanto al contenido de los derechos fundamentales,
la diferencia entre derechos tradicionales y derechos nuevos
plantea a veces problemas de interpretacién y de mwB.oH.mP
como también los presenta la diferencia entre mm.nmnro.m civiles
y derechos sociales (esta ultima diferencia coincide, por lo ge-
neral, con la primera). Pero también ocurre que un derecho
originariamente civil se convierta en derecho social o avance
hacia éste, p. ej. el derecho de propiedad. El @mamnro\mm mao-
piedad tenia antes, y sigue teniéndolo en muchos paises “ca-

6 A veces se trata de una enumeracién de principios que ni siquiera E.H.
quieren caricter de normas programiticas, sino que se quedan por as{ decir
en un plano ante-normativo; se los enumera entonces E.mmmwmama.:m:.ﬁ en el
predmbulo de la Constitucién, pero no en ésta misma (p.ej., Constitucién fran-
cesa de 1946) . =, .

7 Tal vez sea ésta la forma mds comun en que las constituciones se ummmnm.:
a los derechos sociales. Fue, p.ej., el caso de la Constitucion mHme:.m .&m Wei-
mar (1919), el de las constituciones de la érbita moﬁmmnm_ como asimismo de
los paises iberoamericanos (Méjico iba a la vanguardia en 1917), etc.



INSTITUCIONES DE DERECHO DEL TRABA JO

pltalistas”, un sentido negativo, esto es, de protecciéon contra
restricciones o privaciones. Hoy dia se da a veces al mismo
derecho un sentido positivo: la propiedad tiene una “funcién
social”’. Ademads, no se piensa unicamente en el derecho de
propiedad de quienes ya lo tienen, sino también en el derecho
de adquirir propiedad de quienes no la tienen (derecho a la
propiedad de la tierra de quienes la cultivan, derecho a la vi-
vienda propia; también el derecho a la participacién en las
utilidades de la empresa implica a veces el derecho a partici-
par en la propiedad de ésta; etc.). Un caso tipico es también
el derecho de reunirse y de asociarse. El derecho de organi-
zarse en sindicatos —la llamada libertad sindical— no siempre
estaba contenido en aquél. Consecuentemente, hoy se suele
enumerar el derecho de sindicarse, como libertad y derecho
“social”, separadamente del derecho general de asociacion, el
cual conserva su caricter histérico de derecho civil (véase,
p. €j., arts. 20 y 23, resp., de la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Hombre; arts. 14 y 14 bis de la Constituciéon
argentina; etc.).

Entre los derechos sociales se destaca, v.gr., el derecho
al trabajo® —al cual corresponde el deber de trabajar en que
insisten sobre todo las constituciones de los paises de la 6rbi-
ta soviética—, a la libre eleccion de la profesion (aunque este
derecho parece ser mas bien un derecho civil o politico)?, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la pro-
teccion contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual,

8 El sentido del derecho al trabajo es objeto de discusién desde hace mis
de un siglo. Se trata de un derecho (libertad) civil, y al mismo tiempo liberal,
en el sentido de que cada uno es libre de trabajar como y donde le guste (li-
bertad —negativa— de cualquier forma de esclavitud y de servidumbre, o de
cualquiera otra restriccién), o bien de un derecho (pretensién) social a tener
trabajo (derecho —positivo— que necesariamente presupcne un Estado inter-
vencionista y hasta planificador). Modernamente prevalece este ultimo con-
cepto, sin que haya desaparecido el otro, pero como aquél es dificil de reali-
zar, su alcance se limijta, por lo general, a lo que se llama la *“politica de
pleno empleo”; no es un derecho subjetivo exigible. (Sobre el llamado “dere-
cho al empleo”, ver n°%. 370 y ss.).

9 Esto se ve claramente cuando se contemplan las restricciones a este dere-
cho, que suclen existir en regimenes autoritarios que al mismo tiempo limitan
la libertad de cambiar de domicilio, etc.
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4 una Temuneracion justa, al descanso, a una limitacion ra-
zonable de la duracidn del trabajo, etc., etc. Estos derechos
suelen complementarse nob.& derecho (muy mmsmamc w Mm-
m:ﬁ.&m& social. Lo que se ﬂm\bmm a asegurar €s un 5w<m. e
vida adecuado, “la satisfaccion de los @ma.mnr.om econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a la dignidad de Hm vmﬁ-
sona y a su libre desarrollo” (como reza la Declaracién de
los Derechos del Hombre, art. 22). -l
La diferencia y separacién formal entre m.mamnwom civiles
y derechos sociales no es siempre exacta y nitida. El Q.:Sﬁo
diferencial quizd resida mds bien en su caracter Bmﬁw\imr en
cuanto los derechos sociales son derechos de proteccion (po-
sitiva), de modo que la reglamentacion de estos derechos por
el ordenamiento positivo sea mds necesaria. Efectivamente,
el verdadero alcance y la eficiencia de estos &mammrom depende
en mayor grado de su realizacién concreta a traves de la legis-
lacién ordinaria y de la actividad normativa de los grupos
sociales. Ello no quiere decir que la formulacion Qm.mmmom .&m-
rechos en el plano constitucional sea solamente E.B‘oo:nw.
Muchas veces constituyen derecho “vigente™®, aun sin que s¢
los hubiera reglamentado por via de la legislacién ordinaria.
A 1a inversa, su “constitucionalizacién” representa una fase
de la evolucién juridica, que contrariamente a la que se ca-
racteriza por la inclusién de los derechos v libertades civiles
en los textos constitucionales, nc significaba, en general, un
comienzo sino la continuacién y jerarquizacién de un estado
de cosas que ya se habia obtenido anteriormente, gracias a la
legislacién ordinaria y el poder normativo de las asociaciones
profesionales. Esto es sobre todo el caso en los paises de ma-
yor desarrollo econémico y social, donde los derechos socia-
les, en cuanto derechos consagrados constitucionalmente, ade-
més de haberse sustraido con esto a la relatividad de la ley
comun, suelen mas bien adquirir valor de una ?w&w .mm
toque para el grado de la adecuacién de la m<o~c99.~ juridica
a la realidad y las exigencias sociales y de la medida de su

10 Derecho “vigente” para el legislador ordinario, la administracion pu-
blica, los jueces, pero en ocasiones también para los mmﬁ:nc_mamm directamente.
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eficiencia. En cuanto a los paises de menor desarrollo, la con-
sagracioén constitucional de estos derechos puede contribuir
a dar impulso y a acelerar la evolucién. En un caso como en
el otro, el sentido estrictamente juridico también de los dere-

chos sociales parece quedar pospuesto a su significado po-
litico.

40. OTrAs LEYEs. — Después de las Constituciones, las
leyes comunes, en sentido formal y, finalmente, también en
sentido material (decretos, decretos reglamentarios, ordenan-
zas), completan Jas fuentes formales del derecho, en cuanto
a la ley escrita se refiere. Se ha destacado la importancia que
la ley ordinaria tuvo y sigue teniendo para el desarrollo de
los derechos sociales. Conviene afiadir, por el interés espe-
cial que adquieren en materia de derecho del trabajo, los
tratados y convenciones y actos internacionales aprobados en
mo.ddm debida, en cuanto de ellos se deduzcan normas juri-
m._num obligatorias para las autoridades de los paises amwﬂmn,
tivos y para sus habitantes. ) ,

. Con respecto a todo esto no hay nada particular que dis-
tinga al derecho del trabajo de otras materias, si no fuere la
circunstancia de que las leyes de trabajo raras veces forman
sz.nos.m::no“ en muchos paises, a 1a abundancia de normas
Hmm_&wﬁ.?mm del trabajo se agrega aue éstas se hallan dispersas
en varios cuerpos de leyes, mezcladas con otras materias, o
constituyen algo inorgdnico e incoherente, al menos en apa-
riencia, diffcil de conocer y de analizar. Se debe esto en oran
parte a la variedad de elementos de que se compone el dere-
cho del trabajo (ver cap. 1) y que dificultan su sistematizacién.
Pero se debe también a las multiples categorias e institucio-
nes nuevas que han irrumpido en el campo del derecho del
trabajo™ ** y en parte, han obligado a innovar con respecto a
conceptos superados o cambiados por la evolucién. Por otro
lado, la norma estatal a veces se reduce para dar lugar a las

10 bis Ha influfdo en ello también la politica de planificacion, practicada
por numerosos pafses; la misma legislacion relativa a los “planes” econdmicos
incide muchas veces sobre aspectos laborales.
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normas auténomas, al autogobierno y a la autodetermina-
cién de los directamente afectados. Agréguese a ello la cir-
cunstancia de que una parte importante del derecho del tra-
bajo —la basada sobre el principio de la colaboracién, en
los mas diversos planos— todavia esti buscando sus formas
de realizacién, para comprender lo dificil de la tarea de en-
cuadrar definitiva y orgdnicamente todo el derecho del tra-
bajo en normas legales. Si bien hay una gran vocacién para
el derecho del trabajo como idea y necesidad social, es claro
que se exige mds que pura técnica legislativa para crear los
medios juridicos de su realizacién. Las disputas acerca de los
limites de este derecho, de su contenido y de su orlentacién

general, no son ajenas a las dificultades sefialadas.

En consecuencia, la codificacion del derecho del trabajo,
en muchos paises, todavia es mds bien una aspiracién que
una realidad, si bien existen ya numerosos codigos o leyes
noawmmmowmm de trabajo. Esta codificacién abarca a veces tan-
to el derecho del trabajo, en sus aspectos individual y co-
lectivo™, como el derecho de los seguros sociales (derecho
social en sentido mas estricto), o bien de la seguridad social
(que comprende especies completamente ajenas al derecho
del trabajo). Casi todos estos codigos o leyes generales de
trabajo sufren incesantes modificaciones. Estos “inconvenien-
tes” de la codificacién —si se los quiere considerar tales—
existen también respecto de otras materias*?. Teniendo en
cuenta el hecho de que el derecho del trabajo es un derecho
en plena evolucién —lo contrario equivaldria a un estanca-
miento inconcebible—, algunos cédigos —tal vez los mds lo-
grados— se hmitan a disposiciones basicas (el nuevo Codigo

11 Algiin cédigo contiene no sélo el derecho del trabajo en su sentido espe-
cifico, sino el trabajo en si, incluso el trabajo auténomo y los diversos sistemas
y formas en que el trabajo en si se desarrolla y reclama regulaciones juridicas
(Céd. Civ. italiano de 1942, libro v), mientras en otros paises se ha construido
un derecho especial “de economia” para algunas actividades productivas, sobre
todo en cuanto estdn sujetas a organizacién y planificacién estatal. En los pai-
ses socialistas el derecho cooperativo (de las cooperativas industriales y agri-
colas) tiene vinculacién estrecha con el derecho del trabajo.

1z Asi, p.e€j., €l Cod. Civ. francés de 1804, entre otros, sigue en vigor, sélo
gracias a las numerosas modificaciones introducidas:
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Civil italiano es un ejemplo en este sentido). Por otro lado,
la codificacién no se entiende del mismo modo en todos
los paises. En algunos se trata mds bien de una recopilacién
o refundicién de normas preestablecidas, acaso con adapta-
ciones puramente formales (p.ej., Codigo del Trabajo fran-
cés, Codigo del Trabajo espafiol de 1926, Consolidagdo das
Leis de Trabalho brasilefia, etc.; también el Industrial Re-
E:.Sa Handbook, publicado en Inglaterra, pertenece en
cierto sentido a esta categoria).

Prescindiendo de las codificaciones o recopilaciones, la
legislacién ordinaria, en casi todos los paises, ha regulado el
contrato individual de trabajo, la proteccién del trabajador
(jornada, higiene y seguridad en el trabajo, proteccién del
salario, etc.), especialmente la proteccién de mujeres y me-
nores, los accidentes de trabajo, los seguros sociales u otras
especies de la seguridad social, los salarios, las convenciones
colectivas de trabajo, los conflictos de trabajo, y, en algunos
paises, también la colaboracién obrero-patronal en la empre-
sa y en la industria. En la parte histérica se hard referencia
a las materias que en el trascurso del tiempo fueron objeto
de la regulacién estatal.

- Una caracteristica muy comun que presenta esta legisla-
cion consiste en que las normas respectivas suelen regular o
bien sélo determinados aspectos para todos los trabajadores,
o los sectores principales de ellos, o bien, a la inversa, todos
o casi todos los aspectos s6lo para grupos o categorias par-
ticulares.

La legislacién (en sentido formal) se complementa en
todas partes por los decretos reglamentarios y otras disposi-
ciones del poder ejecutivo. El alcance y el volumen —regu-
larmente grande— de estos actos del poder ejecutivo depen-
den de la distribucién de las competencias entre este poder
y el poder legislativo. L.a competencia del poder ejecutivo
suele ampliarse en épocas de crisis, que aumentan muy espe-
cialmente los problemas econémico-sociales o son consecuen-
cia de ellos. Una de las facultades mas importantes del poder
ejecutivo consiste en establecer, en ciertas circunstancias, es-
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tatutos especiales para determinadas nmﬁmmolmm de trabaja-
dores (sobre todo, las mds débilmente organizadas).

Deben mencionarse, finalmente, los actos (resoluciones,
etc. —la terminologia dista de ser uniforme—) de otros orga-
nismos de derecho ptiblico por los cuales se establecen nor-
mas de cardcter general. Asi, ciertos consejos o comisiones,
mayormente paritarias o mixtas, que revisten caricter de
derecho publico, estdan facultadas para fijar salarios y otras
condiciones de trabajo.

41. LA cOSTUMBRE. — La costumbre s6lo es, en rigor, una
fuente formal del derecho en sentido figurado, ya que pre-
cisamente carece de forma y se limita a ser un hecho, o un
conjunto de hechos, revelador de ciertos sentimientos juri-
dicos. Por quedarse, generalmente, en el campo de los he-
chos, resulta tan dificil determinar la existencia de una cos-
tumbre juridica, o sea, fijar el momento en que ciertas prac-
ticas se convierten en derecho positivo y obligatorio. La cos-
tumbre, aun cuando esté reconocida como derecho vigente,

10 se revela en la forma clara y precisa en que se manifiesta

la ley, sino que se traduce més bien en la fuerza normativa
de los hechos. La costumbre, por consiguiente, suele califi-
carse como la ley no escrita o, dicho mejor y mas exactamen-
te, como una norma juridica que no debe su valor a la forma
que reviste sino a la conviccion de que su cbservancia corres-
ponde a una necesidad de derecho.

Por esa particularidad, la costumbre se presta a obrar,
preferentemente, en los campos no abarcados por la legisla-
cién (costumbre practer legem). Pero también viene a inter-
pretar una ley escrita (costumbre secundum legem). El pro-
blema consiste en decidir si la costumbre puede llegar a te-
ner fuerza normativa, aun en contra de la ley (costumbre
contra legem; ver el niimero siguiente).

Como en el derecho del trabajo, por la naturaleza misma
de la materia, la legislacion no la comprende enteramente,
ya que siempre una gran parte suele reservarse al libre jue-
go del derecho auténomo o a la evolucién, pareceria como
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si la costumbre debiera desempefiar un papel importante.
Sin embargo, la cuestién de saber si es 0 no es asi, depende
de esta otra: si los impulsos que promueven la formacién de
una regla juridica laboral tienen o no fuerza suficiente de per-
suasion para hacer surgir de la conciencia colectiva un dere-
cho objetivo. En un derecho del trabajo todavia en evolu-
ci6n, hay mds razén para dudar de ello que para suponerlo,
pues no seria suficiente que la conciencia colectiva sea la
de un grupo, sino que necesariamente tendria que ser la de
los dos grupos (trabajadores y empleadores), para que de este
conglomerado social nazca una conviccién general de dere-
cho con relacién a la fuerza normativa de los hechos. Sin
embargo, la costumbre que proviene del lado obrero y se im-

pone gracias al poder social de los sindicatos, muchas veces es

suficiente, sea que no es resistida por el lado patronal, o bien
tal resistencia no es tomada en cuenta, v.gr., por la juris-
prudencia.

Pero aunque la costumbre, como fuente de derecho, no
desempefiara un papel importante en el derecho del trabajo
practicamente, siempre cabe admitir la posibilidad de su
creacién. Mas entonces surge otro problema, €l que se vincu-
la con la organizacién juridico-politica de cada pafs, segtin
la relacién que se hubiera establecido entre la ley (escri-
ta) y la costumbre. Piénsese en las legislaciones que sélo
admiten la costumbre juridica cuando la ley remite, expresa
o tdcitamente, a ella. En esta hip6tesis se discute la aplica-
cién de esa restriccién, que serfa un principio del derecho
comtn, al derecho del trabajo. Siendo el derecho del trabajo
en buena parte un derecho auténomo —y en la medida en
que se lo admita como tal—, quiz4 fuera mds factible recono-
cer también un derecho consuetudinario, dentro del poder
creador de derecho de los grupos sociales, el que de todos mo-
dos no estd sujeto a las exigencias y garantfas de la ley for-
mal. La evolucién y los conocimientos sociolégicos mas re-
cientes parecen favorecer este punto de vista, y algunos cédi-
gos o leyes modernas incluyen expresamente la costumbre
entre las fuentes del derecho del trabajo.
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42. EL PROBLEMA DE LA COSTUMBRE ‘‘CONTRA LEGEM”, —
Se debe volver ahora a la cuestién que ha quedado en sus-
penso: la de saber si la costumbre contra legem es admisible,
sea que ella tienda directamente a sustituir la ley, o que se
dirija a anularla por el desuso. Para contestar afirmativa-
mente la pregunta, serfa necesario colocarse en el punto de
vista segin el cual entre la ley y la costumbre no hay dife-
rencia jerarquica alguna. Es sabido que se trata de un pro-
blema muy complejo. En el derecho comiin, la mayor parte
de los autores parece haberse decidido en favor de la supre-
macia de la ley. Se llega a la conclusién, en general, que la
costumbre no puede abrogar la ley ni anularla (pero si ésta
a aquélla)*. .

¢Se adopta la misma solucién en el derecho del trabajo?
En principio, todo lo que comunmente se alega en favor de
la ley —su cardcter preciso y regular, su origen democritico,
etc.**— vale también para las leyes del derecho del trabajo.
Sin embargo, resulta dificilisimo, y normalmente parece in-
conveniente, aplicar un criterio rigido al respecto. Se consi-
dera preferible hacer depender la decisién de las circunstan-
cias, esto es, del grado de evolucién del derecho del trabajo
en cada pais con relacién también al desenvolvimienta poli-
tico y econdémico en general, y de la medida en que este dere-
cho se manifieste con preferencia en forma de ley o en forma
de costumbre.

La complejidad que reviste el problema, especialmente
en el derecho del trabajo, se halla aumentada por el hecho
de que las normas laborales tienen cardcter forzosc y son
de orden publico, en principio. ¢Podria concederse igual ca-
ricter a la costumbre, de manera que siempre deba sobrepo-
nerse la fuente mds reciente o mas arraigadar?

Tal vez se trate menos de una cuestién juridica que emi-
nentemente socioldgica o de la sociologia del derecho. Depen-
de de la fuerza que frente a la ley escrita tengan ciertos he-

18 Véase, en lugar de otros, GENY, Método de interpretacién y fuentes en
derecho privado positivo, 2* ed., versién cast., Madrid, 1925, ps. 382 y ss.

14 GENY, p. 393. Véase, ademds, IHERING, La lucha por el derecho, versién
cast. de Adolfo Posada, ps. 57 y ss.
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chos sociales, tendientes a dirigir la evolucién hacia el mis-
mo fin: la justicia; o bien, por lo contrario, a conservar un
estado de cosas tradicional, aunque fuera retardativo de la
justicia social (p.ej., la ley que deroga la propina es a veces
impotente frente a la costumbre; también las costumbres
por las que en algunos paises se rige el servicio doméstico
resisten a modificaciones que el legislador trata de introdu-
cir; etc. Por otra parte, €l poder social sindical promueve a
veces evoluciones en el campo del derecho colectivo del tra-
bajo —v. gr., sindicacién de empleados piiblicos, admisién de
huelgas en el sector puiblico, actividades politicas de los sin-
dicatos— que prescinden de la ley). Estos hechos podrian lle-
gar a oponerse, en un momento dado, a la ley, sin que la
duda sobre la supremacia pudiera resolverse inmediatamen-
te en favor de esta ultima®.

48. LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE. — La costurabre, como
toda aplicacién de derecho, entra, en principio, en la fun-
cién propia del juez; mds todavia cuando se trata de un
juez especializado. Si, por excepcion, el juez no tiene por si
mismo conocimiento suficiente de la costumbre, podri re-
querir la prueba de ella a la parte que la invoca®™. Estas re-
glas generales son también aplicables al derecho del trabajo.

44. La JURISPRUDENCIA. — La funcadn especifica de la
jurisprudencia con respecto a la ley (o a la costumbre) es
interpretarla, pero no crearla. Sin embargo, la cuestiéon no
se presenta, como es sabido, del mismo modo en los distintos
sistemas juridicos. La posicién de la jurisprudencia es fun-
damentalmente diferente en el derecho anglosajén. En todos
los sistemas, la jurisprudencia integra y completa la ley. Aun
en los paises en que prevalece el derecho escrito, que emana
del legislador, la jurisprudencia puede a su vez adquirir el
caricter de costumbre (usus fori). En tal caso, hasta puede

15 En cambio, parece menos dificil admitir que el derecho consuetudinario
anterior puede ser reemplazado o abolido por un derecho consuetudinario nuevo.
Cf. GEny, p. 409.

18 GENY, ps. 343 y ss.
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convertirse en una costumbre contra legem. Por otro lado,
la ?E.%Emm:nmm ejerce influencia en la evolucién del dere-
cho del trabajo. Las reglas o principios juridicos que elabo-
ran sobre todo los tribunales superiores (de apelacién o de
casaci6n), ademds de ser obligatorias muchas veces para los
tribunales inferiores, son frecuentemente recogidos por el
legislador™'.

En algunos paises pertenece también la solucién de con-
flictos colectivos de trabajo a la competencia judicial. En
otros es notable la tendencia —que tal vez hoy dia tenga
mayor aceptacion— de trasferir esa competencia a colegios
arbitrales, o drbitros unipersonales, prescindiendo de la di-
ferencia entre conflictos de derecho y conflictos de intere-
ses*®, De este modo, la funcién jurisdiccional se completa, en
ciertos aspectos, con la funcién arbitral. También los tribu-
nales o ¢olegios arbitrales establecen a veces reglas juridicas
nuevas y crean derecho como derecho objetivo. Cuando los
laudos arbitrales producen los efectos de una convencién co-
lectiva, son fuentes de derecho en el sentido en que lo es la
convencién colectiva de trabajo (n® 46).

Las autoridades administrativas, encargadas de la apli-
cacién de las normas del derecho del trabajo, si bien por
regla general no ejercen funciones jurisdiccionales, pueden
crear a su vez costumbres juridicas, constituidas por los cri-
terios que estas autoridades establecen o aplican con cierta
constancia a través de sus resoluciones®.

45. Lo DOCTRINA. — Problemas parecidos —sustancial-
mente, aunque no formalmente— se presentan para la doc-
trina. Tratase de saber si las autoridades doctrinales, cuando
concuerdan entre si y llegan a constituir un pensamiento ju-
ridico compacto sobre determinado punto de derecho, pue-

17 En otros casos, la jurisprudencia desempefia un papel mds bien negativo,
por su disparidad e inseguridad o por sus tendencias retardativas.

18 Sobre la diferencia entre conflictos de derecho y conflictos de intereses,
ver n® 427,

12 No tratandose de resoluciones de cardcter general; éstas tienen natura-
leza de decretos reglamentarios y, como tales, pertenecen a la categoria de
leyes materiales. :
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den adquirir el caricter de una costumbre, es decir, 1mpo-
nerse con efecto obligatorio, objetivamente.

Modernamente, no se ha pensado seriamente en hacer
de la doctrina una fuente formal de derecho positivo. Sin
embargo, la ciencia del derecho, y sobre todo cuando se ofre-
ce en manifestaciones coincidentes y reiteradas de los auto-
res, tiene gran influencia sobre la formacion y aplicacién del
derecho. Ni al juez ni al legislador va a resultar facil pres-
cindir de aquélla. Asi, indirectamente, la doctrina podria
contribuir, y contribuyé mds de una vez, a la creacién o
aceptacién de una regla jurfdica, pero también la protesta
undnime de la doctrina, v. gr., contra un usus fort o contra
una préctica administrativa, podria impedir que éstos se con-
viertan en derecho consuetudinario, También aqui adquie-
re suma —y hoy dia exclusiva— importancia el momento so-
ciolégico, que en este caso consiste en la ponderacion moral
de la doctrina sobre la conciencia colectiva.

46. L.A AUTONOMIA NORMATIVA DE LAS ASOCIACIONES PRO-
FESIONALES. — Para el concepto de la ley es decisivo el hecho
de que ésta emane de la autoridad que tenga por fin dictar
reglas juridicas generales en forma de imposicién obligato-
ria. En consecuencia, todo el derecho auténomo del trabajo,
que constituye cada vez mds la piedra angular de la materia,
no entra en este concepto desde un punto de vista doctrinal.
Se distingue, generalmente, la idea de la ley, en sentido es-
tricto, de la actividad productora de derecho ejercida por
otros factores que no componen el poder publico. Asi, por
ejemplo, los estatutos de las asociaciones y sociedades que al
ordenar su régimen interno crean derecho para sus miem-
bros, suelen no considerarse “leyes” (en el sentido estricto
—formal o material— de la palabra).

En consecuencia, aunque tales estatutos, en el caso espe-
cial de las asociaciones profesionales, contuvieran v.gr. un
reglamento minucioso para huelgas, no adquiririan el cardc-
ter de una “ley” de huelga, si bien, excepcionalmente, po-
drian llegar a constituir un derecho consuetudinario de ésta.

—
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La cuestion se plantea en términos distintos cuando se
trata de las convenciones colectivas de trabajo. En la mayo-
ria de los paises, el Estado ha reconocido expresamente que
las convenciones colectivas de trabajo, incluyendo en ellas
a veces los acuerdos de empresa (o reglamentos internos),
asi como ciertas sentencias arbitrales, producen efectos nor-
mativos, es decir, creativos de derecho objetivo. En este su-
puesto, no puede haber vacilacién alguna en calificar de fuen-
tes formales de derecho a estas convenciones o laudos. Sélo
surge, entonces, el problema de establecer el orden jerar-
quico entre ellas y la ley estatal®,

Si la ley estatal no contiene una referencia expresa a la
obligatoriedad de la convencién colectiva, el problema resul-
ta mas dificil. Evidentemente, la convencién colectiva no crea
derecho objetivo formal en esta hipdtesis. El contrato-tipo
que ella estipula para los miembros de las asociaciones pac-
tantes, sélo puede llegar a constituir un uso convencional (vo-
luntario e interpretativo)®, o a lo sumo ser otra vertiente de
la costumbre, en el sentido de que el contrato hecho entre
un trabajador y un empleador pertenecientes, respectivamen-
te, a los grupos comprendidos en el convenio, se considera
como concluido con todo el contenido del contrato-tipo, a
menos que las partes hubiesen declarado expresamente su
voluntad contraria, Algunas veces, la misma ley se refiere
a tales usos o costumbres, para interpretar el contrato. Pero
esta situacion juridica, creada por el contrato-tipo, por regla

20 Ver mds abajo n°® 153 y ss. y 424 y ss,, donde se tratan en conjunto las ins-
tituciones de la convencién colectiva y del laudo arbitral. La relacion cuantitativa
entre fuentes estatales y fuentes auténomas es diferente en los distintos paises. ’
Pero la preponderancia numérica de la ley estatal (sentide amplio) ne implica
necesariamente un retroceso o la insignificancia de las fuentes auténomas. Am-
bas fuentes pueden cefiirse a la regulacién de materias distintas, y, sobre todo,
la regulacién auténoma puede tener por objeto la evolucién sobre la base de
las fuentes estatales. Por otro lado influye el concepto general que prevalezca
en un pafs determinado sobre la actividad del legislador en cuanto a su inter-
vencién en los problemas laborales. Finalmente, el grado de eficacia que se
concede a las convenciones colectivas puede contribuir a su mayor o menor
desarrollo.

21 Los usos convencionales son frecuentes en el derecho del trabaje; sobre
todo suelen formarse dentro de la unidad de la empresa (llamados usos de
empresa) .

8 - Krotoschin, Inst.
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general, s6lo constituye una situacién juridica subjetiva vy,
ademds, no es de ningun modo peculiar del derecho del
trabajo. (Ver, mds detenidamente, n*. 157 y ss.).
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Le droit est I'intermeéde des forces.

(PAUL VALERY, Regards sur le monde actuel, p. 102) .
Il faut un gran idéalisme pour réver de la transfor-
mation de la société par le droit.

(G. RipERT, Lg régime démocratique et lé drait civil

moderne, p. 46).

En este libro se trata de exponer el derecho de trabajo como -una’
parte de la ciencia juridica en general. La exposicién no se refiere
al derecho positivo de un pais determinado, aunque se tiene en

~cuenta preferentemente el derecho argentino del trabajo, sobre todo

en sus ultimas evoluciones. Como obra de derecho comparado, lo
que pretende ser en primer ténmino, el libro se propone describir
conocimientos que abarcan varios de los derechos positivos actua-
les. Quiere hablar de ciertas configuraciones caracteristicas de todos
esos derechos para contribuir, de este modo, a la investigacién del
contenido tipico de diversos ordenamientos y sistemas juridicos con-
tempordneos. Esa tipicidad se manifiesta en determinadas institu-
ciones, tales como la asociacién profesional, Ia convencion colectiva
de trabajo, el contrato individual de trabajo, etc. Sin embargo, no
se contenta con solo enumerar y delinear esas instituciones confor-
me al contenido concreto que tienen en diversos sistemas juridicos,
sino que también desea contribuir a la aclaracién y definicion de
muchas nociones y conceptos que comunmente se enuncian con
respecto a esas instituciones, pero que de ningun modo estén fuera
de toda duda en cuanto a su verdadero sentido. Asi, por ejemplo,
al hablar de la convencion colectiva de trabajo, ha parecido nece-
sario fijar con la mayor precisién posible la significacién que esa
instituciéon adquiere en los diversos sistemas.

En consecuencia, no se trataba de acometer un ensayo simple-
mente descriptivo sino que hacfa falta ordenar varias nociones y
conceptos que se pueden sustentar acerca de una misma institucién
y sistematizar los conocimientos asi logrados en una obra juridica
constructiva que podria llamarse “Derecho de trabajo general”. Este
no debe confundirse con una posible “Teoria general del derecho
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de trabajo”. La diferencia estriba en que tal “teoria general” con-
sistirfa esencialmente en la elaboracién de un sistema de nociones
mds o menos abstractas vdlidas en todas partes, mientras que el “de-
recho de trabajo general” tratarfa de llegar a sistematizar los cono-
cimientos concretos tomados de varios ordenamientos juridicos posi-
tivos para inferir de los mismos las instituciones tipicas que exis-
ten en uno u otro pals, en varios o en todos ellos. De este modo
‘puede suceder que en alguna parte de la sistematizacion se tenga
en cuenta una institucién a la cual se considera “tipica” sin que
sea comun a una pluralidad de sistemas particulares (como, v.gr.,
los consejos de empresa de la legislacién del trabajo de la Repu-
blica de Weimar o los sindicatos de empresa de la regulacién chi-
lena, etc.).

¢Cudl es el grado de utilidad cientifica de semejante empefio?
No es éste el lugar apropiado para entrar en discusién sobre el
valor, la misién y los métodos del derecho comparado en general
¥, menos ain, para defender esa rama de la ciencia juridica que
ocupa ya un sitio bien determinado!. Las revelaciones que pueden
resultar de investigaciones de esa indole son de una importancia
dificilmente negable: permiten contemplar las exigencias juridicas
que existen en todas partes y a las que el derecho debe satisfacer;
descubren al mismo tiempo las ideas en brote y las causas sociold-
gicas que han motivado ciertas tendencias y producido determina-
das manifestaciones de orden juridico. Es sabido que la ciencia del
derecho comparado es “‘causalista”, en el sentido de hallarse orien-
tada, como las ciencias de la naturaleza, hacia el descubrimiento de
causas, en este caso, sociales, que son el origen de las instituciones.
5i bien éstas tienen su molde y su espiritu nacionales, se trasluce
en ellas la idea universal que cierta época o cierta cultura se han
formado respecto del derecho y de la justicia. No hace falta insistir
en el interés y en la importancia que tales estudios adquieren hoy
en dia para la disciplina del derecho de trabajo. Stimase a ello que
el ensayo de sistematizaciéon que se emprende con tales inspiraciones
es susceptible de aportar valiosos elementos para el conocimiento
del propio derecho nacional, dando directivas para encaminar el
desarrollo de este derecho, preparar reformas, ponerlo a tono con

1 Véase Naojmwo Sucivama, H. C. GUTTERWGE, FRANTISEK WEYR y GEORGES
CorniL, Concepto y métodos del derecho comparado (estudio preliminar y versién
castellana por J. Robricuez ¥ RODRIGUEZ), Méjico, 1941.
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evoluciones mds avanzadas, aprovechar experiencias ajenas, evitar
errores.

Si por todo ello puede apenas dudarse, objetivamente, del valor
y de la necesidad de llegar a un “derecho de trabajo general”,
decir, hacer derecho de trabajo comparado, por otro lado debo ad-
vertir al lector que no espere que en este libro se haya llevado a .
cabo, ni mucho menos, la inmensa tarea impuesta. Este libro, en
realidad, se ofrece sencillamente como una introduccién para con-
vidar al estudio mds profundizado y mds amplio de los problemas
que se plantean.

Se puede preguntar si ha llegado el momento para comenzar
una tarea de esa indole. (No lo impide la efervescencia general?
¢No se construye sobre una arena demasiado movediza? Sea como
fuere, alguna vez hay que atreverse, y quizd la agitacién que man-
tiene a los dnimos en movimiento sea doblemente propicia para una
obra de la naturaleza de la presente. No sélo porque aquella agi-
tacién ha despertado las conciencias, invitado a una revision de
muchos conceptos y desencadenado nuevas fuerzas propulsoras, Ezc
también porque implica el peligro de que esas fuerzas se encami-
nen falsamente, destruyendo sin construir. La ciencia juridica no
ha de seguir siempre a los acontecimientos sino que debe estar pre-
sente en ellos, como el derecho mismo, y a veces tratar de adelan-
tarse para esclarecer, equilibrar, guiar.

Hace afios, un jurista afirmé que los hechos estin en rebelién
contra el derecho®. Efectivamente, toda revolucién —y las hubo
muchas, en muchas partes, a partir de la primera guerra mundial—
parece hacer tambalear la nocién misma del derecho. La fuerza lle-
ga a ser el medie de dirimir controversias. Los conceptos juridicos
corren peligra de ser sustituidos por ideologias que no aspiran, por
cierto, a la profundidad del conocimiento sino a la determinacién
de objetivos politicos. No hay ninguna novedad en esto. Tampoco
la hay en el reconocimiento, muchas veces rechazado por los pesi-
mistas, de que, no obstante los reparos formulados, toda revolucién
importa alguna conquista. Lo esencial es no perder la conquista
por el exceso de relajacion que la revolucién suele traer consigo
pasajeramente en desmedro de los valores culturales mds duraderos
y constantes.

2 MORIN, La révolte des faits conire le Code Civil, 1930.
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