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EL SINGULAR RENACIMIENTO DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD Y LA “LOCATIO CONDUCTIO
OPERARUM ET OPERIS” COMO CONSECUENCIA DE LA
PRESENTE DEPRESION ECONOMICA

[“The Singular Renaissance of the Autonomy Will’s and the “locatio conductio
operarum et operis” Like Consequence of the Present Economic Crisis”]

Luis RopriGUuez ENNES*
Universidad de Vigo

ResumeNn

El trabajo versa sobre la insuficiencia
del Derecho comin para dar respuesta
a la llamada “cuestion social”, que se
presenté como la causa principal del
nacimiento de un contrato de trabajo
diferenciado de la cldsica “locatio con-
ductio operarum”. No obstante, hoy,
con la crisis econémica, los principios
neoliberales (contratos discrecionales,
contratos de adhesion, flexibilizacién del
empleo, etcétera) han hecho perder su
especialidad a la moderna contratacién
laboral y provocado su reintegracién
en la tradicional érbita iusprivatista de
progenie romana.

ParaBras Crave: Cuestién social —
Contrato de trabajo — Crisis econémica
— Locatio conductio operarum et operis.

ABSTRACT

Arises the need to analyse, according
to present economic depression, the
notorious insufficiency of the common
law to confront the named “social pro-
blem”. That is the principal cause of the
born of a labour contract different to the
classical “location conductio operarum’.
But, today with the economic crisis,
the new liberalisms principles (contract
discretionary, membership contracts and
the employment’s flexibility) did cause
your speciality to the modern labour
agreement provoking your reintegration
in the traditional private law, originally
roman.

Keyworps: “Social Problem” — La-
bour contract — Economic crisis — Locatio
conductio operarum et operis.
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I. INTRODUCCION

Ya en 2002, con motivo del V Congreso Internacional y VIII Ibero-
americano de Derecho Romano, que tuvo lugar en la universidad brasilefa
de Fortaleza, me cupo el honor de pronunciar una conferencia plenaria
acerca del tema: “La crisis de la autonomia de la voluntad y la aparicién del
moderno contrato de trabajo”'. Allf puse de manifiesto que juridicamente
el contrato de trabajo es un contrato de arrendamiento de servicios, sélo
que las circunstancias sociales le han impuesto una reglamentacién cui-
dadosa y especial que no tuvo el arrendamiento primitivo y que, en cierto
modo, muda su naturaleza. Las relaciones laborales han seguido un proceso
evolutivo en el que el nexo contractual que les sirve de base fue lenta y
penosamente discurriendo por ese cauce sinuoso, inicialmente asentado
sobre el lecho inestable de la vieja locatio conductio operarum, para devenir
primero en el decimondnico arrendamiento liberal de servicios y luego,
aunque con perfiles siempre borrosos, en el contrato de trabajo que, a fin
de cuentas, no es sino una variable de ese arrendamiento de servicios al que
la presién ejercida por quienes nuestro Cédigo Civilatn denomina “criados
y trabajadores asalariados” logré adosar el calificativo de “laboral”

En laya citada conferencia aludia a que debido en gran parte a los ciclos
econémicos adversos y al resurgir del pensamiento que ha venido a llamarse
“neoliberal”, se ha suscitado una cierta vis repulsiva hacia el contrato de
trabajo de corte cldsico y un intento de reducir sus fronteras a costa del
singular renacimiento de la locatio conductio operarum. La macrocrisis
econdmica en la que estamos inmersos —comparable a la Gran Depresion
de 1929— demuestra el cardcter muy actual y polémico del tema elegido,
puesto que en ¢l se halla implicada nada menos que la capital cuestién
del 4mbito de la relacién laboral. Ello nos evidencia la perennidad de los
problemas centrales de las disciplinas juridicas.

Como es sabido, el Derecho Civil de finales del siglo XIX y principios
del siglo XX se mostraba incapaz de hacer frente a las necesidades de los
trabajadores por cuenta ajena y dependientes. Esto justificé el nacimiento
de una nueva rama del ordenamiento juridico: el Derecho del Trabajo.
Cuando se pensaba que las caracteristicas distintivas del contrato de tra-
bajo estaban suficientemente elaboradas, pulidas y brunidas con esmero

! Cfr. Robricuez ENNES, La crisis de la autonomia de la voluntad y la aparicién
del moderno contrato de trabajo, en A autonomia da vontade e as condicoes Gerais do
contrato, de Roma ao direito actual. Anais do V Congreso Internacional y VIII Iberoame-
ricano de Derecho Romano (Fortaleza, Ceard, Brasil, 2002), pp. 629 ss.

*Por todos, LuJAN ALCARAZ, La contratacién privada de servicios y el contrato de
trabajo (Madrid, 1994), p. 30, con abundante bibliografia al respecto.
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técnico de doctrinarios y jueces, emergen de modo creciente modalidades
de trabajo que, atin no ajustindose a esos limites técnico-juridicos tan
cuidadosamente acufiado y perfilado, sacan a la luz la patente necesidad
de una proteccién juridica hoy inexistente?.

La magna proteccién dispensada a lo largo de mds de un siglo por la
legislacion social a los trabajadores que podemos llamar “comunes”, estd
sufriendo —al socaire de la debacle financiera— los embates de manifes-
taciones de signo inverso conducentes a una creciente privatizacion del
contrato de trabajo en detrimento de la presuncién de laboralidad. Como
acertadamente sefiala Montoya Melgar, “el fenémeno no es nuevo: las
formas juridicas reciben el desafio de las exigencias sociales™.

Por utilizar una imagen, el Derecho del Trabajo se asemeja a una
ciudadela o invernadero, donde los prestadores de trabajo quieren entrar
masiva e incondicionalmente, por el alto “estdndar” de proteccién que les
confiere la legislacién laboral. Fuera queda el pdramo del Derecho Civil y
Mercantil, el frio que da la desproteccién social. En el primer caso, un des-
pliegue fabuloso de heteronomia, de origen estatal o convencional, protege
al trabajador, que ve asi reconocidos y salvaguardados sus derechos. Hay
un alto grado de desequilibrio con respecto a la otra parte del contrato: el
empleador o empresario. En suma, el Derecho del Trabajo trata desigual-
mente a los desiguales para hacerlos mds iguales. Y en esa tarea se pone, en
uno de los platillos de la balanza, todo el acervo normativo laboral, que
deja, quizd como consecuencia obligada, muy poco margen a la autonomia
de la voluntad. Y en el otro polo nos encontramos a una serie de personas
que materialmente hacen lo mismo, pero formalmente lo hacen de modo
diferente, sobre la base de contratos que, ain perteneciendo al vasto cam-
po de las obligaciones de facere se califican como de naturaleza juridica
distinta. Aqui existe un amplio margen para la autonomia de la voluntad,
comenzando por la propia calificacién del contrato o, si se quiere, por la
eleccién del modo juridico de la prestacién. Para la mds moderna doctrina
laboralista®, es cierto que la presuncién de laboralidad que consagra el
articulo 8 del Estatuto de los Trabajadores es cada vez menos firme, siendo

>MoNTOYA MELGAR, “Presentacion” a SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores
autdénomos hacia un nuevo Derecho del Trabajo (Madrid, 2004), p. 9.

“Ibid.

> Véase, entre otros, GONZALEZ ORTEGA, La presuncion de existencia del contrato
de trabajo, en Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo (Madrid, 1990); RopriGuEz-
PINERO, La huida del Derecho del Trabajo, en Relaciones Labores. Revista Critica de
Teorta y Prdctica 1 (1992); EL Mismo, Diritto del lavoro e mercato, en Lavoro e Diritto
1 (1995); EL mismo, La voluntad de las partes en la calificacién del contrato de trabajo,
en Relaciones Labores. Revista Critica de Teoria y Prdctica 2 (1996).
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por el contrario cada vez més relevante la voluntad de las partes a la hora
de escoger el contrato civil, mercantil o laboral que canalice la prestacién
comprometida. El tema tiene una gran trascendencia, puesto que hoy en
dia se practica una especie de maniqueismo totalitario. El rigido cardcter
bipolar del Derecho del Trabajo determina que una relacién sea laboral
o0 no, produciéndose la aplicacién en bloque del Derecho laboral o una
exclusién, también en bloque, de este mismo ordenamiento®. Tal rigidez
es una de las causas en la determinacién del dmbito de lo laboral. En las
disputas judiciales, calificar 0 no a una prestacién de servicios como laboral,
supone atraer hacia ella o excluir de ella una masa ingente de disposiciones
en materia de condiciones de trabajo, individuales, colectivas —huelga,
sindicacién y negociacién—y de proteccién y cargas sociales. Esta tesitu-
ra, que Martin Valverde ya vaticinaba en 1990 con cierta tendencia a la
privatizacion de la contratacién laboral’, hoy ha devenido —por mor de la
crisis econémica— en una masiva exclusion de prestaciones profesionales
del campo de aplicacién del Derecho del Trabajo y en un regreso a las
tradicionales formas contractuales arrendaticias en las que la autonomia
de la voluntad desempefia un papel preponderante y decisivo.

II. EVOLUCION HISTORICA

Si se acepta que la relacion entre hombres es la verdadera materia juri-

dica® y se repara en que el trabajo “fluye inesperadamente del hombre™,

posiblemente no parezca precipitado afirmar que el trabajo es el bien juri-
dico mds idéneo para convertirse en objeto de negocio juridico. Con todo,
es lugar comtn entre los laboralistas calificar al Derecho Romano como
una de las fases “prehistéricas” del Derecho del Trabajo'. En su opinién,

® RODRIGUEZ-PINERO ROYO v CALVO GALLEGO, Las relaciones laborales en los
medios de comunicacién, en CRUZ VILLALON (editor), Trabajo subordinado y trabajo
autdnomo en la delimitacion de las fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en home-
naje al profesor José Cabrera Bazdn (Madrid, 1999).

" MARTIN VALVERDE, El discreto retorno al arrendamiento de servicios, en Homena-
Jje al Prof. Alonso Olea (Madrid, 1990) pp. 125 ss.

8Guasp, Derecho (Madrid, 1971), p. 13.

? GIERKE, Las raices del contrato de trabajo (traduccién espafiola de G. Barreiro,
Madrid, 1982), p. 55.

1Véase, por todos: ALoNsO OLEA, Introduccién al Derecho del Trabajo (Madrid,
1987), p. 93. Bibliografia mds reciente en: ALEMAN-CASTAN, Del trabajo como hecho
social al contrato de trabajo como realidad normativa: un apunte histérico-romanistico
(Madrid, 1997), p. XVI. Critica abiertamente la communis opinio laboralista G6-
MEZ-1GLESIAS, La influencia del Derecho Romano en las modernas relaciones de trabajo
(Madrid, 1995), p. 20 para el que las relaciones de trabajo no pueden tener mds
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lo es asi por faltar en ellas los rasgos que en la actualidad impregnan el
tipo juridico del contrato de trabajo en los ordenamientos positivos. Por
tal razdn, tales fases acaban siendo minusvaloradas para el iuslaboralista,
relegadas a la anécdota, al dato socioldgico, a la comparacién somera e
ilustrativa.

Como tendremos ocasién de desarrollar mds adelante, la doctrina
dominante en el dmbito iuslaboral retrotrae el nacimiento de la disciplina
a la era del maquinismo, por entender que el trabajo caracteristico de la
sociedad industrial ha supuesto la introduccién de nuevos principios juri-
dicos, distintos de los tradicionales del Derecho Civil, y es esta especialidad
de principios la que ha provocado la emergencia de un derecho nuevo''.
Légico colorario de ello es el reputar lo anterior —y muy especialmente
lo acaecido en Roma— como precedente remoto, olviddndose que no
existe un tal distanciamiento ya que —como muy bien apuntan Alemén-
Castdn'*— “no existe tal distanciamiento histérico ya que la construccién
dogmitico-civilistica del contrato de arrendamiento de servicios tal como
aparece regulado en las modernas codificaciones es pura y simplemente
una traslacion a tiempos no tan pretéritos de la locatio romana”. Empero,
para Gierke", el origen del contrato de servicios del ordenamiento ale-
mén no es la locatio conductio romana sino una institucién del Derecho
Germdnico, incluida en el derecho de personas: “el contrato de servicio
fiel”. Con todo, nosotros preferimos, por resultar mds matizada, la tesis de
Planitz, en cuya opinién, en el Derecho Germédnico los contratos libres de
trabajo, con eficacia exclusivamente juridico-obligatoria, no aparecieron
en lo esencial hasta la Edad Media. S6lo entonces es cuando surgen, con
cardcter tipico, contratos en los que los trabajadores libres confieren sus
energfas de trabajo a cambio de una remuneracién o compensacién. En los
dos contratos de trabajo mds importantes, el contrato de servicio de criados
(“Gesindevertrag”) y el contrato de trabajo de oficiales y trabajadores (“Ge-
sellenvertrag”), el trabajador es recibido en la comunidad doméstica del
sefor, quedando con ello sometido a su potestad. El desarrollo capitalista
de fines de la Edad Media provocé un retroceso en la idea de la fidelidad
y en la doctrina del Derecho Comun triunfd la concepcién romanista que

origen que las concepciones que genialmente han construido los juristas romanos.

!"Basta con citar a titulo de ejemplo por tratarse del autor del manual mds reite-
radamente editado: MoNTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo (222 edicién, Madrid,
2001), pp. 42 ss.

12 ALEMAN-CASTAN, Del trabajo como hecho social, cit. (n. 10), p. XVI.

'3 GIERKE, Las raices, cit. (n. 9), p. 11 ss. Cabe advertir que aunque la traduccién
de Germdn Barreiro es de 1982, el original alemdn —Die Wurzeln des Diensvertrages—

es de 1914.
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equiparaba las energias de trabajo de las personas a los bienes susceptibles
de derecho real, a las mercancias. Sin embargo, esta concepcidn exclusi-
vamente juridico-patrimonial del contrato de trabajo ha sido suprimida
por el BGB., puesto que en él triunfan de nuevo las ideas del Derecho
alemdn elaboradas sobre el deber reciproco de fidelidad'. Asf las cosas, a
nuestro entender, estas particularidades germdnicas que Gierke apunta y
Planitz desarrolla —oscuras y poco fundadas en punto a sus origenes y més
claras por lo que hace a la regulacion del contrato de trabajo en el B.G.B.—
pudieran explicarse por la tardia codificacién civil alemana, que ve la luz
casi un siglo después de la napolednica® y, por lo que se refiere a Alemania
veinte afios mds tarde que la legislacién bismarckiana sobre el contrato de
trabajo'®. Ello, pues, no obsta en modo alguno, para considerar a la locatio
conductio romana como el precedente mds inmediato del contrato civil de
arrendamiento de servicios.

La concepcién del trabajo en la Antigiliedad clésica es sobradamente
conocida: tiene un sentido negativo. En este sentido, el arrendamiento de
servicios (locatio conductio operarum) por virtud del cual una persona se
obliga frente a otra a realizar ciertos servicios a cambio de una remuneracién
tiene una importancia secundaria en Derecho Romano!. La razén es doble:
de una parte, s6lo son susceptibles de ser arrendados los servicios de orden
inferior, a los que se puede poner un precio que, por tanto, representa un
valor patrimonial'®, se excluyen, por el contrario, los servicios inestimables

Y PrLaNITZ, Principios de Derecho Privado Germdnico (traduccién espafiola de
Melén Infante, Barcelona, 1957), p. 246.

15 Sobre la polémica en torno a la codificacién alemana, fruto del enfrentamiento
entre la escuela filosofica y la escuela histérica, véase: THIBAUT-SAVIGNY, La codifica-
cidn (traduccion espanola de Diaz Garcfa, Madrid, 1970). Mds informacién al res-
pecto en RoDRIGUEZ ENNES, Aproximacién a la Historia Juridica de Galicia (Santiago
de Compostela, 1999), p. 183, n. 469.

1*No deja de ser curioso que, juzgada con las convenciones de su momento, la
idea de Bismarck de crear una organizacidon de seguros estatales, fuese reputada de
estrafalaria e imposible de poner en prictica [Cfr. Bismarck (traduccion espaiola
de I. Hierro Madrid, 1999), p. 197]. De hecho aquella idea extraordinariamente
ambiciosa de la organizacién de un sistema de seguros sociales beneficié de forma
extraordinaria a la clase trabajadora: el seguro de enfermedad se introdujo en 1883, el
de accidentes en 1884 y el de invalidez y vejez en 1889. No hubo en todo el mundo
ninguna legislacién social mds progresista. Més informacién en GALL, Bismarck: The
White Revolutionary (Londres, 1986). Para una visién mds general, FULBROOK, His-
toria de Alemania (traduccion espanola de B. G. Rios, Cambridge, 1995), p. 182 ss.

7 Daza- RopRIGUEZ ENNES, [nstituciones de Derecho Privado Romano (32 edi-
cién, Madrid, 2001), p. 384, con abundante bibliografia en pp. 413-414.

'8 CICERON, ad. Att. 7,2,7, emplea el término operarius en un sentido decidi-
damente negativo: “//lud tame de Chysipo: nam de altero illo minus sum admiratus,
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(operae liberales”) normalmente prestados gratuitamente por miembros
de las clases sociales elevadas bajo la figura contractual del mandato®;
partiendo de esta concepcién, no tiene nada de extrafio la consideracién
del trabajo asalariado como esclavitud temporal?'. El segundo motivo de

operario homine”. En realidad, el Arpinate consideraba a todas las gperae, a excepcién
de la agricultura, sordidae e indignas de un hombre libre cuando eran ejercidas con
dnimo de lucro. Sobre el pensamiento ciceroniano en este punto, cfr. PaLapint, Ci-
cerone, en Revista Ciceroniana 1 (1959), p. 65-66. Séneca habla frecuentemente del
motivo de la ausencia de nobleza en las artes manuales —artes quae manu constar- en
las que no encuentra “nulla decoris, nulla simulatio” (Epist. 88, 21) y de la degrada-
cidén social que acompanaba a su ejercicio. En Epist. 88, 22, califica de “/abor sordidus
et contumeliousus” a los negotia en general y estigmatiza a la ganancia con el apelativo
de merces miserarum. El propio a. en Epist. 88, 20 llama viles en general a todas las
artes “quae manu constant”, mientras que tacha de sordida et vilissima a las ganancias
correspondientes (mercedes). Para otros testimonios en el mismo sentido véase DE
RoBERTIS, Lavoro e lavoratori nel mondo romano (Bari, 1963), pp. 56 ss.

La nocién de studia liberalia es mucho menos amplia que el actual trabajo inte-
lectual. Comtinmente se reputaban profesiones liberales, ademds de la de los oratores
y advocati [a este respecto véanse: RODRIGUEZ ENNES, Reflexiones en torno al origen de
los honorarios de los “advocati”, en SDHI. 60-61 (1994-1995): Studi Romanistichi in
memoria di Gabbio Lombardi, pp. 361 ss.; EL Mismo, La remuneracién de la oratoria
Sorense: del rechazo inicial a su aceptacion social y normativa, en Studi in memoria
di Giambattista Impallomeni (Milano, 1999), p. 348 ss.]; las de los agrimensores,
médicos, maestros y nodrizas [abundante literatura en BERNARD, La rémuneration
das profesions liberdles en Droit romain classique (Paris, 1936), pp. 7-8]. Con todo,
SENECA, Epist. 88,1, tras haber afirmado “liberalia studia sunt, quid homine libero
digna sunt”, especifica poco después que tal nocién sélo comprende la filosofia a la
que QUINTILIANO, [nst. orat. 12, 7, afade la gramdtica y la retérica.

* Nadie ha distinguido las operae de las artes liberales en términos tan netos
como Cicerén; nadie mejor que él para traducir el desdén de la ciudad antigua por
los trabajadores mercenarios: véase, por ejemplo, De off. 1,42,150-151. Sobre las
fuentes ciceronianas en este pasaje y sus relaciones con el pensamiento de Panecio,
véase: LaBowskY, Die Etik des Panaitos (Leipzig, 1933), p. 676; FuiLippsoN; Das
Sittlischone bei Panaitos, en Philologus (1955), p. 357; de donde se infiere que el Arpi-
nate se limita a retomar una distincién conocida desde tiempo atrds y mantenida en
la Antigiiedad. Aristételes la habia dejado plasmada en sus escritos (Poliz. 3,5, 1278a;
3,4, 1277a; 5,7, 1234a; Rethor. 1,9, 13676a; Séneca, De Benef. 3,22, hard suyas las
palabras de Crisipo declarando que el esclavo es un mercenario a perpetuidad: “Ser-
vus ut placet Chrysippo perpetunm mercenarius est”.

2! Zeitliche Sklaverei; cfr. ERDMANN, Frei Berufe und Arbeitsuertriige in Rom, en
Zeitschrift der Savigny-Stiftung 79 (1948), p. 567, el calificativo de ingenuae que se
les asignaba, se explica paladinamente por el hecho de que cuando tales tareas eran
ejercidas por esclavos, dejaban de ser consideradas como artes liberales. En este sen-
tido, en Cicerdn se encuentran emparejados “liberalis et ingenuus: homines ingenui et
liberaliter educati- (De fin. 3, 17, 57); “liberalis doctrinae atque ingenuae” (De orat.
3, 22, 127); asi: “ingenuae atque humanae artes’ (ibid. 3, 6, 21), artes elegantes et
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la exigua importancia del arrendamiento de servicios radica en la gran
amplitud que tuvo en Roma el trabajo de los esclavos®.

En efecto, la concepcién social del trabajo y su proteccién juridica, que
caracterizan al Estado moderno y sus fines, eran desconocidas totalmente
en la sociedad antigua®. El Derecho Romano de arrendamiento respon-
dia naturalmente a las condiciones sociales y econédmicas de la época. Las
partes contratantes fueron perfectamente libres de celebrar el contrato,
de configurarlo como les pluguiese, lo cual significa, naturalmente, que el
contrato era del tenor que placia al patrono. Asi las cosas, tal situacién de
notoria y flagrante desigualdad contractual se mantuvo impdvida hasta el
tleimo tercio del siglo XIX. Mas, desgraciadamente, nuestro mundo —pese
a los notorios avances cientificos— muté parcamente en el dmbito de la
justicia social a lo largo del Medievo y del Antiguo Régimen. Y, de manera
asombrosa, en nuestros dfas, iniciado ya el tercer milenio, la catdstrofe eco-
némica nos estd conduciendo inexorablemente a la situacién que provocé
la llamada “cuestién social” en los albores de la Revolucién Industrial.
Todo ello vuelve a situarnos en un contexto que Schulz era incapaz, por
inimaginable, de predecir en los anos cincuenta del pasado siglo®.

ingenuae (De fin. 3, 1, 4); ingenuae studiis atque artibus delectari (ibid. 5, 18, 48).
En Séneca se halla: “liberalia studia et artes liberalia” (Epist. 88, 1, 18-20); ademds,
Séneca opondrd las “viles ex professo artes quae manu constant [...] in quibus nulla
decoris, nulla honesti simulatio est”(ibid. 17 y 21). Serfa fécil multiplicar las citas, cfr.
LOWENFELD, [ndstabilitit und Honorarung des artes liberales nach rom. Recht, en Fest-
gabe Plank (Munich, 1887), pp. 370 ss.; mds modernamente: RODRIGUEZ ENNES, La
remuneracién de la oratoria forense, cit. (n. 19), pp. 348 ss.

22 Como es sabido, si la guerra fue la fuente esencial de la esclavitud, la Segunda
Guerra Pinica marca el comienzo de la serie de grandes guerras de conquista que
abastecieron los mercados romanos de enormes contingentes de esclavos. En total,
si aceptamos las estimaciones de STAERMAN, Die Blutezeit der Sklavenwirtschaft in
der romischen Republik (Wiesbaden, 1969), pp. 43-44, hubo 463.310 esclavos para
el periodo del 218 al 88 a. C., a los que hay que anadir los esclavos de nacimiento.
Ademis y con referencia a épocas posteriores, existen datos que constatan que s6lo
César en diez afios de campafia en las Galias hizo cientos de miles de cautivos (VELE-
YO PATERCULO, 2, 47: “Per haec insequentiaque et quae praediximus tempora amplius
quadringenta milia hostium a C. Caesare caesa sunt, plura capta”; y ESTRABON, 14, 5,
2 estima en 10.000 los esclavos que diariamente se vend{an en el mercado de Delos.
En estas condiciones no es extrafio que el niimero de libertos no cesara de aumentar;
TREGIARIL, Roman Freedmen During the Late Republic (Oxford, 1969), p. 36, estima
que en Roma y en las ciudades vecinas el nimero de libertos era superior al de los
ingenui.

BVéase, al respecto, VV. AA., Las formas de explotacion del trabajo y relaciones so-
ciales en la Antigiiedad cldsica (traduccién espanola de J. Calatrava, Madrid, 1979).

*Scuuiz, Derecho romano cldsico (traduccién espafiola de Santa Cruz Teijeiro,
Barcelona, 1960), pp. 520-521, aseveraba la impresién de pobreza que produce el
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III. LA INSUFICIENCIA DEL DERECHO COMUN
Y EL NACIMIENTO DE LA “CUESTION SOCIAL”

Es de sobra conocido que el nacimiento de las relaciones laborales en
sentido propio coincide con el advenimiento de la revolucién industrial y,
lo que es mds importante, con el triunfo de las ideas liberales que si en el
plano politico supusieron la eliminacién de las corporaciones intermedias
entre el individuo y el Estado y en el econémico la sustitucién del protec-
cionismo colbertista por el orden natural de los fisiécratas (encerrado en la
méxima laissez faire laissez passer) en el orden juridico, como con frecuencia
se ha repetido, supusieron la instauracién del dogma de la autonomfa de
la voluntad. En la Epoca Contemporénea se observa con acusado relieve
la disociacién entre los sistemas ideoldgicos y las estructuras politicas, econé-
micas, sociales y juridicas en que aquellos encuentran o tratan de alcanzar
realizacién. Asi, el credo liberal e individualista, formulado inicialmente en
los mismos comienzos de la edad anterior, obtiene ahora su consolidacién
(o “consagracién”, seglin la terminologia entonces en boga) al consagrarse
solemnemente en los grandes c6digos del siglo XIX; pero, a la vez, cuando
este triunfo se consigue, muchas de las normas y, por tanto, muchas de las
ideas que las legitimaban estdn ya muertas o en vias de fosilizacién®. El
Derecho triunfante es, asi, anacrénico y, lo que es mds grave, en atencion
a su falta de adecuacién con la realidad social que tenia que regular, puede
ser considerado como injusto.

Este divorcio radical entre el régimen juridico de signo individualista
y liberal del XIX y las estructuras socio-econdmicas, se muestra especial-
mente patente en Espana debido al evidente retraso de nuestra codifica-
cién privada®, relegada a fines de siglo cuando ya habfan tenido lugar las
grandes convulsiones mundiales de 1848 y de 1871 vy, en especial, tras
la catarsis nacional de 1868 a 1874. Tomds y Valiente ha sefialado que

derecho cldsico de arrendamiento si se le compara con el moderno, pero se precisaba
tener en cuenta, a su juicio, que las condiciones socio-econémicas de Roma diferfan
grandemente de las actuales; de ahi que el problema actual del Derecho del Trabajo
no pudiera plantearse entonces. Lejos estaba el ilustre romanista alemdn de que cin-
cuenta afios después asistirfamos a un masivo encuadramiento de la relacién laboral
en los viejos esquemas de la locatio conductio, tan denostada por él.

» BORRAJO, Introduccion al Derecho del Trabajo (8* edicién, Madrid, 1995), p.
76.

% Acerca del retraso que supuso en nuestro proceso codificador el fracaso del
proyecto isabelino, véase, RoDRiGUEZ ENNES, Influencia del Proyecto de 1851 en los
cddigos Iberoamericanos, en Actas del II Congreso Internacional y V Iberoamericano de
Derecho Romano (Madrid, 2001), pp. 257 ss.
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la codificacidn civil espaiola fue la “larga historia de una frustracién™”.

Sin duda fue una larga marcha, un proceso que parecia no llegar a su fin.
Una sociedad burguesa con Constitucién, pero sin Cédigo Civil era una
sociedad incompleta, coja, mal construida. El mismo autor ha declarado
que el Cddigo Civil no se hizo antes “porque cuando se quiso no se supo
y cuando se supo no se quiso”?. A diferencia de lo sucedido en Francia,
donde el Code Napoléon precedié a los demds, el Cédigo Civil no sélo no
abrié en Espana el proceso codificador, sino que constituy6 su dltimo
capitulo. Es as{ ciertamente curioso que aquf llegara a codificarse antes el
Derecho adjetivo o procesal civil, que el sustantivo al que aquél deberia
adaptarse. Retraso todavia mds grave atin si tenemos en cuenta que nuestros
ilustrados sintieron vivamente el ideal codificador desde el siglo XVIII®.
Tal anomalfa suele ser explicada por varias causas. El no haber alcanzado
y consolidado los principios sobre los que se apoya la revolucién liberal
(el derecho de propiedad y las libertades fundamentales de la persona)
ocupa un lugar prevalente®; la cuestién, indudablemente muy sugestiva
sobrepasa el tema de nuestro estudio; empero siempre quedard la duda de
por qué triunfé el Code Civil, apenas iniciada la paz burguesa o los Cédi-
gos italiano de 1865 o portugués de 1867 en paises con tantos residuos al
menos como el nuestro del orden feudal. Asf las cosas, un Derecho que,

¥ ToMAs Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espasiol (Madrid, 1983),
p- 536.

#TomAs Y VALIENTE, Cddigos y Constituciones. 1808-1978 (Madrid, 1989), p.
26.

»En este sentido, DE CasTRO, Federico, Derecho Civil de Esparia (Madrid, 1955),
I, p. 194, escribe: “El ideal codificador se hard sentir especialmente en la Espana del
siglo XVIII; estd en los proyectos de Ensenada, en el antirromanismo de Macanaz,
en la peticién de leyes derivadas de principios nacionales de Jovellanos y en todo el
deseo reformista del Setecientos”.

*El interesante trabajo de MALUQUER DE MOTES, La codificacién civil en Esparia,
sintesis de un proceso, en Revista de Derecho Privado (1981), pp. 1083-1101, estd de-
dicado a probar que la codificacion es el resultado final de un largo proceso, que no
podrfa cerrarse hasta haber obtenido la total transformacién de la propiedad y haber
alcanzado el conjunto de los derechos individuales. Es menester la transformacién de
la propiedad de la tierra, que pierda sus elementos feudales y se haga libre, absoluta e
individual, una vez desvinculada y desamortizada; que se despatrimonialicen las pro-
piedades especiales (v. gr. aguas) y se consolide la propiedad adquirida (en particular
el dominio de los inmuebles mediante la institucién del Registro de la Propiedad);
que se reconozcan las libertades individuales proclamadas por la Revolucién liberal
de 1868; una vez desarrollada la Constitucién de 1869, y si la Codificacién y Cons-
titucién no pueden llevar un rumbo distinto, la Codificacién se alcanzard con las
transformaciones de la propiedad en la esfera de la sociedad y de los derechos de la
persona en la esfera individual.
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a fines del diecinueve, reducia la regulacion de las relaciones del capital y
del trabajo al libre juego de la voluntad auténoma de las partes, mds que
dar solucién al problema venfa a radicalizarlo y, por tanto, podia calificarse
como no existente.

La insuficiencia del Derecho Comiin para dar respuesta a la llamada
“cuestién social” se presenta como la causa principal de la emergencia de
un contrato de trabajo diferenciado del cldsico arrendamiento de servicios®'.
Tal especialidad, en decir de Borrajo®, aparece cuando la aplicacién de la
norma de Derecho Comtin que debfa garantizar la paz social en el orden
laboral, dio lugar a un problema tan grave que ha pasado a la Historia como
la “cuestidn social” por antonomasia: la cuestién obrera. Gréficamente ha
dicho Casas Baamonde, que: “el Derecho del Trabajo hubo de nacer y
desarrollarse contra el Derecho Civil o Comtin™ y, como con acierto opina
Giugni: “El Derecho del Trabajo, en el aspecto que concierne al contrato
de trabajo, constituye un sistema de limites a la autonomfa privada”*. El
Derecho Civil queda, pues, definitivamente rezagado en la comprensién
de la institucion del nuevo orden juridico —el contrato de trabajo— tanto
como en el entendimiento de su fuente peculiar —el convenio colectivo
de condiciones de trabajo—. Radbruch ha percibido y descrito muy exac-

3!'La doctrina se ha ocupado de esta insuficiencia del Derecho Civil para atender
los problemas suscitados por la cuestién social con un detenimiento tal que excusa
ahora de cualquier alusién que exceda de la mera cita de autores. Entre los primeros
estudiosos del Derecho Social, destacan DE AGUINAGA TELLERIA, Derecho del Traba-
jo (Madrid, 1952), pp. 24 ss.; HERNAINZ MARQUEZ, Tratado Elemental de Derecho
del Trabajo (7* Edicién, Madrid, 1955), pp. 7 ss.; MARTIN GRaNIZO-GONZALEZ
Rornvoss, Derecho Social (3* edicién Madrid, 1935), pp. 12 ss.; CaLLejo DE La
CugsTa, Derecho Social (Madrid, 1935), p. 49. Entre los modernos laboralistas, ade-
mds de los manuales ya citados en notas anteriores, cabe mencionar a: MARTIN VAL-
VERDE, La formacién del Derecho del Trabajo en Espana, en VV. AA. La legislacion
social en la Historia de Espana. De la revolucion liberal a 1936 (Madrid, 1987), p. XI
ss.; MONTOYA MELGAR, Ideologia y lenguaje en las primeras leyes laborales (Madrid,
1975); EL Mismo, Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espana: la crisis de 1917-
1923 (Murcia, 1977); EL Mismo, Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espana:
la dictadura de Primo de Rivera (Murcia, 1980); EL mismo, Ideologia y lenguaje en las
leyes laborales de la Segunda Repiiblica (Murcia, 1983)]; ALoNso OLEA, Las raices del
contrato de trabajo, en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién 21
(1989), pp- 339 ss.; Drécuez Cuervo, Derecho y trabajo (Madrid, 1963), pp. 22 ss.;
PALOMEQUE, Derecho del Trabajo e ideologia (3* edicion, Madrid, 1987), pp. 15 ss.

32 BORRAJO, Introduccion, cit. (n. 25), pp. 38-39.

3 Casas BAAMONDE, La individualizacion de las relaciones laborales, en Relaciones
Laborales (1991), 11, p. 405.

3 GrueNt, Derecho del Trabajo. Voz para una enciclopedia, en Temas Laborales
13 (1987), p. 58.
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tamente el fenémeno de la insuficiencia del Derecho Civil para regular el
trabajo generalizado en la sociedad contempordnea: “El Derecho obrero
constituye una reaccién contra el espiritu del Derecho Civil. Este reconoce
s6lo personas, sujetos juridicos iguales por ambas partes; y nada sabe del
trabajador situado en inferioridad frente al empresario. Nada sabe tampoco
de la solidaridad del proletariado que compensa o nivela esta inferioridad
del poder del empresario individual frente al patrono, ni de las grandes
asociaciones profesionales [...]. Nada sabe, por fin, de la unidad de aso-
ciacién en la empresa; el Cédigo Civil considera sélo una multiplicidad
de contratos de trabajo entre el mismo empresario y los diversos obreros,
y no acierta a ver la indole de la empresa, como una unidad sociolégica
cerrada”. Asf surge, con perfiles claramente diferenciados frente al De-
recho Civil, el Derecho del Trabajo.

En este sentido, es claro que la aparicién del Derecho del Trabajo es
el resultado de la tensidn entre dos fuerzas contrarias, la que encarna la
libertad individual —tal como se entiende en el siglo XIX—y la que se le
opone para compensar el desequilibrio existente en las relaciones entre
empresarios y trabajadores: la intervencién de los poderes publicos en la
vida social que, a fin de cuentas, no es sino la constatacién de esa caracte-
ristica comun en todas las sociedades que resalta Kahn Freund, la “desigual
distribucién del poder” que la ideologia liberal pretendié enmascarar bajo
la pantalla del contrato, tedricamente concebido como un acuerdo entre
iguales®®. Con ello se exterioriza una primera tension, la que enfrenta la
autonomfa del individuo y la heteronomia del Estado; en el fondo lo que se
estd afirmando es la libertad de trabajo frente a una peligrosa constatacién
de la libertad de contratacién?.

Las sucesivas leyes obreras que paulatinamente se promulgan como
respuestas de los Estados a las crecientes reivindicaciones sociales cons-
tituyen, pues, el germen del Derecho laboral, aunque éste no aparece en
propiedad hasta que se regula de forma auténoma el contrato de trabajo,
hecho éste que, en nuestro pais, fue preparado por la aparicion del Cddigo

% RADBRUCH, Einfiirung in die Rechtwissenschaft (Leipzig, 1925), pp. 153-154.

3 KauN FREUND, Trabajo y Derecho (traduccion espafiola de J. M. Galiana, Ma-
drid, 1987), cap. I, passim. Afirmaciones con claros antecedentes en RENNER, 7he
Institutions of Private Law and their Social Functions (Londres, 1949), p. 141, con
introduccién a cargo del propio Kahn Freund.

37 Cfr. W. FRIEDMANN, Legal Theory (5* edicién, Londres, 1967), p. 401, don-
de afirma: “Originally freedom of contract represented the emancipation of labour
from the fetters of status; but as freedom of contract, owing to the inequality of bar-
gaining position, came into conflict with freedom of labour, the law more and more
emphaisized the latter if necessary, at the expense of the former”.
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de Trabajo de 1926 e iniciado con la promulgacion de la primera Ley de
contrato de trabajo, de 21 de noviembre de 1931. Hasta ese momento
el llamado “contrato de trabajo” era sélo el resultado de la proyecciéon
sobre los contratos de arrendamientos regulados en el Cédigo Civil de las
normas contenidas en la legislacién industrial®
de cardcter administrativo y de policfa con fines principalmente tutelares.
En ningin momento llega a diferenciarse con nitidez un contrato de tra-
bajo distinto del contrato de arrendamiento de servicios, sino que ambos
aparecen confundidos. Asi lo prueba la Ley de mribunales industriales, de
19 de agosto de 1908, cuyo articulo 5, al fijar su competencia declaré que
dichos tribunales conocerian: “De las reclamaciones civiles que surjan entre
patronos y obreros o entre obreros del mismo patrono, sobre incumplimiento
o rescision de los contratos de arrendamiento de servicios, de los contratos de
trabajo o de los de aprendizaje”.

Este proceso de “laboralizacién” del arrendamiento no es sino, como
hemos dicho, el resultado coherente de la inadecuacién de los moldes
individualistas del Derecho Civil para adaptarse a las nuevas relaciones
entre empresarios y trabajadores. Inadecuacién que ya denunciaba con toda
claridad el predmbulo de la Real Orden de 9 de noviembre de 1902, cuando
recomendaba la reforma del Cédigo Civil en materia de arrendamiento de
servicios, afirmando que el que ya llamaba contrato de trabajo “se refiere
a relaciones intimamente ligadas con las cuestiones sociales, que tanto han
preocupado siempre, y hoy mds que nunca preocupan a todos los gobiernos”,
por lo que para su regulacion no basta “la aplicacion de los principios generales
en que se basan las obligaciones™.

El proceso espanol de especificacion del contrato de trabajo discurre
—al igual que en el resto del continente europeo— por los cauces legislativos
comunes a los paises de Derecho Civil, aunque con fluctuaciones impor-
tantes, pues si en un principio la Real Orden de 1902, a la que acabamos
de referirnos, aconsejé la modificacién de los articulos del Cédigo Civil que
atn hoy regulan el arrendamiento de servicios, la larga serie de proyectos
que se suceden a partir de 1904 se dirigen, por el contrario, a la elaboracién
de una ley especial que regulard el contrato de trabajo o arrendamiento
laboral de servicios, cuya primera regulacién unitaria se alcanza en nuestro
pais, como es sabido, bajo forma codificada —el Cédigo de Trabajo de la
dictadura de Primo de Rivera— para posteriormente durante la Reptblica
y la Era de Franco derivar hacia Leyes de Contrato de Trabajo o de Rela-

. Normas, como se sabe,

3 LuJAN ALCARAZ, La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo
(Madrid, 1994), p. 31.

¥ Cfr. su texto en: Informacion legislativa espanola y extranjera sobre contrato de
trabajo (Madrid, Instituto de Reformas Sociales, 1921), p. 10.



EL SINGULAR RENACIMIENTO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 197

ciones Laborales que, en la actual fase democrdtica, se sustituyen por un
reiteradamente reformado Estatuto de los Trabajadores.

En el sistema inglés del “Common Law”, el proceso de laboralizacién
del arrendamiento de servicios va a discurrir por cauces esencialmente
diferentes. Al ser Inglaterra un pais que resiste incélume el embate codifi-
cador*!, unido a las peculiaridades de sus sistema juridico, el contrato de
trabajo permanecerd anclado al molde individualista del derecho general
de los contratos y las limitaciones mds importantes a la autonomia de la
voluntad no tendrdn su base més s6lida en la intervencién parlamentaria; en
el esquema juridico inglés, caracterizado tradicionalmente por un notable
abstencionismo del Derecho, el modelo contractual sobre el que se asientan
las relaciones entre “employer” y “employee” seguird siendo el mismo que
sirvi6 de nexo a las relaciones entre master y servant. Las correcciones se
impondran bésicamente por la poderosa influencia de las “trades unions”,
limitdndose al intervencionismo legislativo, al menos inicialmente, a la
defensa de sectores marginados de la contratacién colectiva o, en su caso,
a la correccién de posiciones del “Common Law”, que se juzgan insos-
tenibles. Inglaterra conservard, pues, el sistema liberal del “laissez faire”,
aunque desgajado de sus origenes individualistas para transformarse en lo
que Kahn Freund denominara un “laissez faire”, colectivo®.

Si la figura del arrendamiento de servicios fue derivando hacia la
nocién autonémica del contrato de trabajo por obra de la intervencién
legislativa, no hay que perder de vista que la organizacién progresiva de
las clases trabajadoras va paulatinamente exigiendo una participacién
en el poder social que implica la adquisicién por los grupos laborales de
una cierta autonomfa frente al ordenamiento estatal. Se reproduce asi la
tensién autonomia-heteronomia, pero el centro de gravedad experimenta
un desplazamiento apreciable. Ya no se trata de que el individuo —ese ser
“profundamente aislado, en una terrible soledad social” de que hablara
Bay6én Chacén®~, demande la proteccién de las leyes estatales; ahora
son colectividades organizadas que exigen una participacion en el poder

9 GaLiaNA MORENO, Crisis del contrato de trabajo, en Revista de derecho social 2
(1998), p. 51.

1 Sobre las peculiaridades del sistema anglosajén, véase: RopriGUEZ ENNES, La
recepcidn del Derecho Romano en Inglaterra, en Actas del I Congreso Iberoamericano de
Derecho Romano (Granada, 1997), pp. 203 ss., con bibliografia.

2 KauN FReUND, Legal Development. Labour Law, en Law and Opinion in Eng-
land in the 20" Century (London, 1959), p. 224; luego incluida en Selected Writings
(London, 1978), p. 8, cito por esta tltima.

B BAYON CHACON, La autonomia de la voluntad en el Derecho del Trabajo. Li-
mitaciones a la libertad contractual en el Derecho historico espaiiol (Madrid, 1955), p.
267.
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social. Lo que se cuestiona es la exclusividad normativa del Estado en el
mundo del trabajo; lo que se expresa es la inadecuacién de las leyes para
resolver el problema obrero; lo que se reclama, en fin, es la configuracién
de un nuevo orden normativo. Consecuencia clara de este proceso de
intervencionismo estatal, al que sin duda hay que afadir la importancia
notoria de la negociacién colectiva como via de fijacién del contenido del
contrato, éste se ha visto privado de su primitivo cardcter regulador; la
autonomia individual (la /ex contractus) ha sido en buena parte suplantada
por la regulacién heterénoma, desde fuentes externas, que ha hecho que
el contrato de trabajo se haya limitado a ser la llave que abre la puerta a
la relacién laboral, pero no el instrumento esencialmente regulador de la

misma®4.

IV. CRISIS DEL DERECHO LABORAL CLASICO
Y VUELTA A LAS TRADICIONALES FIGURAS ARRENDATICIAS

Hoy en dia, con la “crisis occidental”, los nuevos principios neolibera-
les (flexibilizacién, desregulacién, etc.) estdn informando una legislacién
excepcional del trabajo; es decir, aparecen unas leyes laborales que se des-
vian del conjunto sistemdtico regulador de las relaciones de trabajo; son
la “excepcién” dentro del régimen laboral anterior, por lo que reaparece
la tensién entre lo nuevo y lo tradicional, entre lo excepcional y lo comtin
laborales®. Si se extienden los nuevos principios y las normas de coyuntura
se consolidan y hacen permanentes, es posible que las nuevas estructuras
normativas obliguen a una revisién contractual profunda del Derecho del
Trabajo. De ahi que nos guste decir que el Derecho laboral de la crisis
puede ser la crisis del Derecho laboral cldsico. El nuevo Derecho laboral
se “civiliza” o “mercantiliza” con su espiritu economicista, por lo que se
tiende a perder su especialidad y a integrarse en el Derecho comun.

En este sentido se habla de “deslaboralizacién™ como proceso de

4 Recuérdese, en este sentido, la reiterada afirmacién de MoNTOYA MELGAR en
las sucesivas ediciones —hasta el momento 28- de su Derecho del Trabajo, en orden a
que es funcién del contrato de trabajo dar ocasién a la aplicacién automdtica de las
normas estatales y colectivas [Cfr. la 282 ed. (Madrid, 2007), p. 267].

“Véase, por todos: BLasco PELLICER, La individualizacién de las relaciones labo-
rales (Madrid, 1995); SAGARDOY BENGOECHEA, La libertad sindical y los espacios de
la autonomia privada, en Debate Laboral 24 (1988), pp. 8 ss.; D’ANTONA (editor),
Politiche di flessibilitd e mutamenti del Diritto del Lavoro. Italia e Spagna (Napoli,
1990); Stmrris, Diritto del Lavoro e la riscopera del individuo, en Giornale di Diritto
del Lavoro e di Relazioni Industriali 45 (1990), pp. 87 ss.; Casas BAAMONDE, La
individualizacién, cit. (n. 33), p. 402-403.

“ “Brutto neologismo” para RoMaGNOLL, Arriva un bastimento carico di A, en
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exclusion del sistema de tutelas juridico-laboral y su sustitucién por otro
complejo de reglas de progenie privatistica. La extensién y desarrollo de
la precariedad laboral, el recurso generalizado a la contratacién temporal
como férmula casi exclusiva de insercién laboral, la legalizacién de empresas
interpuestas en el mercado de trabajo con el objeto de ceder trabajadores
temporales a otras empresas usuarias y la reduccién de determinados con-
tratos formativos en mecanismos de empleo con bajos costes sociales, es
una sena de identidad de la nueva regulacién del trabajo, que cobra especial
relieve en ordenamientos como el espafiol y que produce la debilitacién del
sistema de garantias y del contenido de la proteccién para un importante
segmento de trabajadores?. Este mercado retorno al “individualismo” y a
la “desregulacién” de las relaciones de trabajo ha provocado amplias cotas
de temporalidad en la contratacién y, como consecuencia de ello, elevadas
dosis de precariedad en el empleo a las que se ha tratado de poner coto
en nuestro pais a partir de 1999 y, todo hay que decirlo, con escaso éxito
pese a la acusada proliferacién legislativa®.

D’AntoNa (editor), cit. (n. 46), p. 32.

7 Orr1z LALLANA, La transformacién del Derecho del Trabajo ante los nuevos retos
sociales (Leccion inaugural del curso académico 1999-2000, Universidad de La Rioja,
1999), pp. 14-15.

% Como precedentes mas inmediatos de la Reforma de 1994, pueden citarse el
RDL. 19/1993, de 3 de diciembre, de medidas urgentes de fomento de la ocupa-
cién y la Ley No 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del
régimen juridico de la funcién piblica y de proteccién por desempleo [sobre ellas,
véase: PALOMEQUE-CABERO, Todo sobre las primeras normas de Reforma del Mercado
de Trabajo (Barcelona, 1994)]. No obstante, la reforma estuvo bdsicamente integra-
da por la Ley N© 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la
ocupacion; la Ley N° 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, del Texto Articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social, y la Ley
N° 14/1999, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal y
que incluye la disposicién adicional cuarta a la Ley Orgdnica N° 11/1985, de 2 de
agosto, de libertad sindical (sobre ellas, sin dnimo exhaustivo, por todos, puede verse
Sara Franco, La Reforma del Mercado de Trabajo (Valencia, 1994); VALDES DAL
RE (editor) La Reforma del Mercado Laboral (Valladolid, 1994); VV. AA., Estudios
de Jurisprudencia. Andlisis de los aspectos bdsicos de la Reforma del ET y de la LPL, en
Colex 11 (1994); Escunero RopriGuez (editor) Reforma de la Legislacion Laboral
(Sevilla, 1997); VV. AA. El trabajo ante el cambio de siglo: un traramiento multidis-
ciplinar (Madrid, 2000). En 1997 tuvo lugar la Reforma laboral originada por el
Pacto laboral para el empleo entre las organizaciones empresariales y sindicales mds
representativas. Fruto del mismo fueron dos Reales Decretos Leyes, ambos de 16 de
mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de
la contratacién indefinida y el RDL. N° 9/1997, por el que se regularon incentivos
en materia de Seguridad Social y de cardcter fiscal para el fomento de la contratacién
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Si se asume la expresién de la “huida” del Derecho del Trabajo, ésta,
principalmente, se producirfa hacia el Derecho Civil o Mercantil®. El
desplazamiento o “contraccién” del Derecho laboral hacia formas civiles o
mercantiles es quizd el fendmeno més conocido y frecuente en los estudios
laboralistas. La prestacion de servicios se encuadra en el arrendamiento de
servicios civil o en contratos mercantiles como los de transporte, sumi-
nistro, etc. El supuesto base que subyace a la eleccidn de estos contratos
distintos del laboral suele consistir en nuevas profesiones o nuevos servicios
respecto de las cldsicas estructuras ocupacionales, como sucede con los
mensajeros’’, los encuestadores™ o los guias turisticos”, por poner sélo
algunos ejemplos, o bien en nuevas formas de prestar el trabajo, como
tipicamente se aprecia en el teletrabajo o, en fin, en las nuevas formas

indefinida y del fomento del empleo, ambos RR.DD.LL fueron convalidados por el
Congreso de los Diputados y su tramitacién como sendos proyectos de ley culminé
con la Ley N° 63/1997, de 26 de diciembre de medidas urgentes para la mejora del
mercado de trabajo y el fomento de la contratacién indefinida y la estabilidad en el
empleo. Sobre ellas, también sin dnimo exhaustivo, véase: ALBIOL MONTESINOS y
otros, La Reforma Laboral de 1997 (22 edicién, Valencia, 1998); Rojo ToRRECILLA
(editor) Las Reformas Laborales de 1994 y 1997 (Madrid, 1998). No obstante, es una
reforma inacabada. La tendencia reformadora continua y muestra de ello es, entre
otros, el RDL N° 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de
su estabilidad o el RD. N° 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla
el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién
determinada o la Ley N° 29/1999, de 16 de julio, de modificacién de la Ley N
14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal. A
mayor abundamiento debemos constatar el RDL. N° 5/2001 de Medidas Urgentes
de Reforma del Mercado de Trabajo.

# RODRIGUEZ-PINERO, La voluntad de las partes en la calificacion del contrato de
trabajo, en Relaciones Labores. Revista Critica de Teoria y Prictica 18 (1996), p. 3,
es quien ha acufiado por primera vez esta expresion al referirse a los mecanismos de
huida del Derecho del trabajo y de sus costes sociales.

* Tendencia contractiva o de fuga, la denomina Lérez Ganpia, Contrato de
trabajo y figuras afines (Valencia, 1999), p. 11.

>1 Objeto de extenso debate doctrinal a partir de la declaracién de laboralidad
de los mismos por el Tribunal Supremo en dos sentencias de 1986. Asi, Escunero
RODRIGUEZ, Sobre la laboralidad de los mensajeros, en La Ley 4 (1996), pp. 795 ss.;
VaLpts-PEDRaJas, Contrato de transporte, sun giro en la jurisprudencia?, en Documen-
tacion Laboral 19 (1986), pp. 97 ss.

>2 Declarada también su relacién laboral en sentencias de 1992 y 1994, cfr. CHa-
CARATEGUI, ;Los encuestadores son trabajadores? (Madrid, 1996).

>3 LorEz-GANDIA, Contrato de trabajo, cit. (n. 50), pp. 57-59.

>4 GALLARDO Mova, Vigjo y nuevo trabajo a domicilio. De la maquina de hilar al
ordenador (Madrid, 1998).



EL SINGULAR RENACIMIENTO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 201

de organizar la produccidn a través de la externalizacién de servicios, que
permite la conclusién de contratos de transporte, de suministros o de fi-
guras como la franquicia®, pero se extiende un poco uniformemente a las
diversas figuras profesionales que cldsicamente se han ejercido en términos
de independencia como es el caso de las profesiones liberales. La historia
de estos procesos de deslaboralizacién ha estado jalonada de una serie de
pronunciamientos jurisprudenciales, que respondian asf al cuestionamiento
de este tipo de férmulas de insercién no laboral.

Paralelamente, desde hace algunos anos se vienen produciendo lo que
doctrinalmente se ha denominado una “crisis de autoridad” de las fuentes
externas de fijacién de condiciones de trabajo “tanto en su expresién legal
como colectiva™®. Se quiere indicar con ello que cada vez se va extendiendo
con mds fuerza “una vision recuperadora de la autonomia individual y del
contrato como expresion mdxima de ésta”; posicién que en tltima instancia
tiende a “robustecer las potencialidades del libre acuerdo de voluntades
en la regulacién de las condiciones de trabajo”. En este sentido, habria
que indicar que la tensidn constante entre autonomia-heteronomia sufre
un giro de signo inverso al que histéricamente ha caracterizado el proceso
de consolidacién del Derecho del Trabajo; o, dicho de otra manera, el
proceso de individualizacién de las relaciones laborales nos retrotrae a los
comienzos del ordenamiento laboral®®. Si, como hemos venido indican-
do, tanto la intervencién del Estado como la de los grupos profesionales
en la fijacién de condiciones de trabajo han desposeido al contrato de su
cardcter regulador como medio de compensar el desequilibrio que subyace
en las relaciones laborales, en cuanto relaciones de subordinacién, hoy se
nos lanza el mensaje que es preciso “restituir al trabajador una libertad de
la que ha sido demasiado frecuentemente explotado por la heteronomia
y la colectivizacién™’. Con este punto de partida, en los tltimos anos se
viene produciendo un doble tipo de actuaciones. Por un lado las reformas
laborales mds recientes han supuesto un desplazamiento del punto de

%> GONZALEZ BIEDMA, Aspectos juridico-laborales de las franquicias, en Revista Es-
paiola de Derecho del Trabajo 97 (1999), pp. 670-671.

¢ OJEDA, Autonomia colectiva y autonomia individual, en Relaciones Labores. Re-
vista Critica de Teoria y Prdctica 2 (1991), p. 67.

3" Bayros, Derecho del Trabajo modelo para armar (Madrid, 1991), p. 67,

8 Cfr. Smrtis, en 5% European Regional Congress for Labour Law and Social Se-
curity (Leiden, 1966), p. 17, de forma tajante indica: “In short, individualisation
brings us back to the beginnings of eployement law, en Is there still a future for
employment law?”.

*Tal es la opcién cultural subyacente que, con referencia a la realidad italiana
denuncia D’ANTONA, La autonomia individual y las fuentes del Derecho del Trabajo,
en Relaciones Labores. Revista Critica de Teoria y Prdctica 2 (1991), p. 286.
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equilibrio entre ley convenio colectivo, esto es entre heteronomia estatal y
autonomia colectiva. Normas que en el pasado constituyeron auténticos
bastiones de lo que se viene denominando derecho necesario o imperativo
se han visto desposeidas de tal cardcter para pasar a ser disponibles por
la autonomia negocial®
contrato se manifiesta asimismo, y de manera especial, en el terreno de las
relaciones entre autonomia individual y autonomia colectiva, especialmen-
te en la reaccién suscitada contra la fijacién uniforme de condiciones de
trabajo mediante la negociacién colectiva, lo que plantea conflictos entre

. Por otro, la tendencia creciente de retorno al

el contrato individual y el convenio colectivo®.

Desde hace afios, la doctrina viene criticando la exclusién de ciertas
prestaciones de servicios profesionales del campo de aplicacién del De-
recho del Trabajo. El Derecho del Trabajo tiene vocacién expansiva y,
por ende, trata de convertirse en un Derecho de la actividad profesional
que regule todas las prestaciones que por cuenta ajena, se lleven a cabo de
forma dependiente o auténoma®. El contrato de ejecucion de obra ofrece
un buen ejemplo de cémo actualmente se estdn excluyendo del campo
de aplicaciéon de las normas laborales ciertas prestaciones de servicios
llevadas a cabo de forma personal y por cuenta de otra persona, a cambio
de una remuneracién. Tal relacién juridica, a tenor de lo establecido
en los articulos 1583 y siguientes del Cddigo Civil, estd —al igual que el
arrendamiento de servicios— integramente modelada en la romana locatio
conductio operis. Es sabido que en esta modalidad arrendaticia, la obli-
gacién contractual versa sobre la ejecucién remunerada de “un trabajo”;
por ejemplo, la construccién de una casa. El contrato de arrendamiento
de obra se distingue del de servicios por razén del objeto que no es el
trabajo en si sino el producto del mismo, ya acabado. Debe alcanzarse
el resultado apetecido. El que se compromete a poner el trabajo puede
ejecutarlo como le plazca, sin someterse a las 6rdenes o instrucciones de
la otra parte, puesto que s6lo se obliga a poner a su disposicion la obra
terminada. El conductor operis, si busca el concurso de otras personas para
realizar la obra, era responsable tinicamente si hubiese hecho la sustitucién
desacertadamente, nombrando, por ejemplo, a persona no perita en el
trabajo de que se tratara (Dig. 19,2,13,1). La teoria del Derecho comin
ha formado de éste y otros fragmentos el principio de la responsabilidad
por la llamada culpa in eligendo. También era responsable por sus auxiliares

“Escupero RODRIGUEZ, Los convenios colectivos y acuerdos de empresa, en VAL-
pEs (editor), La Reforma del Mercado Laboral (Valladolid, 1994), p. 41.

¢ MoNToYa MELGAR, Derecho del Trabajo (182 edicién, Madrid, 1996), p. 276.

2 SAGARDOY BENGOECHE, Los trabajadores autdnomos, cit. (n. 3), p. 29.
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como si la labor hubiera sido hecha por ¢l mismo®. La nota comtn en
los diversos casos de arrendamiento es su cardcter remuneratorio, y es la
naturaleza de la prestacién lo que hace aparecer como especial cada tipo
de contrato; pero para los romanos — para la doctrina civilista contempo-
rinea— lo fundamental era la circunstancia de que en todos estos casos se
alquilaba algo (Jocare), bien fuera una cosa o la ejecucién de una obra o el
trabajo de una persona®.

Lo mismo acaece en el contrato de ejecucion de obra moderno, al que
las empresas recurren cada vez en mayor medida en aras de soslayar una
de las mds severas y generalizadas recesiones de la historia. En el contrato
de ejecucién de obra, la causa es la misma que en el contrato de trabajo:
la obtencién de los frutos del trabajo humano. En aquella relacién juri-
dica, el contratista se compromete a la consecucién de un resultado para
un tercero, mediante su trabajo libre y personal, y sin perseguir un lucro
especial, sino simplemente una remuneracién. Los elementos que en tal
contrato resaltan de un modo especial son, por un lado, el resultado, y por
otro, el hecho de conseguirlo fuera de la esfera del comitente, con auto-
nomia. El contratista que trabaje personalmente mediante remuneracién
es un trabajador por cuenta ajena y, sin embargo, la jurisprudencia se ha
mostrado renuente a aplicar las reglas laborales al contrato de ejecucion
de obra®. De gran importancia es la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de febrero de 1954, que recoge con minuciosidad los rasgos distintivos
de este contrato. En la locacién de obra se retribuye el resultado; el riesgo
corre a cargo del contratista; no se concierta salario, sino la retribucién en
que se calcula el coste de la obra; el contrato puede rescindirlo el duefio
a su voluntad, con la oportuna indemnizacién (articulo 1594 CCEsp.),
la direccién corresponde al contratista, sin mds que sujetarse a las condi-
ciones pactadas y, por eso, la realiza por su cuenta y riesgo, respondiendo
del trabajo ejecutado por las personas que ocupe en la obra (articulo 1596
CCEsp.). Siguiendo un criterio constante el Tribunal Supremo concluye
que el de ejecucién de obra queda fuera del dmbito laboral. Lo mismo
acaece con otros institutos juridicos como el arrendamiento de servicios,
mandato, comisién, etc.

% Daza-RoDRIGUEZ ENNES, Instituciones de Derecho Privado Romano (32 edi-
cién, Madrid, 2001), pp. 383-384.

“Tbid., p. 383.

®Han estudiado exhaustivamente este contrato, GARCia PIQUERAS, En las fronte-
ras del derecho del Trabajo (Granada, 1999); y MARTIN VALVERDE, Fronteras y zonas
grises del Derecho del trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001), en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 38 (2002).
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V. EPILOGO

En las pdginas que anteceden hemos tratado de dejar constancia de que
las situaciones criticas son una constante en el proceso de evolucion de
las relaciones laborales, que han afectado al contrato de trabajo desde sus
mismos origenes. En todo caso se trata de un proceso condicionado por la
tensién que sucesivamente ha ido enfrentando la autonomia del individuo
con la heteronomfa del Estado, o ésta con la autonomia colectiva®. Si en
un principio fue necesaria la intervencién legislativa para corregir la falacia
del contrato libre, s6lo la combinacién equilibrada del intervencionismo
estatal y de la actuacién normativa de los grupos profesionales es la que
histéricamente ha propiciado la consolidacién del Derecho del Trabajo
como parcela del ordenamiento juridico dotada de autonomfa propia. Las
nuevas circunstancias econémicas y sociales derivadas de la globalizacién
de los intercambios comerciales y del aumento imparable del desempleo
estdn propiciando un proceso de signo inverso al hasta ahora recorrido; las
exigencias de flexibilizacién apuntan a una diversificacién de las relaciones
laborales y a un intento de disolucién del contrato de trabajo en esa relacién
de empleo de perfiles borrosos en la que se quieren encuadrar las diferentes
formas de trabajo atipico o las derivadas de nuevas y complejas organiza-
ciones productivas en las que, cada vez con mayor frecuencia, se produce el
fenémeno de la externalizacién del trabajo y, consecuentemente, el intento
de extraer a quienes lo prestan del campo del ordenamiento laboral para
introducirlos en los dominios que regulan las prestaciones de servicios
independientes, hasta el punto de que en la doctrina haya podido hablarse
no sélo de parasubordinacién®, sino incluso, de pseudocontratados de
trabajo y pseudoempresarios®. Con todo, debemos convenir con Borrajo
en que el Derecho laboral en general, y el espanol en concreto, adn estd
dominado por el modelo propio del trabajador industrial, urbano, estable
en su relacién de servicio, por lo que estd anclado en principios tipicos de
1931 a 1973; resulta asi poco apto parar otorgar proteccién social eficaz a
los trabajadores tipicos de la sociedad postindustrial de los anos actuales,
en los que se quiere dar entrada a un proceso de movilidad permanente,

 Cfr., en general, SAGARDOY, La libertad sindical y los espacios de la autonomia
privada, en Documentacién Laboral 24 (1998), pp. 9 ss.

¢ En la conocida expresién acufada por la doctrina italiana. En la nuestra, véase
al respecto: Ruiz CastiLLo, Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo. Un inte-
rrogante especifico: el trabajo parasubordinado, en Relaciones Labores. Revista Critica de
Teoria y Prdctica 2 (1991), pp. 135 ss. y la bibliografia que cita.

 GAuDU, Du statut de l'emploi au statut de lactif, en Droit Social 6 (1995), p.
537.
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valga la paradoja. La crisis del Derecho del Trabajo es, asi, la crisis de una
forma histérica del Derecho del Trabajo: la forma keynesiana posterior a
la Gran Depresién de 1929.

En el dltimo decenio, las ventajas y las consecuencias negativas de la
globalizacién y la liberacién del comercio han sido demostradas de muchas
maneras. Las segundas han nutrido un temor cada vez mds hondo a la
inseguridad y la precariedad, que fomenta el proteccionismo y, por tanto,
amenaza la economfa mundial. Asf las cosas, la aparicién de las empresas
multinacionales han generado la complejidad juridica que supone regular
sus actividades econémicas transfronterizas, inclusive en el terreno de los
derechos laborales. A mayor abundamiento, los Estados compiten entre
ellos rebajando las normas laborales para facilitar el acceso al mercado y
atraer inversiones a sus tetritorios y conseguir con ello una ventaja com-
petitiva®. Como las normas de la Organizacién Mundial de Comercio
prohiben a los Estados miembros aumentar unilateralmente los aranceles
aduaneros para proteger a los productores nacionales, los Estados pueden
verse tentados a rebajar sus normas laborales”. En mi opinién también
existe semejante competencia dentro de los Estados federales que, en Es-
pana dado el peculiar sistema fiscal de algunas Comunidades Auténomas,
genera notorios agravios comparativos. Estados y empresas deben basarse
en el imperio de la ley si quieren evitar un sistema darwiniano en el que
Unicamente sobrevivan los més fuertes. Es, pues, de todo punto necesario
que sedimente un amplio consenso en torno a la necesidad de fijar limites
aceptables, para evitar retrocesos sociales en cadena, y de salvaguardar los
derechos del trabajo fundamentales.

[Recibido el 13 de marzo y aceptado el 15 de abril de 2009].
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