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cada sindicato, sino que, existiendo sindicatos distintos con diferente fuerza Iepresen-
tativa, esa diversidad no se traduzca en una designacién proporcional, bien porque Ias
partes lo acuerdan asf, bien porque no logren acuerdo sobre la proporcién, en cuyo caso
subsiste el médulo de los porcentajes representativas, que no han sido sustituidos por
el mimero de los componentes no designados proporcionalmente™.

Op. cit., pag. 488.

. En Relzciones Laborales, 1986-1, pag. 525.
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STCT de 4 de noviembre de 1985, No reconoce, tampoco, 1a eficacia general del conve-
nio colectivo suscrito s610 por una parte del Comité que 0o alcanza el 60 % de votos fa-
vorables, 1a STCT de 23 de septiembre de 1983, en Relaciones Laborales, 1985-2, p4g.
657, que niega, a su vez, que tal acuerdo sea en s discriminatorio por el solo hecho de
tener eficacia limitada. Ignalmente, considera irrelevante “el resultado del referendum
efectuado en Ia empresa, pues esta consulta no es necesaria para la vilida aprobacién
de un convenio, ni altera la capacidad de la Comisién negociadora”. En el mismo sen-
tido la SSTCT de 1 de julio de 1986, en Actualidad Laboral, n.® 34, 1986, marg. 733 y
16 de octubre de 1986, en Actualidad Laboral, n.° 46, 1986, marg. 1015,
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I. La legislacién social y el Derecho del trabajo

La formacién del Derecho del trabajo como drea normativa o disciplina es-
pecial es un fenémeno tipico de este siglo. Las primeras leyes protectoras,
que constituyeron la mas inmediata respuesta a la “cuestién social” y ampara-
ron particularmente el trabajo de las mujeres y de los nifios o la materia de los
accidentes, hicieron su aparicién en pleno siglo XIX. La primera Factory Act
inglesa es del aiic 1833; la primera ley francesa sobre el trabajo de los nifios
es del afio 1841, El mds tardio advenimiento de la legislacién social en fos de-
més pafses dependi6 de varios factores, referibles al menos al tiempo de desa-
rrollo del sistema productivo industrial; en Ttalia se debid ciertamente al desa-
rrollo industrial tardio; en los Estados Unidos se explica por 1a fuerte resis-
tencia opuesta por las clases propietarias en nombre del principio de no inter-
vencién y de libertad contractual; en cambio, en la Alemania guillermina, la
legislacién social nace en la peniiltima década del siglo XIX, pero es contem-
porinea con las leyes especiales antisocialistas.

* Publicado con el titulo Diritte del Lavore (Voce per un‘enciclopedia), en DLRI, n.0 1,
p- 11. Traduccidn del italiano por Victor A. Boschetti y Humberto A. Podetti.
** Catedritico de Derecho del Trabajo. Universidad de Roma.
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Yaen este periodo se delinearon un modelo liberal de intervencién del cual
Inglaterra es portaestandarte, y uno de tipo autoritario y paternalista que ca-
racteriza a la Alemania imperial. El modelo liberal corresponde en general a
condiciones de hegemonia politica de la burguesfa industrial; el otro, el man-
tenimiento en el poder de las clases agrarias y de las castas militares, asi como
a Ja perduracién parcial de estructuras productivas corporativas. Lainterven-
ci6n social en el mbito de regimenes autoritarios encontrara la mas coheren-
te expresi6n en el régimen fascista.

Estas primeras intervenciones legislativas, acaso siendo ricas en contenidos
innovadores, por sf mismos idéneos pata cchar las primeras bases de un nue-
vo derecho, no dan lugar todavia a una completa elaboracién cientifica hasta
elnuevosiglo. Aparecen en un primer tiempo como masas erréticas en el gran
mar del derecho y en particular del Derecho civil. En cambio, con singular
sincronfa, en los primeros diez aiios del siglo XX se publican obras sistem4-
ticas del alto empefio, debidas a autores prestigiosos o destinados a convertir-
se en tales, que sefialan los fundamentos del Derecho del trabajo. Recorda-
mos a proposito, entre los més significativos: P. Lotmar y H. Sinzheimer en
Alemania’, P. Pic y (para el derecho de los sindicatos) L. Leroy en Francia?,
L. Barassi y G. Messina en Italia®. Por otro lado, el famoso Industrial Demo-
cracy de 8. y B. Webb*, estudio no inspirado en metodologia juridica, o la
obra de la escuela institucionalista americana (J.R. Commons, J.C. Adams)®,
influidas por el socialismo europeo de cétedra, desarrollaron en sus respecti-
vos paises un rol andlogo, esto es, poner bajo Ia lente de 1a observacién cien-
tifica el nuevo tejido institucional que se habia venido formando, sobre todo
en la segunda mitad del siglo XIX: las leyes obreras, los concordatos o contra-
tos colectivos, Ia huelga, el contrato o relacién de trabajo.

El proceso de desarrollo de las instituciones sera de cualquier modo més
acelerado que el flujo de las indagaciones y de la sistematizacién tedrica, y
serd asi, sobre todo para poner en crisis la rigurosa implantacién individualis-
ta del derecho burgués, y del derecho civil en particular. En fin, ser4 notable
desde los inicios, la circulacién internacional de la informacién legislativa,
mientras que pronto surgird también una pronunciada tendencia a la interna-
cionalizaci6n del problema. Tal tendencia ver4 su primera manifestacién en
1890 con la Conferencia Internacional de Berlin convocada por Guillermo II,
¥y culminard en 1919 en Versalles con la constitucion de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, patrocinada por el Presidente Wilson.

Profundo serd en fin el imapcto de factores politicos de alcance histérico,
tales como el advenimiento de dictaduras en Alemania y en Italia, por una
parte, y por la otra el New Deal estadounidense; ¢ también por las exigencias
sociales actualizadas por las dos guerras mundiales. El fascismo y el nazismo,
en particular, tuvieron un efecto destructivo tanto sobre las instituciones
como sobre la doctrina, pero las primeras aparecen mas capaces de recupera-
cién inmediata que la segunda. En los Estados Unidos el New Dea! volvié al
revés completa y duraderamente la actitud del Estado Federal en la confron-
tacin de las relaciones sindicales. La emergencia bélica indujo a muchos

paises a adoptar medidas de control y de proteccién, gue sobrevivieron a
aquélla.
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En medio de tal secuencia de acontecimientos, mientras la evolucion de los
institutos legales, de la jurisprudencia y de los contratos colectivos camb_iaba
el modo de ser de esta importante drea de relaciones sociales y econdmicas,
la doctrina, también abundante, y en el conjunto, sensible y original habia
continuado viendo en el Derecho del trabajo a un derecho nuevo o un “dere-
cho enfant que esllevado de la mano por el venerable Derechocivil®®. La ver-
dad es que el Derecho del trabajo aparecio siempre nuevo porque cambiaba
y cambia continuamente, con un ritmo dindmico, clertamente mas z}ccntuado
que ¢l de otras ramas del Derecho (aunque esto no es absoluto: piénsese en
el Derecho de la economia o en el Derecho tributario). Lo que no era perci-
bido adecuadamente erz la insuficiencia de la metodologia dominante, la de-
nominada dogmética, o sea la técnica constructiva procedente de grandes
sistematizaciones conceptuales, para mantener el ritmo del fenémeno de
cambio,

II. La doctrina

Si el nacimiento de esta nueva rama de la ciencia juridica puede ser fechgda
con certeza y aparece casi contemporanea en algunos paises, la eyoluc.lén
serd desigual en el Ambito de ellos y de las varias dreas de la cultura ]uridxf:a.
Una posicién dominante ha sido pronto cominrmente asumida porla Floctnna
alemana, que ejercitard por largo tiempo una gran influencia, en particularen
el drea latina. El periodo preweimeriano queda calificado por autores como
Lotmar y Sinzheimer. El primero, que era un romanista, siguié una metodo-
logia histérico-dogmaética. El segundo, uno de los exponentes mds represen-
tativos del socialismo juridico, junto a Renner y a Radbruch, fue también
miembro de la Asamblea de Weimar y contribuyé a la elaboracién de la Cons-
titucién; en aquél entonces siempre aparece més orientado hacia la metodo-
logia sociolégica. En el periodo weimeriano florecen nuevas escuelas _(dc
nuevo Sinzheimer, y después W, Kaskel, E. Jacobi y muchos otros)’”. Elim-
pacto del nazismo serd sin embargo destructivo, tanto més porque no pocos
de estos autores pertenecian a la raza hebrea.

En Italia, el advenimiento del fascismo y del Estado corporativo genera
una abundante produccion de monografias y textos que, abandonando en
méxima parte los textos que fueron tratados por Barassi (sobre todo el con-
trato de trabajo) hicieron la glosa de los fastos del régimen, aunque en algu-
nos casos se alcanzaron notables niveles de andlisis (N. Jaeger) y también
poco permeables a la ideologfa oficial (G. Chiarelli)®. En Francia parece do-
minar una orientacién limpidamente exegética; algunos autores propondran
la confluencia del derecho del trabajo en el derecho social, tercer género jun-
to al derecho piblico y al derecho privado (G. Gurvitch)®: idea que vivifé una
breve temporada y dejard un trazo més que nada verbal (“Derecho social” es
a veces equivalente de Derecho del trabajo, particularmente en Francia y en
América Latina). En cambio, en los paises anglosajones prevalecié en una
primera €poca un método estrechamente ligado a las exigencias empiricas de
comentario al derecho vigente.
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Fuera del campo juridico, sin embargo, el empleo del método histérico 0
histérico-econémico da resultados de relieve para la ciencia juridica; vale la
pena recordar la escuela de Wisconsin, creada por I.R. Commons. De nota-
ble importancia, como canal entre 1a economia y el derecho, esla obra de aso-
ciaciones cientificas como el Verein fiir Sozialpolitik (se recuerda el nombre
de L. von Brentano) y la American Economic Association. Elnexo se rompe-
ra mds tarde al prevalecer las directivas formalistas en el dmbito de las varias
y especificas ciencias sociales.

La circulacién internacional de la doctrina, a diferencia de la referente ala
informacion legislativa (v.supra § 1), enese tiempo sin embargo es escasa, y
se puede decir que todo Derecho del trabajo vive dentro de su ambito nacio-
nal, si se exceptiia la sensible influencia de la doctrina alemana hasta 1a caida
dela Reptiblica de Weimar. Esen la segunda postguerra que comienzan a po-
nerse las bases para la formacién de una ciencia transnacional del derecho dei
trabajo, asimilable en este aspecto al derecho civil o al constitucional. Esto
Ocutre en parte por la politica de aproximacién seguida por las organizacio-
nes internacionales y de las europeas en particular, pero sobre todo graciasa
la influencia de O. Kahn-Freund!®, discipulo de Sinzheimer, emigrado de
Alemania a Inglaterra por razones raciales ¥ por tanto en condiciones de con-
frontar dos culturas juridicas tan diversas, en contextos econémicos de otra
tanta industrializacién avanzada. La obra de Kahn-Freund, aun cuando a su
vez hace comprender las razones de la actitud empirica de los juristas ingle-
ses, emplea, cuando es necesario, las categorias conceptuales de origen con-
tinental-europeo, y esto torna posible la comparacién y la construccién de ra-
zonamientos!!,

En el derecho continental europeo (veneldreadela lengua espafiola, in-
cluso de la latino-americana) Ias tendencias actuales son diversas y, natural-
mente, también contrastantes. En la Repiblica Federal Alemana, si durante
un periodo existe el predominio de los juristas formados bajo el nazismo y
orientados segin un método formalista atemperado por un uso m4s bien de-
sarrollado de la jurisprudencia de intereses (FL.C. Nipperdey)*; aparece
conspicua ahora la influencia del organicismo gierkiano (A. Nihisch)®. Am-
bas tendencias interpretan de modo notablemente moderno elclima de lares-
taurada libertad sindical, pero aparecen ciertamente en sintonia con las
orientaciones conservadoras prevalecientes en la nueva Alemania. En los
anios sesenta renace la escuela de Sinzheimer por mediacioén de Kahn-Freund
(Th. Rammn y S. Simitis)!, y se desarrolla la critica politicadelas concepcio-
nes juridicas (Datibler)™>; la influencia de Kahn-Freund es también visible en
Escandinavia (F. Schmidt)!$, En Francia la primera obra sistemética es la de
P. Durand?’, a Ia cual siguen autores con fuerte sensibilidad comparatista, Ile-
vada por eso a insertarse en el contexto de la ciencia comiin del derecho del
trabajo, de la cual se hizo referencia antes (G. Lyon-Caen)'s,

En Italia, luego de un periodo considerado beneficiado porla influencia de
la metodologia civilista (eficaz como barrera a la ideologfa fascista, y también
dotado de un alto nivel técnico: para todos F., Santoro-Passarelli y F. Mango-
ni)"?, se asiste en los afios sesenta a una renovacién radical consiguiente al
afirmarse la metodologia sociol6gica y de “politica del derecho” (G. Giugni,
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F. Mancini y U. Romagnoli)®, Hoy es opini6én comiin que el derecho del tra-
bajo italiano es uno de los campos experimentales mds fértiles paralarenova-
cién metodolégica de toda la ciencia juridica {sobre todo del derecho civil y
del procedimiento civil). Una notable importancia parece en fin destinada a
asumir esta drea de la ciencia juridica en Espaiia, después del fin de 1a dicta-
dura franquista; asaz notable aparece alli 1a influencia de la doctrina italiana
como asimismo de la alemana y 1a francesa?!.

ElDerecho del trabajo, entonces, como lo demuestra este apenas disefiado
capitulo de la cultura juridica, no es el comentario técnico de ésta o de aquéila
ley nacional, sino un campo fértil de experiencias y de renovacion de la cultu-
ra juridica. En €l aparecen ahora como elementos distintivos constantes, la
superaci6n del tradicional método dogmético, conjuntamente con el empleo
de la critica y socioldgica, la apertura interdisciplinaria y la eomparaci6n in-
ternacional.

IT. Los contenidos

En una primera época (més o menos a caballo entre los dos siglos), el De-
recho del trabajo tiene por objeto poner una serie de consistentes limitesala
autonomia de los sujetos, dirigidos a contener la forma mas intensa de explo-
taci6n: restricciones al empleo de menores yde mujeres, duracién méxima de
la jomadade trabajo, descanso semanal, etc. Esta esfera del Derecho del tra-
bajo es denominada legislacién del trabajo, o social, o protectora. Puesto que
las distintas prohibiciones previstas en ella son sancionadas penalmente y que
én general para su observancia son instituidos servicios de inspeccién que for-
man parte de la Administracién del Estado (Factory Inspectors en Gran Bre-
tafia, inspectores del trabajo en Francia y en Italia}, se reconoce la pertenen-
cia de esta esfera al derecho piblico.

Otro aspecto que viene regulado desde los inicios es el indemnizatorio para
los accidentes y las enfermedades profesionales. El mecanismo del seguro
obligatorio, una novedad de Ia €poca (Alemania, 1884; Itlaia, 1898), es em-
pleado para cubrir el riesgo de empresa por los accidentes de los trabajado-
res, un principio que venfa afirméndose en la jurisprudencia, pero que no
constituia una proteccién satisfactoria del trabajador, sobre todo en los casos
de quiebra o de cesacién de la empresa. Con ritmo muy distinto segtin los
paises (primero la Alemania imperial, por (ltimo y aiin lejos del nivel de los
demds paises, los Estados Unidos), se difunden formas de cobertura de otros
riesgos: vejez, invalidez, desocupaci6n, enfermedad no profesional. Cuando
1a técnica aseguradora tiende a ser sustituida por ]z cobertura por la de 1a fi-
nanza piiblica, y cuando el derecho a las prestaciones no tiene mds su fuente
en una relacion de trabajo sino en la condici6n de miembro de la comunidad
social, se llega al pasaje del sistema de los seguros sociales al de la seguridad
social, como se realiza en Gran Bretafiaen la segunda postguerra (Plan Beve-
ridge). En este caso, Ia materia de los riesgos sociales sale del campo del dere-
cho del trabajo e ingresa en el de la intervencién piblica, dirigida a la satisfac-
cién de las necesidadses sociales. Tal proceso se halla en fase avanzada, inclu-
so en Italia (M. Persiani)®2.
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La reglamentacién legal del contrato o relacién de trabajo aparece muy tar-
diamente bajo forma legislativa y con frecuencia est limitada a aspectos par-
ticulares, o a relaciones particulares, como el de los empleados, objeto de es-
pecial cuidado como categoria de servicio de clase industrial. Sin embargo,
jurisprudencia y doctrina, también con carencia total o parcial de normas ex-
plicitas, proato se comprometieron en el terreno de la individualizacién en el
caso especifico del trabajo dependiente y de las reglas de aplicaci6n al mismo.
Este es mds bien el terreno de formacién del Derecho de} trabajo como siste-
ma cientifico y aqui estd una de las partes mas importantes y vitales de tal dis-
ciplina.

El vinculo de empleo piiblico, en general es considerado como extrafio al
derecho del trabajo, aunque (v. infra § 10) tal exclusién es cada vez menos
compartida.

Por fin, la rama m4s accidentada, también por ser lamis sensible al cambio
politico y a la interaccién de los vinculos y de las fuerzas sociales, es el dere-
cho sindical. Este atafie a las condiciones de existencia juridica de las organi-
zaciones constituidas por los trabajadores ¥ los dadores de trabajo para la
consecucion de sus propios intereses, ademas de la actividad de ellas, con par-
ticular cuidado a la estipulacion y a los efectos del contrato colectivo; y por
fin, Ia forma de la autotutela, que constituye una caracteristica saliente y dini-
ca del derecho sindical. Este conjunto normativo se forma al comienzo con la
remocién de las prohibiciones o de otros impedimentos juridicos para la cons-
tituci6n y la actividad de las coaliciones o de otros impedimentos juridicos
para la constitucién y la actividad de las coaliciones sindicales, o al desarrollo
de algunas formas de autotutela, ¥ sobre todo de Ia huelga. M4s tarde esto
pudo desarrollarse en una disciplina garantizadora, que con frecuencia es
acogida en el cuerpo de princpios constitucionales. Un tipc de intervencién
que aparece en Suecia y en los Estados Unidos en Ios afios treinta y que se di-
funde en otras partes, sobre todo en los afios sesenta, es el de la promocién
de la actividad sindical.

De todos modos, la linea divisoria entre los distintos sistemas la constituye
el reconocimiento y la efectividad del principio de libertad sindical. De ésta,
que es el caracter propio y distintivo del régimen, dependen caracteristicas di-
ferenciales casi totales, las cuales no se encuentran en las demads ramas del de-
recho del trabajo, donde més bien hay una tendencia de marcada uniformi-
dad, aun entre regimenes socio-politicos diversos,

Ms all4 de esta divisi6n, se puede entonces afirmar que el Derecho del tra-
bajo recorre en sentido horizontal casi todas lag divisiones tradicionales de la
ciencia juridica, configurdndose asi un derecho internacionzl del trabajo, pi-
blico y privado, un derecho penal, un derecho procesal del trabajo. El dere-
cho procesal merece una especialisima mencién, porque aparece asi siempre
elaborado sobre normativas especiales o directamente sobre jurisdicciones
especiales, con participacién sindical {tribunales del trabajo; comisiones mix-
tas), o bien sobre sistemas arbitrales regulados por 1a contratacién colectiva.
La importancia del mecanismo procesal se debe no tanto a Ia funcién de este
ltimo de realizar la efectividad de las normas, sino también al hecho de que
las decisiones pronunciadas por tales jurisdicciones especiales o en el ambito
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de tales procedimientos ad hoe, en numerosos orden;'nmiento's se ha concrct?—
do el primer cuerpo normativo sustancial (E. Redenti)?, o alimentan todavn.a
su renovacién. Hoy es corriente en la Repiiblica Federal Alemana la defini-
cién de tales tribunales como “los verdaderos maestros del D_erccho del tra-
bajo™. También aparece como digna de mencién 1z tendencia a la valoriza-
cidén del elemento colectivo, en una estructura procesal que no obstante habia
sido construida a la medida de los juicios entre sujetos individuales, y del po-
der dispositivo atribuido a los mismos.

IV. El contrato de trabajo: origen y construccidn juridica

En la citada cuatriparticién del Derecho del trabajo (derecho sind;'c.al, de-
recho del contrato o de la relacion de trabajo, legislacién social y previsién so-
cial), en realidad, los dos sectores representativos a los fines de un examen
critico de las peculiaridades de esta disciplina son el primero y el segundo. Lo
que fue histéricamente introducido como legislacidn social, en realidad, pue-
de ser dtilmente tratada como limite a la autonomia de las partes en el contra-
to de trabajo. A su vez, el derecho de previsién social se ha separado del tron-
co original, y se mueve velozmente en una direccién propia. _

La'trayectoria del contrato de trabajo es una de las més s1gmﬁc_at1vas de !as
experiencias jurfdicas contempordneas. El cambio entre trabajo y salario,
casi ignorado por 1a codificacién napoleénica (la gue le dedl‘ca tan s6lo dos ar-
ticulos), hoy si se 1o examina sobre Ia duracién de la rel_amén de la que des-
ciende, es el contrato estadisticamente mds frecuente y ciertameate aquél so-
cialmente més importante. La cesién de obra contrauna compens:acién seen-
cuentra en los origenes de la misma revolucidn industrial que s sirve del tra-
bajo asalariado, que a diferencia del trabajo servil, se caracteriza por_la mé-
xima movilidad sin quedar sujeto a los vinculos juridicos que habfan sido es-
tablecidos por el antiguo régimen, sea en las estructuras feudales, sea en
aquéllas de las artes o corporaciones o quildas. )

El pasaje de las relaciones de sujecién personal, en las que en los sistemas
feudales se desenvolvia el trabajo por cuenta ajena, ala libre contratacién del
salario laboral, signe médules muy diversos entre ellos, que dejarén hu‘cllas
en la misma conformacidn final del contrato de trabajo. En los paises latinos,
la fractura es acaso mds neta, por la fuerza aplastante de las codificaciones; en
los paises germanos permanecen hasta la primera guerra mundial tipos de Te-
lacidn de naturaleza personal y casi servil (como las reguladas por la Gesin-
deordnungen de varios estados}); en América Latina se advierte largamente la
influencia de la encomienda; en ¢l common law, lento y gradual pero seguro,

se halla el pasaje del contrato de servicio (master and ‘servant).al de trabajo
(contract of employment). La necesidad de dar al trabajo asalariado una ?de-
cuada vestidura juridica, es de todas manera advertida por todos. Los juristas
de principio de siglo (Lotmar, Barassi), en armonia con las tendenqas dela
época, buscardn demostrar que el contrato de trabajo estaba ya escrito en f”']
libro de Ia perenne sabiduria juridica de los romanos. En realidad, la locatio
condutio romana, como ha sido vilidamente demostrado (L. Amirante)?, no
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ti.cne nada en comiin con el contrato de cesién de obra a desarrollarse bajo las
dlrec:tivas de un empresario v en el 4mbito de una organizacién productiva

tas fue la de individualizar 1a figura, yde trabajar sobre el esquema de 1a loca-
cion (de cosas y de servicios), el tinico contemplado por los cddigos de sello
napoleénico o por el derecho romano actualizado en algunos ordenamientos
({Uemam‘a, antes del 1900), para obtener una serie de reglas de conducta (p.
€]. la garantia del preaviso de receso), idoneas para suministrar un minimo de
tutela al contratante prestador de obra, compatible con la méxima movilidad
del fac.tor trabajo. Y dado que, dominando todavia la gran sistemé4tica pan-
d_ectistlca, s¢ tenia por cierto que el derecho no es inventado por el jurista,
Sino encontrado por éste en las fuentes, el fondo inextinguible al cual se remi-

¥ era a todos los efectos una relacién de dominio por parte del contrayente
mas fuerte (A. Menger)®, ocultado bajo la pantalla del contrato.

En los sistemas jurfdicos del common law, Ia evolucién sigue un médulo di-
ferente. La relacién de master and servant es fijada en el tardio siglo XVIIT
en la elaboracién de W. Blackstone, pero todavia con una acentuacién de los
elementos del status de origen feudal respecto a los principios de libertad con-
. tractual.

La relacién master and servant es después gradualmente regenerada por
obra de leyes especiales y de contratos colectivos, o pero con impacto menos
sensible_ por la jurisprudencia, hasta perder el selio de relacién de dominio y
convertirse en el contract of employment.

Laindividualizacién de Ja moderna relacién de trabajo requiere todavia un
paso ulterior hacia la individualizacién de un tipo contractual distinto de Ia lo-
cacién. Esta dltima operacién ha sido realizada por el C6digo Civil entrado en
vigor en Alemania el 1 de enero de 1900, pero con un €squema sistemético no
todavia coincidente con aquél que habria de desarrollar el moderno derecho
de.l trabajo en cuanto orientado a distinguir los contratos de trabajo segiin el
crterio, también de impropia derivacién romanista, de la obligacién de efec-
tuar una obra, contrapuesto al de prestar un servicio,

La subordinacién a las directivag del empresario como criterio de indivi-
dualizacién del contrato de trabajo, constituye el ulterjor Ppaso adelante, el
momento firal de este proceso, y ello se generaliza répidamente en los varjos
ordenamientos del primer cuarto de siglo.

El elemento nuevo, trafdo por el industrialismo, es efectivamente, la con-
centracién del trabajo en el Ambito de la organizacién productiva de forma
manufacturera, que sustituye gradualmente la comisién externa a los trabaja-
dores a domicilio, propia de la primera fase del capitalismo. A menudo, toda-
via, esta modalidad de prestacién tiene una fisonomia incierta, de diffcil calj-
ﬁcgcién: en los trabajos de especializacion artesanal, y asi también en el tra-
bajo a destajo, es ahora posible entrever los signos del contrato para unaobra
definida o de algin modo mensurable en la cantidad, desarrollada también
dentro de la fébrica, en condiciones de autonomfa ejecutiva respecto al otro
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contrayente, es decir al acreedor al trabajo. Pero el cerco se cierra amedida
que se consolida la forma productiva de la manufactura, y el indice caracteri-
zante del contrato de trabajo es entonces definido en la subordinacién. El
mismo trabajo a destajo, sobre todo luego de la transformacién que experi-
menta por la introduccién de la organizaci6n cientifica del trabajo o tayloris-
mo, asume los caracteres de una variante retributiva del trabajo subordinado.
Trabajo por tiempo y trabajo a destajo, que en su origen, siempre en la pres-
tacién operaria, son ambos formas de trabajo retribuido a medida, se conju-
gan tambi€n por efecto de la presi6n sindical y de la proteccidn legislativa, en
una relacién tendencialmente continuativa.

El eje bésico de este trabajo se halla en el concepto de subordinacién, que
sin embargo es muy vago, si no rarificado, y ciertamente de dificil aplicacién
practica. Tal concepto consiente comimmente una construccién unitariade la
relacion de trabajo en los términos més elementales de la permuta entre pres-
tacién y retribuci6n, que engloba POco a poco tipos de actividad con origen di-
verso de la del trabajo industria} (trabajo doméstico, asalariados agricolas,
hasta los dirigentes empresarios). Por efecto de esta operacién conceptuat,
por otra parte, el derecho del trabajo viene a perder los caracteres del origina-
rio droit ouvrier, y termina en sustancia por cubrir un 4rea interclasista: pri-
mero la pequedia burguesia empleada®, y gradualmente y en medida diversa,
en los-varios ordenamientos, la nueva clase de los managers.

En efecto, la referencia a la condici6n social proletaria, o lo que es lo mis-
mo a la condicién del obrero de 1a industria, es frecuente entre los escritores
de derivacién marxista o pertenecientes a la heterogénea drea del socialismo
juridico (es de recordar, particularmente, la obra de Menger que ejercerd por
otros aspectos una profunda influencia). Sin embargo, mientras la litertura
juridica marxista aparece empeiiada sobre todo en el frente del derecho sindi-
cal, en la doctrina y en la practica se impone el criterio formal de Ia “depen-
dencia” o “subordinacién” que no sé6lo deviene el elemento calificante de la
relacién, sino también, si bien con tonalidad diversa (y con particular acen-
tuacién en Italia}, el presupuesto parala aplicaci6n del derecho del trabajoen
general. La tentativa de calificar més concretamente el elemento de la subor-
dinaci6n acude m4s a menudo a la valoracién del elemento empresa u organi-
zaci6n del trabajo. Esta orientacién, que persigue la superacién de la concep-
cién atomistica e individualistica del contrato, fue enunciadza en Alemania
por juristas de inspiracién socialista (H. Potthoff, H. Sinzheimer)?’, que po-
nen en general en evidencia la relacién de poder que desciende del contrato
de trabajo. Ello se repropone atin més, aunque con efimero éxito, en el clima
cultural de la dictadura fascista; el coligamiento trabajo-empresa es evocado
para consolidar el principio de autoridad (Fithrerprinzip y art. 2086 del C6-
digo Civil italiano) (W. Siebert)® o cuando menos para dar fundamento auna
concepcién organicista de la relacién de trabajo, de inspiracién romé4ntico-
medievalista, con acento en la fidelidad del trabajador y en la proteccidn del
empresario (O. von Gierke, Nihisch)®. En los pafses de alto nivel industrial,
la relacién de proteccion se presenta todavia en J apén, mas all4 del esquema
contractual, como la nota tipica de la prestacién del trabajo, sobre todoen la
gran empresa. La concepcion opuesta de la relacién de cambio, aplicable al
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trabajo en la empresa tanto como al prestado fuera de ella, en vez domina easi
incontrasdamente en el mundo anglosajén (T. Ascarelli)®, y prevalece tam-
bién en los paises de economi{a estatizadat,

Colateral a la individualizacién del vinculo de dependencia se encuentra
aquélla mas densa de contenido politico-social, Ia de Ia posicién del trabjador
como contratante mas débil*2, Kahn-Freund® podra por tanto afirmar que
“el objeto principal del derecho del trabajo ha sido siempre, y me arriesgo a
decir que siempre 1o ser4, el de constituir una fuerza equilibrante, apta para
compensar la desigualdad del poder contractual que esinherente, y no podria
ser de otra forma, a la relacién de trabajo”. Esta constatacién es el origen de
las limitaciones existentes a la autonomia de las partes, en cuanto comporta
el abandono de 1a hipétesis de igualdad entre ios dos sujetos y de la relacién
contractual como efecto de un encuentro entre voluntades libres eiguales. El
mismo problema, en otros ambientes culturales, se lo formula acentuando los
aspectos de tutela de la persona antes que aquéllos inherentes al vinculo de
mercado: puesto que el trabajo no es asimilable a un bien dado en locacién,
¥ puesto que la prestacién implica la personalidad del traba jador, se deduce
la necesidad de limitar una libertad, en la determinacién de los términos del
cambio, que termina por convertirse en dado a una de las partes.

Sea que al argumento se lo funde sobre bases socioeconémicas, sea que re-
vele las huellas de una inspiracién personalista, el éxito del derecho positivo
es el mismo, en el sentido que el relieve del momento voluntario queda pro-
gresivamente reducido, hasta casi anularse. Los contenidos del contrato son
determinados por fuentes superiores a las partes —las leyes o los acuerdos co-
lectivos—, mientras que también el momento de la constitucién delarelacién
queda sujeta en tales ordenamientos a vinculos intensos (si se piensa en la
asuncién obligatoria de sujetos de capacidad laborativa reducida, o a la colo-
cacion obligtoria, como rige en Italia aunque con escasa efectividad).

Consecuentemente, en doctrina se han elevado NUMErosas voces para Sos-
tener la no contractnalidad de la relacion de trabajo. En los pafses del com-
mon law, tal probiema ha sido formulado (A.V. Dicey)* comoun proceso in-
Verso respecto al pasaje del status al contrato, que en cambio tenfa caracters-
zado el siglo XIX. Por otra parte, es de lamentar que ] derecho norteameri-
cano, a diferencia del inglés, rechace en general la nocidn del contract of em-
ployment y privilegie el momento de Ia relacién (employment relaionship); y
ello también es seguido con respecto a la diversa y més intensa eficacia y fun-
cionzlidad del contrato colectivo respecto al del derecho brit4nico?.

Sin embargo, es verdad que subsiste atin un nicleo de relevancia de la vo-
luntad, sea en la estipualcién de condiciones m4s favorables que aquellas pre-
fijadas en sede heterénoma —como es admitida en la mayor parte de los or-
denamientos—, sea en la constitucién de 1a relacién que requiere la veluntad
de Ias partes, también en los casos sin embargo limitados en los cuales ella es
objeto de restriccién: por ejemplo, cuando el trabajador que no acepta una
oferta de trabajo adecuada pierde determinados beneficios o si no cuando el
dador de trabajo sea obligado a asumir los trabajadores de reducida capaci-
dad laborativa (obligacién de contratar). La solucién del problema depende
en iltimo analisis de la nocién de “contrato” que el estudioso antepone a Ia
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argumentacién®s; nocién que hoy por otra parte, es um’voca: Donde se acpete
la concepcién de impronta iusnaturalista del contrato como instrumento de li-
bertad, seria efectivamente arduo referirla a la moderna disciplina de la rela-
ci6n de trabajo.

La nocién del contratante més débil en general viene dada como coinciden-
te con la de dependencia o subordinacién. También bajo este aspecto emerge
la contradiccién, ya sefialada anteriormente, entre la definicién del con_tr?to
y Ja funcién econémico-social del derecho del trabajo. En efecto, 1a condicién
del contratante méas débil cubre un 4rea en tales casos més amplia de la rela-
¢i6n de dependencia (digase esto por ejemplo con relacién a contratos asoci-
tivos en la agricultura o en ciertas formas se agencia o de trabajo autén_omo
continuativo con los mismos comitentes); en tales casos més circunscripta,
dado que no todos los trabajadores subordinados son cconémicamepte “dé-
biles” (digase esto respecto de las altas posiciones directivas o técnicas). El
haber privilegiado el criterio formal (la subordinacién enla ej ccu.ciﬁ_n delcon-
trato) respecto a aquél real (la existencia efectiva de un desequilibrio c‘le fuer-
za contractual), ha probablemente contribuido a distorsiones del sistema,
dado que ha hiperprotegido relaciones que ya se desenvolviau_en condfcmnes
de relativo equilibrio, y en vez ha dejado afuera relaciones sociales de intensa
explotacidn.

V. Los lfmites de la antonomia individual

El Derecho del trabajo, en el aspecto que concierne al contrato de trabajo,
constituye un sistema de limites a la autonomia privada. Elo se realiza con l.as
técnicas juridicas de la invalidez (p. ¢j., nulidad de} contrato con _el menor sin
capacidad juridica laboral, o el pacto de modificacién perjudicial en las ta-
reas); de las clatisulas impuestas (p. ej., nulidad de cladsulas en colisién con
las leyes o con el contrato colectivo, y sustitucién de derecho por lo previsto
en tales fuentes, entre las cuales, principalmente, las relativas a la reducc:ép
delsalario); de las obligaciones resarcitorias (frecuentes en los casos de despl-
dos ilegales, pero no calificados como nulos); y no raramente, de las sancio-
nes penales. ) N

Una técnica “promocional”, articulada sobre incentivos o sanciones positi-
vas (p. ¢j., la constitucién de una relacién en caso de frustrada admisién por
motivos ilicitos), aparece en los afios més recientes, sobre todo en las leyes
antidisoriminatorias (v. infra § 9). .

La materia objeto de estas normas restrictivas de la autonomia privada es
amplisima y variadamente distribuida entre las leyes y los contratos golecu-
vos, en los que surge subyacente —p. €j., en los Estados Unidos‘e Italia—, el
influjo que han tenido las constituciones. En un examen sumario se Pueden
indicar entre los temds mas frecuentes en la fuente legislativa: capacidad de
trabajar, forma del contrato, duracién méaxima del trabajo, vacacit_mes.y fe-
riados, seguridad e higiene del trabajo, invalidez del contrato, obligaciones
accesorias del dador de trabajo y del trabajador, despidos. Entre los temas
propios usuales en los contratos colectivos: retribuciones minimas y clasifica-
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ciones profesionales, trabajo extraordinario, indemnizaciones relativas a las
condiciones de trabajo, incentivos, destajos y premios ala producci6n, trata-
mientos de resolucién de la relacién, y més recientemnete, niveles de ocupa-
cién, control de descentralizacién industrial, A menudo, comidnmente, la le-
gislacién fija los principios, y los contratos colectivos le dan aplicaci6n, o si
no, €stos dltimos introducen innovaciones que la ley consolida o generaliza.
A tales materias se agregaron ahora las legislaciones contra la discriminaci6n,
sobre todo racial y por sexo, que han tenido su primera concreci6n en el Civil
Rights Act, sancionada en los Estados Unidos en el afio 1963, Por otra parte,
es reciente una tendencia a extender el 4rea normativa més all4 de 1a protec-
ci6n de los intereses patrimoniales o del bienestar fisico, para suministrar una
tutela a la libertad y dignidad del trabajador en 1a vida de relacién en la fabri-
ca (enItalia, Statuto deilavoratori, 1970). Esto puede ser concretado también
mediante la atribucién de especifica competencia a los consejos de fabrica
(Repiiblica Federal Alemana, 1972), o a los sindicatos (Suecia, 1976).

El progreso de la normativa del contrato de trabajo sigue comnmente dos
huellas ideol6gicamente divergentes: por una parte se subraya Ia naturaleza
“personal” de la relacién, por 1o cual el sistema de Ias garantias viene articu-
Iado sobre la premisa que es 2 un tiempo descriptiva y optativa de la plena in-
sercién del trabajador en la vida de Ia empresa y del deber de fidelidad a esta

ultima. El éxito politico coherente de tales concepciones, que presenta fuer-

tes trazos organicisticos, ha sido la atribucién a los trabajadores de facultades
de cogesti6n, en algunas con la atenuacidn de los elementos de conflictos de
intereses con la otra aprte; y esto ha aparecido en el caso de la Repiblica Fe-
deral Alemana. Por otra parte, sobre todo en los pafses anglo-sajones, pero
también en Francia o en Italia, la orientacién lo ha sido més en el sentido de
tutelar la persona, impidiendo que se vea envuelta en 1a esfera de los intereses
del empresario, a la cual en el sistema politico-social, ella aparece sustancial-
mente extraiia. Lalinea de tendencia en este caso estd sobre el potenciamien-
to de las garantfas juridicas contra elempresario, la reduccién de los derechos
del trabajador al puro 4mbito de Ia prestacién convenida, asi como sobre el
reconocimiento de los derechos de libertad en los lugares de trabajo. Sin em-
bargo, para agravio de las diversas premisas ideoldgicas, los éxitos son a me-
nudo homogéneos; asi a propésito del ejercicio de la libertad sindical (pero
mucho menos en el tema de 1a huelga), o de Ia tutela de 1a dignidad del traba-
jador, sea en el lugar de trabajo sea tmabién en la afirmacién del principio de
lairrelevancia de 1a vida privada en la actividad del trabajo (v. §10), fueradel
mismo. La misma participacién en los érganos de la empresa —que ha cele-
brado sus fastos, como se recordaba, en la Republica Federal Alernana— es
ahora objeto de una propuesta oficial en el bien diverso ambiente cultural bi-
tanico (Informe Bullock, 1976).

En fin, la prevalencia de los elementos de colaboracién sobre los conflic-
tuales, en nombre de 1a disciplina socialista del trabajo, estd consustanciada
con la ideologfa juridica de los paises comunistas, donde, como fuere, noes
menor el aparato garantistico del trabajador en las confrontaciones con la
propiedad colectiva®’. También aqui son relevantes tendencias no uniformes.
Asi la referencia a la disciplina socialista (cfi. el Cadigo del Trabajo checoes-
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lovaco, 1970, y el Codigo del Trabajo de 1a Repiiblica Democritica Alemana,
1961), lo cual es propio de la idea de una intensa fidelidad a la emrpesa, no
aparece en el recentisimo Cddogio del Trabajo polaco (1976), que impone al
trabajador, en términos més cautos, el deber de “empeﬁar§e para obtener del
propio trabajo los mejores resultdos posibles, y de mz.mlfestar a tal ﬁn,_eI
apropiado espiritu de iniciativa, asi como a cuidar de los intereses y de los bie-
nes de la empresa” (art. 12).

V1. Lalibertad y la organizacion sindical

Como habiamos recordado, por Derecho sindical se entiende el sistema de
normas que se pone como marco a la actividad de los grupos organizados. Es
por tanto, condicidn de existencia del derecho sindical, que hayan grupos or-
ganizados o coaliciones. Los vinculos de derecho sindical son vinculos en_tre
“poderes colectivos™: la coalicién de los trabajadores y1a empresa, entendida
esta dltima como “acumulacién de recursos materiales y humanos que por eso
hacen un poder colectivo™®, La formaci6n de las coaliciones obrgras, €ncon-
flicto con el poder colectivo de la empresa, fenémeno tipico del siglo XIX3 €s
un efecto inducido del industrialismo, aunque no siempre de laconcentracion
del trabajo en las manufacturas (o factory system)®. .

La tipologia del Derecho sindical es variada y depende a su vez de la tipo-
logia de las relaciones industriales en cada pais detenningdo_. Ur'l cuadro com-
pleto y analitico, mas alld de la comparacién entre las instituciones Ie'gales,
puede hoy ser definido con el avxilio de la disciplina de las “relamoges mdus:—
triales”, profundizada sobre todo en los paises anglosajones®. Segiin la defi-
nicién de Spyropoulos®!, aquélla “se refiere a los modos con que son ado;{t?
das las decisiones para distribuir entre los productores los frutos de.la aCtl)'l-
dad productiva”. En el &mbito de esta disciplina se han elaborado t1-po10g1as
diferenciales que tienen en cuenta variables, entre las cuales las principales
son: régimen politico; nivel de industrializacidn; estructura del merc?do‘ de
trabajo; motivaciones y comportamientos de los sujetos (empresa., sindica-
tos, operadores piblicos). Las distintas combinaciones entre las vanab_les ge-
nera un sistema de relaciones industriales que, de todos modos, es un sistema
de normas de trabajo®.

Desde un punto de vista rigurosamente juridico, debe reconocerse quc.el
Derecho sindical aparece en todos los ordenamientos en los cuales se adnnt.e
la existencia del grupo organizado. Bajo este aspecto, puede afirmarse la uni-
versalidad del derecho de los grupos organizados, apareciendo en adelante
del todo superada la estructura legal rigurosamente individu_a.lista, que, en
polémica con el ancien régime, quedd impresa en las constituciones y cédigos
del siglo pasado. )

Esta universalidad del Derecho sindical, testimoniada también en la casi
total adhesién de las naciones de la OIT (Organizacién Internacional del Tra-

bajo), no sirve por otra parte para esfumar la discriminacién fundamcnta!,
que es la que se da entre los ordenamientos caracterizados por el reconoci-
miento y la efectividad de la libertad sindical, y aquélios en los que ésta, de
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derecho o de hecho, no es operante: sea en log regimenes autoritarios, calific-
dos o no como ordenamientos corporativos de la produccion; sea en los regi-
menes del modelo soviético, por la particular posicién que en ellos asume el
sindicato. En tales sistemas, de cualquier modo que sea es frecuente la cons-
tatacién de una discrepancia clamorosa entre la normativa que consagra el
principio de libertad y la realidad factica. Tales contradicciones han sido ob-
jeto en algunos casos de denuncias o de intervenciones en el seno de Varias or-
ganizaciones internacionales (Comité para la Libertad Sindical de la OIT;
Comité de Expertos para la Actuacién de la Carta Social Europea ante el
Consejo de Europa).

) En un tratamiento que como ¢l presente, no se propone directamente obje-
tivos de comparaci6n juridica, pero que mé4s bien intenta iluminar los 1asgos
miés originales de esta rama del derecho, extrayendo los datos significativos
de varios ordenamientos, aparece oportuno concentrar la atencién sobre las
estructuras que dieren origen al antagonismo entre el capital y el trabajo, y
que por eso se han construido sobre 1a relacién “conflictual” entre los poderes
colectivos antes referidos. Los sistemas conflictuales presuponen: a) Una
identidad de las organizaciones sindicales totalmente diferente de la del Esta-
doy libre de ingerencias de este tltimo; b) La disponibilidad de instrumentos
de autotutela, y por lo mismo, principalmente de Ia huelga. El antagonismo
conflictual puede tener o no connotaciones reconducibles a la lucha de clases;
esta (ltima aparece casi irrelevante, por ejemplo, en un sistema de relaciones
industriales tan ardientemente conflictual como el de los Estados Unidos. Tal
antagonismo no estd excluido a priori, al menos en el plano tedrico, en regi-
menes que se definen como dictadura del proletariado (cfr. por ejemplo, la
Constituci6n china de 1975, que admite 1a libertad de huelga).

En el Derecho sindical asf entendido adquieren relevancia central tres ins-
titutos o grupos de institutos juridicos: Ja libertad sindicla y el sindicato; el
contrato colectivo de trabajo y el procedimiento para su estipulaci6n; las for-
mas de autotutela,

Antes de examinar, asi sea en forma sintética tales institutos, es por otra
parte necesario poner de relieve una particularidad ulterior de esta rama del
Derecho, propia sobre todo de los sistemas antagonismo conflictual; es decir
que su materia no se identifica siempre con la del ordenamiento juridico del
Estado, pudiendo tener en algunos y no infrecuentes casos upa produccién
normativa “no accionable” en sede de jurisdiccién estatal y reducida a meca-
nismos sancionatorios internos al mismo sistema de relaciones industriales.
Tal fenémeno es visible en el sistema britdnico, donde como sefialara mis
adelante, el contrato colectivo es una reatidad viva y operante, pero normal-
mente privado de directo enforegability; y o mismo se ha verificado en alga-
nos momentos y aspectos de las relaciones colectivas de trabajo en Italia®,

Eltema de la libertad sindical, principio elevado a valor constitucional sélo
en las constitucionies de este siglo (México, 1917; Alemania, 1919; Francia,
1946; Italia, 1948; Repiiblica Federal Alemana, 1949; Carta de las Naciones
Unidas, 1945) aparece en primer lugar con referencia a los individuos, y ad-
quiere valor problemitico sobre todo en el perfil de la asi denominada liber-
tad sindical negativa, es decir la libertad de no adherir a una determinadaca
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ninguna organizacion sindical. Tal problema es particularmente sentido en
los paises (sobre todo anglosajones) en los cuales est4 difundida con sus nu-
merosas variantes la préctica de la union shop, en virtud de la cual 1a inscrip-
cidn al sindicato deviene condicién para el empleo. Si no se retiene que Ia li-
bertad sindical sea referible también a su aspecto negativo, surge un conflicto
que puede tefiirse de fuerte cariz polémico, en atencién al principio también
a su vez garantizado constitucionalmente, del derecho al trabajo. En este
contraste entre los intereses colectivos o individuales, de no rara ocurrencia
en el derecho sindical, el objetivo de reforzar la organizacién y efectivizar la
libertad sindical choca con la construccién de la libertad misma en términos
rigurosamente individualistas. La misma consistencia del problema varia se-
gdn que sea operante un sindicalismo unitario y no ideolégico, o bien un sin-
dicalismo pluralista fundado sobre diferencias de credo politico, gue hacen
m4s esencial la garantfia del derecho de no perienencia, es decir, de la libertad
sindical negativa. De cualquier modo se puede poner de relieve en el comple-
jo una actitud restrictiva de parte de varios ordenamientos en la confronta-
ciém con las cldusulas de pertenencia obligatoria: limitada en los Estados Uni-
dos, sobre todo por las leyes estatales (las leyes sobre el right to work, viva-
mente combatidas por el movimiento sindical), cladsulas que han sido decla-
radas inconstitucionales por la Corte Federal del Trabajo de 1a Repiblica Fe-
deral Alemana. '

Un ultertor e importante desarrollo se origina en la aplicacién de la garan-
tia de kibertad también en los vinculos entre particulares (el efecto del Dritt-
wirkung, ver después § 9), donde la concepcidn del derecho la libertad como
derecho piiblico subjetivo tiene como término del mismo no sélo al Estado.
Entendida en este sentido, la libertad sindical deviene en libertad a la no dis-
criminacién de parte del dador de trabajo, y genera el desarrollo de técnicas
juridicas apropiadas. De ese modo ya adquiere una dimensién colectiva
como factor de equilibrio respecto al poder colectivo del empresario.

Esa valencia aparece naturalmente mds neta cuando la normativa resguar-
da al sindicato en cuanto tal. Sin embargo se nota que en los altimos decenios
el problema de la calificacidn juridica del sindicato entendido como asocia-
cién ha sido redimensionado y llevado a sus justos limites; la atribucién de la
personalidad juridica, por si misma aparece como un instrumento vélido so-
bre todo a los fines patrimoniales, por otra parte no tipico ni de primaria im-
portancia en la experiencia sindical, pero no como presupuesto necesario
para otros efectos de mayor relieve.

La asociaci6n sindical parece por tanto oscilar entre 1a figura de la persona
juridica verdadera y propia, forma de subjetividad atenuada (Francia}—ode
certificacién (Gran Bretafia, 1975) y la calificacién de asociacion de hecho,
pero sin embargo siempre idénea para constituir un centro de imputaci6n uni-
tario para algunos vinculos juridicos (Italia; Reptblica Federal Alemana).
Merece una mencion aparte la representacion en la empresa, porque con fre-
cuencia aparece fundada sobre 1a representacién electoral antes que en la
asociativa. En el ordenamiento alemdn, en los tiltimos tiempos de Weimar,

no es Organo asociativo ni sindical. En la experiencia italiana de estos filtimos
afios, el consejo de fibrica en cambio se desarrollé segtin un modelo recondu-
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cible sobre el plano funcional de I organizacidn sindical, mientras que sobre
el pIz_mo estructural permanece una dicotomia entre la asociacion fundada en
el principio de adhesién y la institucion empresarial a cuya formacién pueden
participar todos los trabajadores.

No obstante la variable calificacién juridica, Ia asociaci6n sindical presenta
en grado vario, formas recurrentes de capacidad, como algunas legitimacio-
nes procesales, la legitimacién para estipular contractos colectivos, para de-
clarar Ia huelga o, en el plano piiblico, para designar representantes en cuer-
POs 0 colegios piiblicos. A tal fin puede exigirse el requisito de la representa-
tividad, que es una valoracién de efectividad de [a organizacién; asi, en Fran-
¢ia, en 1971 la capacidad contractual es reservada a los sindicatos representa-
tivos; la Employment Protection Act de 1975 en Gran Bretafa impuso en cam-
bio el requisito de la independencia.

Unalinca de tendencia en €xpansion esla de la normativa de sostenimiento
de la actividad sindical, que en realidad es un desarrollo consecuente delaga-
rantfa de libertad sindical, en la forma de su ejercicio colectivo. Aunque aqui
la actividad del sindicato, in genere, es tomada en consideraci6n, implicita o
cxpresamente, en base ala representatividad, es decir, enrazén de la relevan-
cia social de la actividad desplegada por el sindicato mismo. En ventaja de
esto, el ordenamiento reconoce especifica capacidad o derechos, a lo que co-

rresponde generalmente, una restriccién de la esfera juridica del empresario.

Permisos pagos para el desarrollo de la actividad sindical, facultad de convo-
car asambleas también en el lugar de trabajo, derecho de fijacién de avisos y
de sede enloslocales de Ia empresa, derecho de cobro de contribuciones: una
uotra de estas formas de la actividad sindical encontraron explicito reconoci-
miento en la legislacién francesa {1968), en el Statuto dei lavoratori italiano
(1970}, en el Trade Unions and Labour Relations Act britdnico (1974). Se pue-
den mencionar ademés las subvenciones de parte de los empresarios previstas
en los convenios colectivos en Béigica. La ley puede, por fin, intervenir para
establecer los verdaderos y propios derechos de informacién, de negociacién
o ‘de codeterminacién: estamos ahora por otra parte en un campo que no
atiende mas a la actividad sindical en cnanto tal, sino 2 los vinculos entre po-
deres c_olectivos contrapuestos, y que es materia que puede ser afrontada en
el 4mbito de los problemas conexos a Ia actividad de la contratacién colectiva,
sobre todo en sus més recientes desarrollos (ver después § 10).

VII. El contrato colectivo de trabajo

El contrato colectivo de trabajo es el instrumento que establece la medida
¥y Ia_calidad de la relacién de equilibrio entre los dos poderes colectivos anta-
gémcps. Con el contrato colectivo se alcanza una composicién temporaria del
conflicto generado; las m4s de las veces, por las “reivindicaciones” de los tra-
bajadores: n.ada impide por otra parte que sean los emprearios o la coalicién
de empresarios que propongan sus propias reivindicaciones, y asf sucede, por

gjemplo, cuando el conflicto surge como consecuencia de la reduccién del
personal.
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El contrato asume por tanto una funcién social de “tratado de paz™, y res-
pecto a su contenido, rebelde a toda definicién ontolégica, el mismo puede
ser individualizado en: a) Normas que regulan directamente los contenidos
de las relaciones de trabajo; b) Normas que regulan el procedimiento para la
determinacién de Jas primeras, estableciendo vinculos “para los comporta-
mientos y la modalidad de accién de las diversas organizaciones formales e in-
formales que forman parte del sistema de relaciones industriales™. Esta ti-
pologia funcional de los contenidos corresponde a la de normas de conducta
y normas sobre la producci6n juridica, bien sefialada en el iuspublicismo,
pero ha sido recibida en el derecho deltrabajo, cultivado sobre todo porescri-
tores de cultura civilista, en base a la diferencia de los efectos derivados de 1a
misma. Se ha consolidado asf una distincién, que se origina en la doctrina ale-
mana® y aparece ampliamente difundida (en Italia por obra de Messina, en
Francia por Durand) entre la parte normativa (ligada a su vez a la especie del
conirato normativo) y la parte obligatoria del contrato. La distincién es im-
portante y todavia actualisima; sin embargo, la misma, por la razén antedicha
puede resultar desviante respecto a una cognicién funcional del instituto, y se
adapta mal a las cléusulas o partes procedimentales e institucionales (p. ej.,
comisiones mixtas; procedimientos arbitrales y de conciliacién, fondos previ-
sionales), todo lo contrario que infrecuente en la experiencia contractual.

La funcién primaria de composicién del conflicto s comiin a todes los con-
tratos que cabalmente son actos de composicion de intereses. La tipicidad del
contrato aqui examinado est4 dada por la naturaleza colectiva de los sujetos
implicados, para los cuales los intereses en juego devienen intereses colecti-
vos. La funcién “de paz” asume por otra parte caracteres especificos donde
y cuando se prolonga en un empefio de no modificar al equilibrio de intereses
por un tiempo determiando. En Alemania se aceptd desde los origenes¥ que
todo contrato colectivo comprendiese como efecto natural el deber de tregua
o de paz social, en el sentido de derivarse de €1 una obligaci6n para los sindi-
catos estipulantes de abstenerse de huelgas inherentes a la materia regulada
por el mismo convenio, hasta su vencimiento.

Eldeber de paz “relativo” (que debe distinguirse del deber “absoluto”, que
es el empeiio, esta vez no implicito, de no recurrir a la acci6n directa ni siquie-
ra por mateias no reguladas por el contrato) es en cambio considerado en otro
lado como un efecto del contrato sélo si habia sido objeto de un acuerdo ex-
plicito (cléusula de tregua o de no-strike). En paises donde el derecho de
huelga tiene un reconocimiento constitucional, en particular en Italia yen
Francia, hasta se ha dudado de la validez de tales cldusulas en cuanto compor-
tan una renuncia, asi sea temporaria, al ejercicio de un derecho constitucio-
nal. Mas alla de tales disputas, se ha constatado que la intensidad del vinculo
que deriva del contrato es un reflejo, en el ordenamiento legal, del grado de
vocaci6n conflictual del sindicato y/o de Ia aceptacién del conflicto mismo por
parte del sistema politico. No es casual el hecho de que la doctrina de la obli-
gacién de paz como efecto natural del contrato colectivo sea propia de un pafs
donde los conflcitos de trabajo estdn fuertemente contenidos, mientras de
modo diverso, la vinculabilidad de los contratos en el sentido aquf examinado
ha sido y es objeto de ardiente controversia en Gran Bretafia, como en Italia
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Bajo el perfil econémico, el contrato colectivo en cuanto impuesto por una
coalicién de operadores en el mercado de trabajo, o (en su caso, también
cuando los empresarios se hayan organizado) por dos coaliciones contrapues-
tas, es un instrumento limijtativo de Ia concurrencia; esto es, tiende a crear un
mercado monopélico. Por tal razén, en el pasado ello fue incriminado en los
Est_ados Unidos por la legislacién anti-trast. Sj se trata de un mercado carac-
terizado por resaltados aspectos de imperfeccién y de desequilibrio, la limita-

cién de 1a concurrencia sin embargo aparece como un factor de normalizacién
del mercado mismo,

Tal funcién normatizadora pucde desenvolverse de dos maneras: con el
control del acceso al trabajo, y con la imposici6n de Ia norma comiin (Webb).
El primer método actia con la colocacién sindical, y eventualmente integrada

europeos; o bien, como en los Fstados Unidos, puede fijar las condiciones
efectlv'as, yentalcaso, el contrato colectivo desvanece pricticamente los con-
tratos individuales.

Y es en razén de tal funcion normalizadora del mercado que se advierte la
necesidad de atribuir al contrato colectivo la mas amplia esfera de eficacia. Y
puesto que en los ordenamientos inspirados en los principios privatisticos eso
tiene efectos circunscriptos a los estipulantes (sindicatos y sus afiliados), se
plantea el problema de la generalizacidn del 4rea de aplicacién.

Tal resultado puede conseguirse de hecho cuando la tasa de sindicalizacién
es muy elevada, mientras que en el caso que no sea asi, se han experimentado
In genere varios mecanismos de extension: desde el de la union shop, que indi-
rectamgnte extiende el contrato a todos los trabajadores de la empresa, a la
generalizacién del contrato a una entera rama de la produccién mediante un
acto nom_:ativo, hasta el de la eficacia erga ovmnes. Esta Gltima fue introduci-
da en Italia por el régimen corporativo y previsto en la Constitucién, perocon
una norma que ha quedado inactuada (art. 39, c. 3.9), se realizé en 1959 por
una ley “transitoria”, que dio fuerza normativa a los contratos entonces exis-
tentes. En estos dltimos afios el general refuerzo de los sindicatos, junto a di-
rectivas jurisprudenciales equitativas, han producido de todos modos tam-
bién en Italia una situacién de casi. generalizacién de hecho. Se nota que
cuando es elevada la sindicalizacién, aunque esté prevista Ia posibilidad df.;
extensién mediante acto normativo, raramente se recurre a la misma (asien
Ia Repiiblica Federal Alemana).

Las dos funciones de reglamentacién de las relaciones de trabajo y de con-
trol sobre el mercado® aparecen por ello estrechamente conectadas, hasta
fur}du‘se en unasola. En cambio, la variable a tomar en consideracién es Ia re-
latzvz} ala fuerza organizativa del sindicato: donde ésta es relevante, lanorma
tomun se Impane sin el aporte de la fuerza estatal, de otro modo ésta es invo-
cada para consolidar los resultados contractnales.
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Elhecho que el contrato colectivo y la ley a menudo atafien a la misma ma-
teria y que sea frecuente la asunci6n de normas contractuales en normas lega-
les 0 en medidas munidas de parecida eficacia, indica que este instituto, en
cuanto a los contenidos, es asimilable la mayor parte de las veces a un acto
normativo general y abstracto. Pero es importante advertir que el conoci-
miento de este complejo sistema de reglamentacién de las relaciones de tra-
bajo seria parcial, como ocurre con frecuencia en el tratamiento juridico,
donde la atencién fuese circunscripta al contrato colectivo considerado en s
¥y por si, y no se examinasen los nexos que ligan un contrato con otro, sea en
sentido temporal, sea en atencién al drea geografica y profesional implicados:
vale decir, el proceso o sistema de contratacién, En los asi denominados siste-
mas “dindmicos”, como el brit4nico, el flujo de acuerdos continuados, 2 me-
nudo mediando instituciones paritarias, es mucha més importante que el tex-
to formal, continuamente renovado con modificaciones =l vencimiento, que
signa més bien el ritmo de la contrataci6n en la tradicién europea continental
y en la estadounidense. Pero también en esta iltima, si bien se mira, el mo-
mento dindmico existe y se expresa en la aplicacién de los textos entre un ven-
cimiento y otro: un momento aplicativo gue, sobre todo cuando bajaalacon-
crecion de las relaciones de empresa, se desarrolla con integraciones e inno-
vaciones que dan cuerpo, cabalmente, a un modelo dindmico. Como todos
los modelos, también el que distingue entre forma estatica y forma dinédmica
es esquemdtico, por esto, si se lo eleva a dogma, puede también ser defor-
mante. De todos modos, es cierto que en la experiencia sindical de Europa
continental los contratos colectivos aparecen a menudo en la forma de c6di-
gos profesionales, respondiendo a una funcién més claramente normativa,
mientras que el modelo dindmico exalta m4s bien los aspectos procedimenta-
les de la contratacién.

La identidad juridica del contrato colectivo (naturaleza contractual, regla-
mentaria, mixta)* estd notablemente controvertida, ¥ se puede decir que un
debate que dura mas de cincuenta afios no ha legado a una conclusi6n segura,
Que una produccién normativa pueda acontecer también con el empleo del
instrumento contractual ocurre en el derecho piiblico, y en particular en el de-
recho internacional. El problema que se plantea en orden al contrato colecti-
Vo apunta sobre todo a su naturaleza en relaci6n a sus efectos juridicos. As{
la non enforceability, salvo expresa voluntad de las partes, confirmada en la
mas reciente legislacién britdnica (1974), califica al contrato colectivo como
una expresién de autonomia social operante fuera de Ia esfera de los vinculos
asumidos como relevantes en el ordenamiento estatal. Al contrario, est4 bas-
tante consolidada en los Estados Unidos la opinién que el contrato colectivo
sea un acuerdo de contenido normativo (legislativo), del todo extradio a las
formas contractuales tuteladas por el common law; a similares conclusiones,
aungue més elaboradas, se alcanza alli, como en Alemania y en Francia, el
derecho positivo mismo atribuye al contrato colectivo una fuerza imperativa
directa. En tal caso, en ausencia de esa institucionalizacién positiva, el insti-
tuto sea reconducido al émbito del derecho comtin de las obligaciones, donde
la derogaci6n por los sujetos individuales de la norma coméin puede ser cons-
tituida s6lo en términos de incumplimiento, Este ha sido el caso de todos los
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ordenamientos del civil law antes de la emanacién de leyes ad hoc, y en parti-
cular en Italia antes y después del sistema corporativo, aunque ahora una ju-
risprudencia consolidada, unida a prescripciones legistativas indirectas, tiene
en sustancia sancionado el efecto inderogable y configurada por tanto una
funcién normativa imperativa, no obstante de derecho privado.

Es verdad que el contrato colectivo es un instituto con trazos irreductibles
sea a las fuentes categorizadas en el derecho publico moderno, sea al contrato
definido en la codificacitn. La persistente dificultad de construccién juridica
puede por tanto ser imputada en parte a la terca tendencia de las escuelas ju-
ridicas tradicionales a elevar las propias definiciones de los mecanismos nor-
mativos a esencias, ala cual deben reconducirse por necesidad l6gica todas las
formas de la experiencia juridica. Tal vicio de método obviamente torna més
ardua de la necesaria la definicién de un instituto juridico que ha sido genera-
do por los vinculos sociales del todo especificos respecto de Ia estructura esta-
tal que produce la ley, asf como a los vinculos prevalentemente mercantiles
sobre los que se funda Ia viscisitud histérica ;¥ que en dltimo andlisis, se mue-
ve segin reglas internas que no es arriesgado definir como “esotéricas™,

VII. La huelga

También lIa huelga es un instituto tipico ¢ inconfundible del derecho del tra-
bajo, del cual se ha intentado trazar analogias m4s o menos plausibles con el
derecho de resistencia o con los poderes de veto. En reatidad el fenémeno de
la huelga es la directa derivacién de dos aspectos tipicos del industrialismo,
esto es: a) La sustitucién por el contrato de trabajo de las relaciones serviles
o vinculadas de la edad precedente; desde este punto de vista, 1a huelgano es
otra cosa que el retiro colective y concertado de Ia fuerza de trabajo del mer-
cado; b) La aglomeracién de masas de trabajadores en las fabricas, y la consi-
guiente formaci6n de condiciones favorables ala organizaci6n de acciones co-
lectivas.

La huelga resulta ser histéricamente el primer modo de expresi6n de la pro-
testa colectiva, que da forma a coaliciones més o menos temporarias, de cuya
gradual estabilizaci6n se ha originado el sindicatos!.

La primera reaccién de los ordenamientos, en homenaje a una concepcidn
rigurosamente individualista de las relaciones econdmicas, por doquiera es
represiva; por provocar el alza del precio del trabajo la coalicidn es penada en
los c6digos penales o por la doctrina de Ia conspiracy. Esta diltima se funda so-
bre el principio por el cual lo que es licito a cada uno (en nuestro caso: rehusar
el trabajo) puede no serlo si es actuado por varios sujetos en forma concerta-
da. A comienzos del siglo, por otra parte aparece generalmente consolidado
el principio de 1a no punibilidad, o bien el de Ja huelga-libertad: 1a denegacion
del trabajo es incumplimiento, y como tal es perseguible pero s6lo en sede ci-
vil. Los mismos valores fundamentales del Estado liberal tornan diffcilmente
sostenible la negaci6n de la libertad de dispaner del propio trabajo contenida
en la prohibicion de las coaliciones. Hasta los afos treinta, aunque sean epi-
s6dicas, permanecen en los Estados Unidos formas de represién de la huelga.
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La represion es restablecida y aplicada con extremo vigor en los regimenes
fascistas y en Jos de modelo soviético. . o )

El derecho de huelga forma objeto de garantia constitucional por primera
vez en la Carta de Querétaro (México, 1917) y, después de !a segunda guerra
mundial, en las constituciones francesa, italiana y, mds rec1entcm¢-_:nt_e, enia
Constitucién portuguesa de 1976. Interesa destacar que tal reconocimientose
da también en la Constitucidn china de 1975 y se puede por fin an_adn' que el
derecho de huelga estd afirmado en importantes cartas internacionales, de
variable eficacia sin embargo (art. 6 de la Carta Social Europea, 1965; art. 8
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la

, 1966). _

Orggnoved)ad del derecho de huelga respecto a la hbert_ad de huelga f:sté
esencialmente especificada en el efecto que el incufnpliml’ento dela obhga-
cién de trabajar produce sobre la relacién de trabajo. Al-h dopde se admite .
que la huelga tiene por efecto la suspensién de esa relacltf:n sin otra conse-
cuencia que la pérdida del salario, se puede afirmar que existe y verdader.o y
propio derecho de huelga™. Aparte de los casos de reconocimiento constitu-
cional, para los cuales no surge problema, el efecto de la su§pen516n e§t{1 casi
generalmente adquirido ahora en el 4mbito de los ordenan}lentos de libertad
sindical. Un andlogo resultado producen las normas que disponen la inmuni-
dad de la huelga en las variadas derivaciones del common !aw.

El derecho de huelga, sin embargo no se agota necesariamente en la sus-
pensibn, y al contrario es impropio definir un derecho en base asus efectos Ju-
ridicos producidos por su ejercicio. De hecho es en vano referir al contemdp
del derecho también algunos comportamientos, tutelados por la ley en medi-
da y modo variables, que constituyen los distintos elementos en los cuales se
articula la accién de la huelga en su complejo: vale decir, ademads de_ la sus-
pensidn del trabajo, la deliberacién, la difusién_y Ia propaganda, los plquetels
pacificos, etc. Son también referibles al contemdo' del_derecho, porque se di-
rigen a garantizar la efectividad, las normas que impiden comportamientos
obstativos, tales: la sustitucién de los huelguistas, los actos de dlscr}m}naaén,
la no readmisién al trabajo al concluir 1a huelga. En el desenvolvimiento de
una huelga, Ia suspensi6n del trabajo es el he.cho central, perono lo es to_do;
por tanto Ia garantfa de abstenerse del trabajo, esto es el efecto suspensivo,
no es suficiente para agotar el contenido del derecho de huelga. o

Raramente la huelga se substrae a alguna forma de regl.az.neutamén dictada
por la ley o elaborada por la jurisprudencia, o en ﬁl:l, d.efmlda por los contra-
tos colectivos o por normas internas de los propios sindicatos. La reglamgnta-
cifn se articula en general en razén de: a) Los fines de la gluelg‘a (_econéxmcos,
politicos, etc.); b) La modalidad de la actuaciéon (preayxso, limites de la:v, ?si
Hamadas formas andmalas, salvaguardia de las instalaciones y de los servicios
esenciales, etc.); ¢) Los sujetos (trabajadores del sector privado, c'lel-)endlen-
tes pidblicos, funcionarios, personal militar, etc.); d) El procedimiento de
conciliacién y de mediacién, el arbitraje. La serit_a de los pro‘bl.ema's es vasti-
sima y no es posible dar cuenta de ellos, en cambio aparece dtil el }ntx?nto.de
definir los trazos esenciales de un derecho comiin, junto con una indicacién
de los temas més debatidos en el momento actual.
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A losumo, es un dato verificar que la titularidad de 1a huelga ahora estd ex-
tendida también al sector piblico, si es que no a su totalidad (véase p. ej. las
excepciones de los funcionarios o Beamte de Ia Repiiblica Federal Alemana
¥. por otra parte la casi general de los militares); la huelga politica hasido de.
clarada admisible s6lo en Italia (conla sentencia n.° 290 de la Corte Constity-
cional); la salvaguardia de los servicios esenciales est4 prevista en normas le.-
gales o, como en Italiay en la Repiiblica Federal Alemana por otientaciones
jurisprudenciales o por formas de autodisciplina.

Es raro el recurso a verdaderas Y propias formas de arbitraje que, por otra
parte, en su versién obligatoria, seria dificilmente compatible con el derecho
de huelga, pero aparece creciente la intervencida de los 6rganos politicos en
la mediacién de los conflictos o en 1a preventiva determinacién de los aumen-
tos salariales (politica de rentas; guidelines). En otras palabras, mientras que
s¢ ha consolidado un amplio reconocimiento de la legalidad del conflicto (si
caso con desviaciones notables, basta confrontar la Repiiblica Federal Ale-
mana con Italia), son crecientes las tendencias hacia formas de gestién poli-
tica de aquél. Esto ha determinado también la escasa funcionalidad de los 6r-
ganos de mediacién de tipo parajurisdiccional®, que sobre todo por la suges-
tién de las experiencias singulares en Austria y en Nueva Zelanda han tenido
una cierta difusion en los primeros decenios del siglo,

Otro dato a registrar es, en general lo poco incisivo de la reglamentacién no
sostenida en el consenso de los trabajadores organizados o bien de una vasta
parte de la opini6n piiblica. El caso de 1a Industrial Relations Act de 1971 en
Gran Bretafiay abrogada sélo tres afios después, ha sido la manifestacién m4s
clamorosa de quiebra de una reglamentacién impuesta en el pleno contraste
con los principales destinatarios; en cambio, se puede senalar c6mo la regla-
mentacién restrictiva introducida en los Estados Unidos en 1947 ¥ gradual-
mente elaborada en Ja Repiiblica Federal Alemana por el Tribunat Federal
del Trabajo, sobre todo en el periodo de la presidencia dej profesor H.C,
Nipperdey, hayan sustancialmente resistido a la m4s o menos compacta hos-
tilidad de los sindicatos. Al contrario, en Italia y en Francia la resistencia de
estos tiltimos, en la prictica ha esfumado la fuerza represiva de las leyes o de
las directivas jurisprudenciales, concerniente Por otra parte sélo a conflictos
0 modalidades de conflictos particularmente graves para la colectividad (ser-
vicios piiblicos) o para la contraparte (las huelgas denominadas articuladas o
parcializadas o intermitentes).

Particular relieve ha mostrado el problema de la atribucién del derecho de
huelga a cada trabajador o bien al sindicato, y de ahi el tratamiento de Ia asi
denominada huelga salvaje. La legitimidad de esta tiltima o es ahora admitida
(Italia, Francia) o es negada (Repiblica Federal Alemana, Estados Unidos),
y también las opciones del ordenamiento son indicios de diversas concepcio-
nes del sindicato o de la accién sindical, segiin que se privilegie el elemento
de espontaneidad o de movimiento, o bien el de la organizacién.

Mientras que al cabo de una elaborcién pluridecenal el tema de la huelga
ya tiene firmes algunos puntos, més abiertos son los problemas concernientes
alaotra forma de tutela: del cierre patronal que esilicito en Italia, plenamen-
te admitido en otras partes (Suecia, por ejemplo), a la huelga blanca o a las
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i rtado de la produccién, y por fin a la ocupacién
i f%?::iffii;f;a;g:,c;x:nudo usadapcomo medio de defensa contra 'lc!s
o e'sc;gs se halla en este dltimo decenio, en el centro de una clamoro§a vici-
qesr()ix varios paises (el més clamoroso de todos, el caso I'le en Francia). !_.a
smtjot;el?ela este éspecto singular y al mismo tiemp9 esenc:lz'll de! derecho sin-
:;?cal apar’ece reacia a colocarse en un order} e§ténoo y, asf CO].’I(IiO ;n allgunltl);

asos, todavia aparecen indeterminados los limites del derecho e huelga,

) de sombra queda proyectindose sobre otras formas de accién directa.
co;gr otra parte aparece bastante clarala ingobemabih:d:ad del fené_meno con
los instrumentos sancionatorios l?ormales, seade tlpO civilo sea de tg-m p::?;:
que por el contrario en los conflictos més generahzados.tel:mmanl itie:cu nte
mente por quedar encerrados o sustituidos por la mediacién poE ;:a(.1 st
puede inducir a importantes reflexiones sobre la naturaleza de los Esta otido
demoacracia social, en los cuales el principio de !egahdad'puede ser son;e do
a verificaciones de concenso en conflictos que, trasceudzel}dq o go‘zia;x od ':)n
limites de la legalidad, hacen aparecer soluciones de continuida de o:ale
mismo. A diferencia de la revelucién o de 1a huelga general se:rlerlciilna,l :ls
vicisitudes no constituyen sin embargo factc?res de vu;l-oo_del orden leg i
pero en definitiva han producido la modificacién de equilibrios politicos en €
4dmbito de la continuidad del sistema. :

IX. Las innovaciones de la estructura y de la técnica juridica

El derecho del trabajo ha ejercido una profunda influencia en la tra.nsfor-
macién de las estructuras juridicas en las cuales se de_sarrolla,_ y particular-
mente de las referibles al derecho constitucional y al derecho civil.

Un impacto verdadero y propio sobre la estructura del Estado representa-
tivo se verifica en verdad s6lo en los regimenes que sustl‘t‘uyen o m_teg‘ran”lgs
representaciones politicas con las sindicales: la idea del “Estado sindical”>*,
bastante difundida en los primeros decenios del siglo y propues:ta como alte{-
nativa a la crisis del Estado liberal, halla realizacién‘en los regimenes autori-
tarios de partido tinico y s¢ confunde conla concepcxé.n.cor;‘)orat_wa_ del Esta-
do. En las constituciones del modelo soviético, la participacién sindical en lqs
6rganos representativos asume la forma indirgcta de las listas electorales uni-
tarias; por ello no genera una sustancial modlﬁcaciu'in en la estructura repre-
sentativa que permanece impuesta sobre base pol_lt:ca. . ’

De mayor interés ¢s el examen de las modiﬂca:cnones acaecidas enlos reEg;—
menes de democracia representativa, en la relaac‘?n entre los poder‘es del -
tado. Bajo este aspecto, los dos fenémenos de relieve mé4s sobresaliente ;o:
a) Elimpulso a la centralizacién verificada en los Esftados f_edesgales o tam 1dn

de estructura legislativa compuesta como la del R-emo Unido™, determinado
en primer lugar, especialmente en los Estac{os Ur{ldos enlafase del NewdDe;al,
por la exigencia politica de superar las resistencias !ocales, yen segu111 otru:
gar, por la de establecer standards de conductas quormcs, sea para osal :

bajadores, sea para los empresarios; b) La asuncién de un papel central de



72 Gino Giugni

parte del Parlamento a consecuencia de I difusién de leyes especiales que su-
peran las tradicionales fuentes del derecho entre Jog particulares (cddigos,
common law) y paralelamente, sobre todo en el 4rea del common law compri-
men la discrecionalidad del Poder Judicial. Tal efecto s6lo en parte ests con-
trabalanceado por el importante papel asumido por las Cortes constituciona-
les, donde éstas funcionan, La intervencion legislativa est4 visiblemente ex-
tendida, en el dltimo periodo también en Gran Bretafia, donde la abstencigg
de la ley en el campo de las relaciones de trabajo estaba dirigida no y2 a am-
pliar el drea jurisdiccional, sino al contrario mantener I naturaleza “no accio-
nable” de las fuentes colectivas, poniéndoles un dique,

Por fin y sobre todo a través del pasaje abierto por el derecho del trabajo
se ha verificado la penetracién de los derechos constitucionales en la esfera de
relaciones entre particualres. Negando tal efecto en los Estados Unidos
{Drittwirkung) ha sido reconocido en Ia Repiiblica Federal Alemana, sobre
todo por parte de los tribunales del trabajo’’, y con menores resistencias, en
Ttalia.

El campo de eleccién de las capacidades de transformacién del derecho del
trabajo ha sido usualmente el derecho privado. Las nuevas técnicas juridicas
generadas y experimentadas por aquél, con frecuencia se revelan capaces de
efectos difusivos sobre toda el 4rea privatista. La antigua discusién sobre la
separaci6n del derecho del trabajo respecto del derecho civil®® tal vez aparece
superable desde el momento que este itimo, abriéndose a nuevas direccio-
nes metodolGgicas, recorre un proceso de transformacién paralelo al del de-
recho del trabajo.

Entre las nuevas técnicas juridicas introducidas o difundidas con el derecho
del trabajo, las siguientes parecen particularmente dignas de enumerar:

a) Las normas imperativas que se imponen a la voluntad de las partes y
modifican directamente el contenido de los negocios puestos por éstas. I.a
sustitucion porIa ley (o por el contrato colectivo) de Jos contenidos negociales
queridos efectivamente por las partes —Ssucesiva y ampliamente practicada
también en los contratos de venta, de suministro, de locacién, ete.— transfor-
ma profundamente lz esencia misma del contrato que, de instrumento para
producir efectos juridicos queridos deviene un medio para realizar efectos le-
gales, a veces ignorados, o ni siquiera previsibles por los contrayentes™,

La imperatividad —como se ha manifestado (ver supra § 7)— se extiende
también a los contratos colectivos Y expresa de tal modo una relacién de pre-
valencia de los intereses del grupo sobre los intereses individuales. Tal rela-
ci6n aparece de nuevo més evidente frente al principio de irrenunciabilidad
de parte del trabajador a los beneficios del contrato {como también a los de
la ley)} que en general derivan del principio de inderogabilidad.

b) La obligacién de contratar, como est4 establecido por ejemplo en la
asuncién obligatoria de personas con menor capacidad laborativa, golpea la
autonomia contractual en su mismo momento genético. No es sorprendente
por tanto la fuerte resistencia que todavia hay para admitir la constitucién
coactiva del vinculo, y las inclinaciones de la jurisprudencia, cuando faltan
explicitas normas positivas, a demostrarse sobre 1a responsabilidad resarcito-
ria. En cambio, en el derecho sindical aparece la figura diferente de la obliga-
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i i i decir a conducir las tratativas para el con-
O . din po n:f}zmz:t: fa obligaci6n de concluirlas. Admitida_en la
o cqlecnvo, szn([;grw%[; ampliada en 1976)® y en la norteamericana
li%;g;m:(lilersnuéicen la Industrial Relations Act britdnica (1’97_1-1 974), lg o!):Igia-
('é dé negociar es preponderantemente n;gada porla ]uqspmdenma_lt a-
o 1 cuadro de numerosos pronunciamientos en materia de reprcs:én_ de
;:aaégrr:deucta antisindical (art. 28 del Statuto dei Lavoratori). Se ha en;endé;lso
en efecto extrafiaala consideraciéq d.cl leglslac.iorT enelactoen e‘I (::;alhavi :
puesto una especial tutela de la actividad del smdzca‘tc_), la materia n; 215 rla
culos de este 1iltimo con ]a contraparte, que en definitiva habria confia do : 3
discresién del juez la solucién de complejos problemas de representativida

itimacién para negociar.
! dl?aleé::tlﬁl:ymenf Protecgtion Act (1975) britdnica, por fin, ha conﬁgu:afio
una obligacién del dador de trabajo de consultar al smdzcatg yde e{:gogoll;cl:m-
narle informaciones ttiles parala contratgmén; a ese propdsito puede hablar-
igacién atenuada de negociar. o
Se::;jeLuaniE;:gggrgcibﬂidad de las obligaciones de hacer, principio fuertemeni‘t_e
afianzado en el derecho civil, aunque no falten. excepciones en el. procedi-
miento civil francés y alemdn, ha sido rcsqgebrajado por las leyes hmxt;tlvas

del poder de despido, cuando han reconocido (pgro noen to.dos lo_s or e_r;?-
mientos) el derecho a 1a reinstalacién. De hechosi al'_lora persiste la lm'pos:11 i-
lidad natural de constreiiir al empresario a dar trabajo al grestador reinstala-
do por orden del juez, se ha clarificado que ello noes sufimen.te para soster-lgr
el dogma de la incoercibilidad, porque aparece siempre posible la coacci ;11

indirecta mediante el empleo de sanciones aﬂlctw_as. Esto ha con'duc.:ado,

menos en algunos ordenamientos a superar ia .solucn.')n dela erogaplén indem-
nizatoria, repetidamente experimentada, y siempre l:esultatfla m-ldénea para
garantizar la efectividad de la tutela respecto del despido arbitrario. Enrazén
de estos desarrollos normativos se ha hablado de un f‘de::recho al puesto de
trabajo”, que, con énfasis excesivo, ha sido a veces asimilado a los derechos
realesS!, idad. Bl reco.
d) No menos debilitado aparece el concepto de correspecu.wda . Elreco
nocimiento de la continuidad del vinculo, a veces con re?n_buc.n?n, encasos de
imposibitidad temporaria de la prestacién, o en hlpdtf.szs 1nd1v1duahza.1das en
razén de exigencias politico-sociales (desde las vacaciones a los permisos re-
tribuidos por actividad sindical), ha hecho imprgcnca})le el recursodel pnm;l;

pio de equilibrio entre las prestaciones en la ejecum().n del contrato, o m

probablemente, lo ha reducido a operar enun ére.a residual que luego apare-

ce siempre més restringida. Hoy se controvierte si se.debe cousgderar admisi-
ble la suspensién de 1a retribucién por falta tempo_rar;a_de trabajo, como tran-
quilamente se habia deducido en el pasado, del pr.m(nplo'de correspectividad,

o si en vez debe darse por acaecidala transferencia del riesgo al dador de tra-

bajo, dejando a salvo naturalmente la posibilidad c_le cobertura asegurativa

del mismo (en Italia, la Cassa integrazione guadagni). o _

€) Son ademis notables los efectos inducidos en l_as técnicas san_cxona.to-
rias. Aparte de la introduccién de la vigilancia adrmmst{anvz? de la ejecucion
de contratos privados, que fue a su tiempo una conspicua innovacién, hoy
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aparece siempre més marcada la tendencia atribuir al juez poderes de inter-
vencién con fisonomfa imperativa, ¥ para delimitar formas de ejecucién no
solamente patrimoniales en funcién resarcitoria, Los ejemplos pueden ser ex-
trafdos de la legislacidn sindical estadounidense, imitada en la efimera Indus-
trial Relations Act brit4nica; en la legislaci6n sueca (donde la condena patri-
monial a los *dafios generales’ en realidad es una sancion); en el Statoto deila-
voratori italiano y de los nuevos comportamientos procesales provocados por
€l; también, por fin, de las leyes antidiscriminatorias, comprendida la italiana
(1977) sobre igualdad en el trabajo entre hombres y mujeres. La funcién ju-
risdiccional, a veces destinada no solamente a dirimir controversias entre po-
seedores de bienes, sino a garantizar reglas del juego en los conflictos colecti-
vos 0 la satisfaccién de intereses del trabajador no inmediatamente traduci-
bles en valores econémicos ni a realizacién indefinidamente postergada en el
tiempo, requiere rapidez procesal y amplitud de medios instructores ¥ ejecu-
tivos que son del todo extrafios al proceso dispositivo propio de la tradicién
surocontinental,

En sintonia con esta linea de evolucién aparece la atribucién de legitima-
cin procesal al sindicato, para la tutela de intereses propios o del grupo; es
de sefialar, por otra parte, que paralelo a este reforzamiento del instrumento
jurisdiccional opera la tendencia a la devolucién de la materia contenciosa a
sedes conciliatorias y arbitrales reguladas en el 4mbito de la contratacién co-
lectiva. En tal sede de “jurisdiccin privada”, accién individual ¥ accién co-
lectiva esfuman con frecuencia sus diferencias, o, cuando menos, tiene lugar
la devolucién de la primera al pleno control sindical, Ta] es la caracteristica
de las grievancees procedures norteamericanas, que tienen origen en el recur-
so empresarial y terminan en verdaderasy propias decisiones arbitrales myni-
das de plena eficacia juridica.

f) Finalmente, ha surgido, sobre todo en el dmbito de las recientes legisla-
ciones antidiscriminatorias, que ni siquiera la sancién aflictiva sea suficiente
para la realizacién de algunos objetivos de politica legislativa. Se perfila en-
tonces el recurso a la affirmative action®, y esto es laintervencion jurisdiccio-
nal o bien administrativa, encaminada a modificar la situacién actual, con me-
dios tales como la isntalacién en el trabajo (con técnicas compulsivas ver su-
pra punto b) pero también, y mas frecuentemente, persuasivas) de sujetos
pertenecientes a grupos discriminados; la determinacién de condiciones de
trabajo conformes a las particulares exigencias de tales sujetos (cual la obliga-
cién impuesta al empresario, en los Estados Unidos, de hacer todo esfuerzo
razonable para adaptar el desarrollo del trabajo a las exigencias de las mino-
rias religiosas). La accién afirmativa es mencionada aqui como técnica juri-
dica; es evidente que puede extenderse en una direcci6n de politica general
(plena ocupacién, politica activa de la mano de obra, calificacién profesional
de grupos bajo protecci6n) y adquiere también mayor eficacia, poniéndose

sin embargo en un marco extrafio al objeto del presente estudio por devenir
un capitulo de politica social.
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X. Las fronteras actuales del Derecho del trabajo

Por toda una serie de argumentos es particularmente viva la sucesi6n de in-
novaciones normativas. En algunos ordenamientos ellas ya han tenido curso,
en otros es intenso el debate preparatorio y es fuertemente probable la inno-

i isma. )
valcj:lilnxsr:;z:lcidn que ha sufrido las més profundas mutaciones ha sido sin duda
la del despido que se ha transformado radicalmente de la forma ad notum a
un acto motivado y sujeto a control judicial. Con tal cambio se ha cer_rgdo
précticamente el ciclo evolutivo que tiene origen en el contrato de p{(mm.én
de obra (ver supra § 4) mensurable en la cantidad de acuerdo a las exigencias
de la produccidn y del mercado, sujeto asu vez, alalibre w_:tluntacl del empre-
sario. Quedan atin abiertos los problemas inherentes al reintegro efectivoen
el puesto de trabajo y los conexos a los despidos porlr.?ducc_lén del persc_mal,
frecuentemente sujetos a controles sindicales y adxmmstratn_ros preventivos,
pero en general no considerados sujetos a un control de motivo, y que se re-
solverfan en un control sobre la politica de la empresa. '

Otro sector en pleno desarrollo es el de la tute}a del tr?xbajador contra la
discriminacién. La discriminacién antisindical.ha sxdq la primera en ser afron-
tada por las leyes de sostén de la actividad sindical y dispone en casi .tod'fis par-
tes de una gama amplia de defensas juridicas. En el concepto de discrimina-
ci6n en el sentido més amplio se computan todos los casos en los cuales el de-
sequilibrio contractual entre las dos partes se encuentra agrayado por la per-
tenencia del trabajador a grupos raciales y étnicos, los extranjeros y las mino-
rias lingiiisticas. Ahora es actualisimo el problenlla de la_lgua]dad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, al cual le han sido dedicados a]_gunos entre
los mds recientes y significativos textos legisfativos (Estados Um’d'os, 19_63 y
1972; Gran Bretaiia, 1975; Italia, 1977). Vale recordar que la p_olmc_a legisla-
tiva antidiscriminatoria ha comportado la adopcién_d?, té(_:mca.s ]{Jridrc.:as algu-
nas nuevas y mas eficaces que las usuales normas cm]_istr_cas de mvahdez._l_a
misma calificacién del motivo discrisninatorio como ilicito no ha aparecido
como suficiente para cubrir el drea integra del f_enén_meno: por esto, enla nor-
mativa americana y briténica, el recurso al criterio estadistico, por el cval
puede ser considerada discriminatoria la situacién en Ia cual un grupo result.a
estadisticamente marginado, prescindiendo de las razones de tal eventuali-
daI(_i.:a discriminacién por motivos religiosos y politiqos €5 objeto <lie directa

atencién legislativa, mientras aparece digna de mencidn la te.ndenma percep-
tible sobre todo enla jurisprudenciz, de afirmar la irrelevancia de Ia cond’uctfl
privada en la relacién de trabajo®, Estos vario§ aspectos se mueven segim li-
neas no paralelas. La irrelevancia de la vida privada sigue d:e cerca a los pro-
-fundos cambios experimentados en las costumbres y que atafien a la conducta
moral asi como la vestimenta, el aspecto exterior, etc. Tal es un aspet.:to del
problema maés general de la tutela de la privacy (v§ase en ¢l Statuto dei lavo-
ratori italiano, la prohibicén de indagar en la materia), ¥ en nuestro caso con-
curre a acentuar la despersonalizacién legal de la relacién, en cuanto asume
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la implicacién de la persona como un dato de hecho a limitar con e} instry-
mento juridico (véase también con referencia a las doctrinas m4s acentuada-
mente personalisticas, supra § 4). Acerca de la discriminacién religiosa, vale
la pena observar ahora que se ha insertado el problema de adaptar en cuanto
sea posible los métodos de trabajo con las exigencias de préctica del culto (asf
en particular, en los Estados Unidos, pero también en los paises europeos cog
fuertes alicuotas de inmigrantes musulmanes). La discriminacién politica, f-
nalmente, es objeto de general execracion, pero en realidad se mantiene bajo
formas atenuadas o disfrazadas, sobre todo eq el empleo pdblico, hasta llegar
a emerger, en algunos casos con toda evidencia (véase entre log regimenes de
pliralismo democrético, el caso del Berufsverbot en la Repiiblica Federa)
Alemana). Digna de relieve es asimismo la afirmacién usual de la Corte sy-
prema americana y la de la Reptiblica Federal Alemana, que la simple perte-

nencta a un partido reconocido como subversivo no es suficiente para justifi-
car la discriminacién,

Una verdadera y propia zona de frontera estd constitufda por el empleo pi-
blico. Excluido tradicionalmente del campo del derecho del trabajo, también
en homenaje a una concepcién extracontractual y del todo publicfstica de]
vinculo, el empleo pablico se apropia gradualmente de los instrumentos del
derecho sindical, y en todo o en parte viene al mismo la fuente contractual co-
lectiva. Paralelamente a tal Praceso se pone en discusion la naturaleza misma
de la relaci6n y es discutida la acontractualidad: en efecto, la predetermina-
ci6n heterénoma de los contenidos es ya propia también de la relacién priva-
da, mientras que la “nominacién” al empleo, que debe ser siempre aceptada
por el superior, aparece como una mera variante procesal en la formacién del
contrato. Excepcién hecha de los altos niveles administrativos (el Beamte ale-

mén), es ficilmente profetizable que el empleo piiblico sers gradualmente
atrafdo por el derecho del trabajo. :

En larelaci6n de trabajo privado se perfila por otra parte una nueva marca
de fontera, que en cambio aparece en parte ya ocupada por el empleo piibli-
€0, y s trata del derecho al desempefio efectivo del trabajo. Dado por con-
quistado para las prestaciones de alto valor técnico o artistico (el caso m4s fre-
cuentemente ejemplificativo es el del interés del cantante lirico a la ejecucién
deltexto), pero negado en otras hipétesis, tal restriccién aparece siempre me-
nos justificada frente a orientaciones tendientes a la salvaguardia del desarro-
llo o de la experiencia profesional. Mientras la concrecién del derecho al tra-
bajo, principio o utopia de la revolucién de 1848, aparece en su plenitud
como tema de politica social®, el derecho al desempeiio de la prestacién pa-
rece encaminarse, particularmente en la jurisprudencia alemana®’ hacia pers-
pectivas desconocidas e irrealizables en la construccién civilistica del contrato
de trabajo como mero cambio entre prestaciones y remuneraciones.

Larelacién trabajo-empresa queda en fin como tema abierto a las perspec-
tivas m4s problematicas, y al mismo tiempo, a la ingenierfa social. Aparece
evidente que el mismo concepto de empresa, prestado del derecho comercial,
es insuficiente para encuadrar la normativa iuslaboralista®, La empresa, en

Derecho del Trabajo (Voz para una enciclopedia) - 77

amiento juridico dentro de la actividad del em-
clect: eilt:rla;fl;isgé 6111:)) f;g el perﬁquue en cambio aq.ui aparece, dela or-
prcs_»anqé del trabajc;. M34s en respuesta a esta Gltima exigencia ha aparecido
g rt‘o de Betrieb o de “unidad productiva”, que expresa un fenémeno
iy n'CEI:'va Lejos de haber sido resuelto, todavia aparece el pro.blema tan
o :)m;) es antigua la produccién en forma artesanal, dela wr}culamén
anllgl;o l:luraliclad de relaciones de trabajo que coexistet'n enuna un_:dad pro-
cnlﬂ? : pLa osicién del empreario como inico t‘itular_ sirve a los J}m_es dela
duch‘;'_ .aCiél!:l) para una finalidad comin; pero la ej ecuméq delas mlﬂhp.les Te-
laeiones uede comportar momentos de colaboract6n directa o también de
::;:)cz:?'l?;ip(por ejemplo en caso de huelga parcial) entre los trabajadores).

i icistas, mas difundidas en el drea germaénica, se hallan
ciclrlfasxsgg:g gisg?;%?ée afrontar el problema con instrumegtos x(rilés tz;glec?:;
dos que no los rigurosamente contractuales. De las preq:{sasd (;Cd ere?]—l‘o
emergen, por otra parte, muy divers.,as I‘espu'estas‘de polmlca ucb 'adore;
dado que las afirmaciones de una so!l_dandad jurfidica entre los z:t agni dores
pueden hacer aflorar una responsabilidad de unos por Ios_co_mpo la Hontos
de otros (véase todavia el ejemp!o de la. hut?l_ga parcial, y :fmmmu‘m,) o;al cc]m-
mientos productivos, las ausencias no justificadas, los i ortumos], . o con-
clusién puede aparecer incompatible con la naturaleza de una re 3;1 1 _esyb
caracteristica es precisamente la asunc16.n por parte del empresario del riesg
por el resultado de la prestacién laborativa.

La verdad es que el consenso en torno a clei:‘ermin’ada:s premisas teéncas_go
extrae sus rafces de su congruencia l6gica, sino més bien de una valorz;c: n
politica y de ello surge que el argumento no puede ser separado del pl:oPI ema
subyacente: y es aquél de las relaciones de poderenla empresa. _Est?:I u1 f}mo
aspecto traen consideracién la definicién del drea de la mt.e'rvenmén e ?0-
der colectivo™ de los trabajadores en el campo de las. de(.:lsmneS e.conénucas
del empresario. Trétase del problema de los _managenal rlgh.ts 0, visto de otra
manera, de la participacién o codeterminacién de los trabajadores en la ges-
tién de la empresa.

Existe una marcada linea de tendencia en el sentido d.e una restﬁcc:lén c.iel
drea de la libre gestién del empresario, y de ello surgen lndlCl?S o reahza_clo-
nes significativas ocurridos casi contemporéneam'eme en los afios més recien-
tes: la generalizaci6n de la cogestion en la Repiiblica F_ede.ral Alemqna.(l'WG)
aungue sea en forma no concluyente partiaria; la sisl,tltumén dte.l E;‘l:rcl:lé)lllc;fi:
la joint regulation por el de reserva de las managerial prerrogativ
(13376); clgill;formepgc la Comision real presidida por pord Bullock en Gran
Bretaiia, que contiene propuestas de cogestion paritaria; la contratacién so-
bre inversiones, iniciada en Italia a partir de 1974. Sin duda, éste es uno c.le los
campos més fecundos de evolucién, que no podr4 evadir profundas revisiones
en la misma doctrina juridica. Las lineas de mutacién, por otr'a parte, depen-
den de variables de orden politico, a valorarse en sede apropiada.
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X1. Las ideologias y los modelos normativos

Las investigaciones sobre ideologias sustentantes de las doctrinas juridi-
cas, han puesto de relieve como entre laideolo gia profesada y las operaciones
conceptuales que vienen de vez en vez a ser cumpiidas, se interpone una op-
cidn, a veces exteriorizada, a vecss inconsciente, de un “modelo” normativo
que interpreta el derecho positivo en funcién de una eleccién de politica del
derecho expresada en lenguaje técnico-juridico. Desde este punto de vista, se
puede afirmar una relativa autonomia de los modelos normativos respecto de
las ideologias, asi que, mientras aparecerfa pobre de resultados de relieve
una clasificacién de los autores (o también de las decisiones), en razén de la
ideologia de los mismos (o de los expositores de las mismas), m4s fecunda de
resultados aparece la reconstruccién de modelos en referencia a los cuales
puedan haberse acercado los protagonistas del reconocimiento del derecho
de! trabajo como ciencia social. Alsélo efecto de suministrar una ulterior cla-
ve de lectura de! argumento, es dado formular, con amplio margen de aproxi-
maci6n, una clasificacién en los términos que siguen; ella ha sido elaborada
con referencia casi exclusiva a los ordenamientos juridicos fundados sobre el
antagonismo conflictual (ver supra § 5): ,

a) El medelo del derecho de clase que, cuandoe no es afirmacion retdrica,
como aparece frecuentemente en los primeros autores de orientacién socia-
lista, concibe el derecho del trabajo (y especialmente el sindical), como es-
tructura juridica alternativa al derecho burgués, inserta en el ordenamiento
juridico con la finalidad de fermentar la transformacién en sentido socialista.

b) Elmodelo personalista y organicista, aclimatado en las doctrinas de ori-
gen catdlico, pero no infrecuente incursionador en las socialistas (especial-
mente en Alemania), en el cual vienen exaltados los valores de solidaridad
profesional y/o también interclasista. En tales modelos, el derecho sindical
giraentorno ala autorresponsabilidad de las categorias o de las profesiones
organizadas, y el contrato de trabajo se tifie de contenido asociativo o se vin-
cula a instituciones colectivas cogestionales. El trdnsito hacia los verdaderos
¥ propios modetlos corporativos fluye dgilmente y no requiere saltos concep-
tuales.

c) Los varios modelos de impronta reformista, que reiteran su origenen ¢l
“socialismo juridico”, o en los varios movimientos de reforma social, en los
cuales viene generalmente valorizado el momento de la acci6én colectiva, pero
es privilegiada netamente la intervencién legislativa en tutela del contratante
més débil. El nuevo derecho no es sin embargo entendido como premisa y
momento de un proceso de transformacién, sino més bien como un valor en
sf mismo, idéneo para obtener resultados definitivos, aunque graduales, de
justicia social.

d) Los modelos del conflicto industrial, elaborados sobre todo sobre las
experiencias y condiciones histérico-politicas de los pafses de capitalismo
avanzado, en los cuales confluyen elementos de tradicién socialista y también
marxista, aunados con las concepciones competitivas y antagonistas propias
del pensamiento liberal. Coherente con estos modelos se halla la valorizacién
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de la contratacién colectiva y de la funcion del sindicato como “con?rapod'er”,
de lo que proviene frecuentemente afirmada la permanente necesidad hist6-
rica también de una perspectiva de transformacién socialista completa.

Los autores, las doctrinas, las varias tendencias de politica del Derecho (le-
gislativas y judiciales) aqui analizadas pueden ser a_dscriptas aunaoaotravoz
de la tipologia recién enunciada, si bien la operacién presenta considerables
méargenes de incertidumbre o de riesgo, debido al .hccho que raramente las
operaciones conceptuales de los juristas son cumphc_ias con consciente fxshe—
rencia con los modelos, aptas para explicar las valencias politicas. Las mismas
investigaciones en tal sentido aparecen como escasas, aunque va_le la pena
merituar el hecho de que hay contribuciones significativas a propésito del De-
recho del trabajo (Tarello, Daubler)®.
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