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1.- En el Derecho del Trabajo predomina
tendencialmente lo heterondmico sobre lo autondmico y la
autonomia colectiva sobre la individual <con la
consiguiente reduccion de la funcidon reguladora de 1la
voluntad de las partes!. Es esta una afirmacion clasica,
repetida de manera unanime por la doctrina, que deriva de
la constatacion de la realidad historica y positiva’. El
Derecho del Trabajo surge, historicamente, por la
conjuncidon de diversos factores, entre los que destaca la
intervencidn del Estado limitando la autonomia individual
que en aquellos momentos no es mas que la autonomia de la
voluntad omnimoda del empresario’.

La reaccioén histdrica contra el derecho liberal o

individualista que preconiza la absoluta libertad de las

! RODRIGUEZ PINERO, M. "Negociacién Colectiva e
individualizacion de las relaciones laborales". en R.L.
ne 20-21/91. Pag. 1.

2 ALONSO GARCIA, M. "La autonomia de la voluntad en
el contrato de trabajo", Bosch, Barcelona, 1958. BAYON
CHACON, G. "La autonomia de la voluntad en el derecho del
trabajo". Tecnos, Madrid, 1955.

> SALA- ALBIOL-CAMPS-GARCIA NINET Y LOPEZ GANDIA.
"Derecho del Trabajo". 62 Edicion. Tirant lo blanch,
Valencia, 1992. Pag. 32.
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partes, y en el que las relaciones laborales se
articulan, principalmente, a través del contrato de
arrendamiento de servicios provocara la apariciéh de la
regulacion heterondmica, la intervencion estatal como
elemento nivelador y compensador de la propia autonomia
individual, dado que esta no reflejaba el acuerdo libre
de dos voluntades siendo, unicamente, expresién de la
posicion de fuerza y poder del empresario que establecia
las condiciones de trabajo segun su propio criterio, sin
que en las mismas interviniera, de ninguna manera, la
voluntad del trabajador.

El Derecho del Trabajo surge, asi, como conjunto de
- normas heterondmicas dictadas por el Estado y dirigidas
a proteger al trabajador y a pacificar el conflicto
social surgido de 1la progresiva generalizacioén del
fendémeno del trabajo subordinado y por cuenta ajena*. De
esta forma, el empresario va a ver limitado el ambito de
su libertad por una normacién exterior, que le impedira,
de manera gradual, establecer las condiciones y 1los
efectos de la relacion juridica que le une con sus
trabajadoies, y que ha sido calificada como una relaciodn

entre un detentador de poder y quien no detenta poder

4 RAMIREZ-GARCIA ORTEGA-SALA "Curso de Derecho del
Trabajo". Vol. I. Tirant lo Blanch, Valencia 1992. Pag.
24,
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alguno’. E1 fundamento de la regulacién heteronémica
vendrd asi constituido por el necesario contrapeso
equilibrador de la desigualdad objetiva inherente a la
relacion individual de trabajo.

No es propdsito del presente trabajo analizar el
fendmeno histdrico, socioldégico y juridico de 1la
aparicién del Derecho del Trabajo sino, simplemente,
dejar constancia de que, desde su origen, esta
disciplina estd configurada desde 1la perspectiva
heterdonoma, entendida como regulacién externa a los
sujetos de la relacidn que constituye el nucleo basico de
su imputacion: el contrato de trabajo ; y que esa
regulacién externa  surge, paraddjicamente, para
garantizar .la 1libertad de uno de 1los sujetos, el
trabajador, de forma que el nacimiento del Derecho del
Trabajo se explica como resultado de 1la masiva
promulgacion de normas juridicas protectoras®.

Esta intervencién estatal, al hacerse mas extensa vy
omnicomprensiva, ‘incluirad todos .los aspectos de las
relaciones de trabajo, resultando evidente que a través
de aquellas intervenciones se trata, también, de

sustituir, con disposiciones obligatorias externas, la

5> KAHN-FREUND, Otto. "Trabajo y derecho". MTSS.
Madrid 1987. Pag. 52.

6 DE LA VILLA-GARCIA BECEDAS-GARCIA PERROTE.
"Instituciones de Derecho del Trabajo". Ceura, Madrid.
1991. Pag.23.

13



regulacién contractual de las partes, reduciendo asi, su

poder de decisién’.

2.-Junto a este papel interventor del Estado, surge
el asociacionismo obrero con la finaiidad de mejorar las
condicidnés4dei tfabajd iﬁdividﬁél‘dé‘loé'irabajadores
asalariados a través de la accidén colectiva que asegure
el equilibrio de ©posiciones entre las partes
contratantes®. Asi, 1la irrupcién histdérica de 1la
coalicidén obrera, permitira la aparicidén de la primera
drastica restriccidén de la autonomia de la voluntad del
trabajador y empresario para regular el contenido de su
relacidn contractual: el acuerdo colectivo® con un
objetivo histdérico claro consistente en superar las
desigualdadés de poder negocial que existen entre las
partes de una relacidén individual de trabajo'.

La autonomia colectiva se configura como un poder

normativo externo, en virtud del cual, los

representantes de trabajadores y empresarios, regularan

" RODRIGUEZ PINERO, M. "Flexibilidad, juridificaciodn
y desregulacion". en R.L. T 1/87 pag. 26.

8 SALA-ALBIOL "Dereqho Sindical". 22 Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 1992. Pag. 14.

® GARCIA PERROTE, I. "Ley y Autonomia Colectiva“
MTSS. Madrid 1987. Pags 19-20.

1 pE LA VILLA et altri. "Instituciones de....". cit.
p. 177.
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las relaciones individuales de trabajo, limitando cada
vez mas las posibilidades de establecimiento de
concretas especificaciones en el contrato de Trabajo.

La aceptacién por parte del Estado de los grupos
sociales interesados en la salvaguardia y representacion
del interés colectivo propio con potestad normativa,
dara la definitiva carta de naturaleza a la autonomia
colectiva'.

De esta manera, la regulaci6n heterénoma del contrato
de trabajo, proveniente del Estado y 1la autonomia
colectiva, proveniente de los grupos o agentes sociales,
restringiran drasticamente la tedrica autonomia de la
voluntad de las partes en cuanto reguladora de 1la
relacion contractual, precisamente, porque su finalidad
es mantener una cierta paridad de posiciones
contractuales, una situacidén de equilibrio, que permita
la presencia y juego de decisiones juridicamente libres,
de una libertad practica dentro del ambito del trabajo

por cuenta ajenal?.

3.- Esta brevisima exposicién tiene como finalidad,

unicamente, destacar como punto de partida que la Ley y

! BORRAJO DACRUZ, E. "Introduccion al derecho del
trabajo". 52 Edicidn. Tecnos, Madrid 1978. Pag. 252.

2A1,0NSO OLEA-CASAS BAAMONDE "Derecho del Trabajo".
112 Edicidn. Madrid 1989. Pag. 38.
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la autonomia colectiva han colocado historicamente el
baricentro de los fendmenos de regulaciéon de las
condiciones de trabajo mas alla del horizonte del
contrato, porque es mas alla del horizonte individualista
del contrato en donde se articulan y pueden encontrar
arreglo adecuado las peticiones y los intereses que nacen
del conflicto industrialP.

Sin embargo, conviene destacar como el Derecho del
Trabajo ha reservado un papel determinado de caracter
instrumental fundamentalmente, en el cuadro de fuentes,
a la autonomia individual, de tal forma que ésta ha
contado siempre con un margen de desenvolvimiento en
nuestro ordenamiento juridico laboral.

A la aproximacién y determinaciéon de ese margen o
campo de actuacidon de la autonomia de la voluntad se
dirige la presente investigacidén. Para lo que parece
oportuno reseflar, en la introduccién del tema, los
conceptos de heteronomia y autonomia, el |papel
tradicionalmente asignado al contrato de trabajo, para
detenerse en el actual y sugestivo debate sobre 1la
llamada individualizacién de las relaciones laborales que
ha provocado, en los ultimos tiempos, una abundante

doctrina, centrada, fundamentalmente, en el terreno de

13 D’ANTONA Massimo "La autonomia individual y las
fuentes del derecho del trabajo" en R.L. n2 20-21/91.
pag. 106.

16



los planteamientos generales, sin descender mas que,
ocasionalmente, a cuestiones concretas, generalmente al
hilo de 1la critica o del aplauso a determinadas

decisiones judiciales™.

4.- Los conéeptoé bisicos de autonomia y heteronomia
en el derecho son del dominio comun. Por autonomia
entendemos poder de dictarse leyes a si mismo, poder de
gobernarse a si mismo o, dicho de otro modo, hacer que
las leyes dictadas por el propio individuo sean las que
gobiernen y rijan sus relaciones juridicas. Por
heteronomia entendemos justo lo contrario: que la fuente
originaria de regulacién de 1la relacién juridica
trasciende de los sujetos que la constituyen, es decir
que viene iﬁpuesta desde fuera.

Sin embargo, ambos conceptos no pueden ser
calificados de contradictorios. Son distintos,
evidentemente, siendo su filosofia y sus consecuencias
diversas, pero no son contrapuestos, puesto que el propio
ejercicio de la autonomia requiere una regulacidén

heterondomica®®.

4 DURAN LOPEZ-SAEZ LARA “"Autonomia Colectiva Y
autonomia individual en la fijacién y modificacidn de las
condiciones de trabajo" en R.L. n2 20-21/91. Pag. 106.

5 Son clasicos en nuestra doctrina los estudios
conceptos sobre ambos conceptos de los Profesores ALONSO
GARCIA M. "La autonomia de la voluntad en el contrato de
trabajo" y BAYON CHACON G. "La Autonomia de la voluntad

17



Se ha dicho que el proceso creador del Derecho se
desintegra en dos formas: el de la ﬂorma coactiva y el de
la norma voluntaria; el del precepto obligatorio
impuesto exteriormente y sin intervencidén de la voluntad
de los obligados por un acto de sobefania y en ejercicio
de un pédér iegitimd y éficaé; y ei del pacto deiebfado
libremente por los que quieren obligarse con
reciprocidad y pueden hacerlo porque el ordenamiento
juridico se lo reconoce y les permite convertir su
voluntad en norma'®. Esta dualidad en la generacidén de la
norma juridica se incardina en la esencia misma del
derecho.

En efecto, siendo la norma juridica una norma de
- convivencia, ésta se establece a través de multiples y
variadas reiaciones sociales, que requeriran cada una de
ellas una norma que las regule, la cual debera ser creada
por aquel poder que se muestre mas idoneo para dirimir el
conflicto de intereses que se puede hallar en juego en
cada caso'.

Cuando la relacién se establece entre iguales y a

ellos solos afecta sera la autonomia individual la que

en el derecho del trabajo". ambos citados en la nota 2.

16 BAYON CHACON, G. "La autonomia..." citada. pp 9-
10. ,

17 Cc0SSI0O Alfonso de "Instituciones de Derecho
Civil". Alianza Madrid. 1975. Vol. I. pp. 166-167.

18



regule su propia relacion. Sélo cuando exista
contradiccién entre los intereses particulares y los
generales, o cuando la desigualdad de las partes amenace
someter una de ellas al dictado de la otra, se impondra
la inte:vencién de la norma externa’®.

Es este, segun hemos visto, el sentido histdrico de la
intervencién heteronémica en el Derecho del Trabajo,
mayor que en otros ordenamientos juridicos, puesto que su
objetivo principal es, en palabras de KAHN FREUND
regular, reforzar y limitar el poder de los empresarios
y el poder de las organizaciones de trabajadores®.

Heteronomia y autonomia no son pues dos mundos
aislados y contrapuestos; cada uno de ellos vive y se
apoya en conexién constante con el otro, porque ambos
constituyen el ordenamiento juridico de una sociedad, en
la que, ni la formulacidén de las normas puede abandonarse
totalmente a la voluntad individual, ni el Estado o, en
nuestro caso, los acuerdos sociales, pueden producir
todas las consecuencias juridicas de una relacién®, de
tal forma que coexisten siempre, en toda sociedad, como
sistemas distintos de generacion juridica de forma

complementaria, dependiendo esta complementariedad del

8 COSSIO A. Op. cit. Vol I. pag. 49.
1 KAHN FREUND, O. Op. cit. pag. 49.
2 BAYON CHACON, G. Op. cit. pp. 12-13.
19



momento histérico y de las concretas relaciones sociales
que se trata en cada caso de regular.

La autonomia de 1la voluntad se encuadra en el
contenido total del ordenamiento juridico como una de
las instituciones que juegan en el proceso de produccién
de relaciones y en funcion de la determinacidén del
contenido de las mismas; el reconocimiento que la ley
hace de la autonomia privada no quiere decir que ésta se
superponga a aquélla, sino que se relaciona
complementandola, puesto que es la ley misma la que
permite el juego de la voluntad individual, a la que
concede validez en cuantos efectos se deriven de las
relaciones por ella constituidas?. La mayor intervenciodn
del Estado y el predominio del interés colectivo sobre
el individual, dejaran escaso margen de actuacidén al
contrato; por contra el abstencionismo de la ley, la
escasa intervencidén administrativa y la valoracidn del
interés individual sobre el colectivo produciran el
efecto contrario,’esto es, un amplio campo de accién al
acuerdo singular. Uno y otro fendmeno seran como dos
puntos extremos de una cuerda desde los que se tirara en
uno u otro sentido, segun los intereses que prevalezcan
en cada momento determinado, que, ldégicamente, tendran un

fuerte contenido ideoldgico. En todo caso, importa

2 ALONSO GARCIA, M. Op. cit. pp. 36-37.
20



destacar como cada ordenamiento juridico estatal -y
particular dentro de éste- resolvera, en cada caso, el
grado de complementariedad entre Autonomia Y

Heteronomia.

S.- Ya hemos puesto de manifiesto como el Derecho del
Trabajo resuelve historicamente la particular relacién de
complementariedad entre las regulaciones heteronomicas,
autondémica colectiva y autondémica individual, en favor de
las dos primeras. En efecto, la ordenacién juridica
impuesta por los poderes estatal y colectivo alcanza a
todos los aspectos significativos de la relacién de
trabajo, dejando un muy escaso margen de actuacién a la
voluntad de las partes cuya funcién se reduce, de hecho,
a la elevacién o mejora de las condiciones fijadas en la
normativa legal o en los convenios colectivos?.

La regulacion imperativa no ha sido patrimonid“
exclusivo del Derecho del Trabajo, se produce en todos
aquellos contratos en los que el presupuesto juridico de
la igualdad entre las partes resulto falso
socioldgicamente®. Son los casos en que la libertad de
la iniciativa individual y la autonomia de la voluntad de

las partes contratantes se encuentran enormemente

2 MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo". 112
Edicidn.Tecnos, Madrid 1990. Pag. 390.

3 SALA et altri, Op. cit. pag. 390.
21



restringidas, de tal forma que "el presupuesto ideolégico
de la igualdad de las partes contratantes no deja de ser
una quimera"?. E1 Estado asume en estos supuestos la
misién de proporcionar legislativa o reglamentariamente
un contenido preceptivo o irrenunciable a este tipo de
contratos.

El principio de la autonomia individual, juntamente
con el de sus limites, esta proclamado en el art. 1255 de
nuestro Coédigo Civil, cuya redaccidon permanece
inalterada desde su promulgacién:

"Los contratantes pueden establecer 1los pactos,

clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral,
ni al orden publico".

La consagracion de la autonomia de la voluntad y su
potencialidad creadora quedan constreflidas porque,
también, el derecho necesario despliega su influencia
limitadora. Influencia que se hace mas patente y
necesaria en aquellas relaciones en las que el
contratante econdmicamente mas fuerte impone determinadas
clausulas o el esquema completo del contrato en sentido
ventajoso para él y en perjuicio del otro contratante mas

débil, que se ve compelido a aceptarlo porque carece de

2 DIEZ PICAZO L. "Fundamentos de Derecho Civil
Pqtrimonial". 22 Edicidén. Tecnos, Madrid 1983. Vol. I.
Pag. 101.
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libertad de elegir y no tiene otra alternativa que
aceptarlo o renunciar a la celebraciodon del contrato?®.

Es éste el sentido historico del contrato de trabajo,
que se configura como la institucién central del Derecho
deerrabajo Yy que consti;uyg a la vez la raiz de su
origen y la razén de su existencia como disciplina
juridica autdénoma®. Las diferencias fundamentales con
respecto al derecho comin no son estructurales sino de
tratamiento, y basicamente pueden resumirse en tres
aspectos:

-En primer 1lugar, la existencia de una fuerza
generadora de normas cogentes distinta de la del Estado:
la autonomia colectiva. La negociacién colectiva surge
por razones de proteccidén al trabajador y se convierte
en una imposicién de caracter heterdnomo a la voluntad

de las partes del contrato de trabajo?. En la medida en

% vid en este sentido, la doctrina civilista sobre
la materia, en especial sobre la concepcidén social del
contrato, en relacién fundamentalmente al debilitamiento
de la sustancia consensual que llega a anular de hecho,
la voluntad de alguno de los contratantes, y como en este
sentido, por razones de politica social o econdmica, el
Estado se ve forzado a intervenir predeterminando legal
o reglamentariamente el contenido contractual. Por todos:
CASTAN TOBENAS, J. "Derecho Civil Espafiol Comun y Foral".

Madrid 1954. Vol 1III. Pég.l 332. DIEZ PICAZO, L.
"Fundamentos..." c¢citado, pag 102. DE COSSIO, A.
"Instituciones..." citado, pp. 252-253.

% ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE. Op. cit. pag. 43.

2 SIMITIS, S. "Il diritto del lavoro e la riscoperta
dell’individuo" en GDLRI n¢2 45/90, pp 100 y ss.
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que la negociacién colectiva va ampliando su contenido,
incluyendo todos los aspectos de las relaciones de
trabajo, se produce una limitacién cada vez mayor de las
posibilidades de fijacidén de especificas condiciones de
trabajo en los contratos individuales?®.

-En segundo lugar, la extraordinaria acumulacidén de
normas imperativas, con la consiquiente disminucidn de
posibilidades para el pacto autdénomo?. Desde el
principio, este proceso de intervencién normativa se
relaciond con la limitacidn al poder del empresario; sin
embargo, en la medida en que esas intervenciones
normativas se hacen mas extensas y omnicomprensivas e
incluyen todos los aspectos de las relaciones de
'trabajo, se trata de sustituir con disposiciones
obligatorias externas, la regulacién contractual de las
partes, reduciendo su poder de decisién®.

-En tercer 1lugar, la existencia de una serie de
principios aplicativos que complementan a los clasicos de
jerarquia y orden normativo. Se trata del principio de
norma mas favorable, del principio de condicién mas

beneficiosa y del principio de irrenunciabilidad de

2 DURAN-SAEZ, Op. cit. pag. 109.

¥ SALA et altri. "Derecho del Trabajo" citado. pag
290. .

, 3 RODRIGUEZ PINERO, M. "Flexibilidad...." citado.
pag 26.
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derechos, sobre los que volveremos mas adelante, y que
"tratan de dispensar un adicional grado de proteccidn al

trabajador"3.

6.- E1 art. 9 de la Ley de Contrato de Trabajo de
1944, acogid, haciéndolo suyo, el sistema de fuentes del
contrato de trabajo, que establecia el art. 1255 del
Cédigo Civil con caracter general, al disponer que:

"El contrato de trabajo se regulara:

12 Por las normas establecidas por las Léyes, Decretos
y disposiciones ministeriales sobre reglamentacidon del
trabajo en sus distintas modalidades.

22 Por la voluntad de las partes, siendo su objeto
licito, y sin que en ningun caso, puedan establecerse
en perjuicio del trabajador, condiciones menos
favorables o pactos cohtrarios a las normas antes
expresadas.

32 Por los usos y costumbres de cada localidad en la
especie y categOrias de los servicios y obras de que se
trate, con igual salvedad que el nuamero anterior
establece".

El actual Estatuto de los Trabajadores, con la lodgica
inclusién de los Convenios Colectivos, no hace sino

repetir la reqgulacidén de la Ley de Contrato de Trabajo,

3% DE LA VILLA-GARCIA BECEDAS- GARCIA PERROTE
"Instituciones...." citado pag 26.
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al establecer en su art 3-1 lo siguiente:
"Los derechos y obligaciones concernientes a 1la

relacion laboral se regulan:

a)Por las disposiciones legales y reglamentarias del

Estado.

b)Pdr los Convéﬁios Coiectivos.

c)Por la voluntad de las partes manifestada en el

contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que

en ningan caso puedan establecerse en perjuicio del

trabajador condiciones menos favorables o contrarias a

las disposiciones legales y convenios colectivos antes

expresados.

d)Por los usos y costumbres locales y profesionales."

Sobre la profﬁndidad y alcance del art. 3 del

Estatuto, en especial de sus parrafos 1, 3 y 5,
‘dedicaremos una muy amplia atencién mas adelante;
importa, en estos momentos, destacar que la ordenaciodn
sistematica actual de las fuentes del Derecho del Trabajo
contenida en el ET no hace sino seguir las pautas del
Cdodigo Civil y la tradicion histdorica del Derecho del

Trabajo*.

32 gobre el papel del convenio colectivo en el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico laboral, los
estudios en la doctrina espafiola son abundantisimos. Vid,
por todos, GARCIA PERROTE I. "Ley y Autonomia..." citado.
ALONSO OLEA, M. "Las fuentes del derecho, en especial del
derecho del trabajo, seqgun la Constitucion". Madrid 1982.
BORRAJO DACRUZ, E. "Introduccidon al..." citada y "Los
Convenios Colectivos en el nuevo marco de las relaciones
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7.- E1 modelo tradicional deja a 1la autonomia
ambitos de actuacion reducidos,' subordinados a 1la
actuacién de la Ley (fuentes heterdnomas) y de 1la
contratacién colectiva (también heterdnoma para la
contratacién de caracter iﬁdividual)”. Asi,
tradicionalmente, el Derecho del Trabajo se ha.
caracterizado por la intensa restriccién que en el mismo
experimenta la autonomia individual* y por el hecho de
que el contenido del contrato de trabajo se encuentra, en
su mayor parte, predeterminado autonoma o

heteronomamente?

laborales" RES n® 1. DURAN LOPEZ, F. "Contenido de 1la
negociacioén colectiva a la luz del nuevo sistema de
relaciones laborales" en Estudios en memoria del Profesor
Bayon. Madrid 1980. SALA FRANCO T. "La jurisprudencia de
los Tribunales en materia de Negociacion Colectiva y
Convenios Colectivos" en DL n® 11/84 pp 7 y ss. "La
Negociacidn Colectiva y los Convenios Colectivos". Bilbao
1990. etc.

% CASAS BAAMOMDE M.E. "La individualizacidn de las
relaciones laborales" en RL n? 20-21/91. Pag 132.

3 CONDE MARTIN DE HIJAS, V. "Autonomia individual:
alternativa de desarrollo" en RL n2 20-21/91. pag. 132.

3 SALA et altri "Derecho del Trabajo" citado. pag.
290 En este sentido ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE (Op. cit.
pag. 774) seflalan "que el contrato no es fuente del
derecho sino de la obligacidn, sin. per]u1c1o del poder
que las partes tienen de regular su propia relacidn
dentro del esquema marcado por las normas imperativas".
MONTOYA MELGAR A. (Op. c1t..pag 261) significa que "el
contrato de trabajo tendra s6lo una 51gn1flcac1on
reguladora o normativa de la relacidn de trabajo sdlo a
titulo complementario”. DE LA VILLA-G2 BECEDAS-G2 PERROTE
(Op. cit. pag 23) puntualizan que el derecho del Trabajo
se ocupa "s0lo residualmente de los pactos individuales
entre las partes".
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La jerarquizacidon de las fuentés de reglamentacion
del contenido del contrato de trabajo, adecuandose
estructuralmente al derecho contractual civil, presenta,
en funqién de 1las caracteristic&s reflejadas, 1la
peculiaridad de que la autonomia individual no tiene
sino el ambito residual que deriva de los espacios no
ocupados por la norma (estatal o pactada) de caracter
imperativo, el de las materias reguladas dispositivamente
y el de la mejora de las condiciones laborales reguladas
por las normas de derecho necesario relativo®. Como
seflala CASAS  BAAMONDE, siguiendo la mecanica
tradicional, en el ET "la autonomia negocial individual
constituye la secuencia ultima de un proceso normativo
normalmente.bifésico (ley/convenio colectivo)", al que
puede complementar, pero no contrariar, salvo que por su
propia néturaleza, sean las normas laborales 1las que

permitan o consientan la contradiccion?.

8.- Poner en evidencia las tendencias dominantes en

la evolucién de una rama del derecho es una empresa

% vid, en este sentido, CONDE MARTIN DE HIJAS, V.
Op. cit. pag. 86.

37 CASAS BAAMONDE M.E. "La individualizacion..."
citada. pag. 133.
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peligrosa®, pues se corre el peligro de esquematizar en
exceso sobre los cambios y el sentido de los mismos,
alejandose por tanto de la realidad que se trata de
describir. Sin embargo, y conscientes de ello, es
necesario hacer referencia sucinta a aquello que la
doctrina ha llamado "aceleradas Y profundas
transformaciones" de las instituciones técnicas y
politicas del Derecho del Trabajo*.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico laboral ha
vivido en los ultimos afios un proceso de transformaciodn
muy grande que arranca de la modificacion del sistema
politico y normativo general y que ha tenido que
desarrollarse para hacer frente a las condiciones reales
de la estructura socioecondémica que debe regular. En
ésta, los cambios han sido vastos y acelerados, afectando
desde el nuevo caracter tecnoldgico del proceso
productivo, hasta las modificaciones en la composicidn de
la fuerza del trabajo*; los importantes y acelerados

cambios econdémicos y politicos de la ultima década han

3  JEMMAUD, A. ‘"Droit du travail 1988: des
retournements, plus g‘une crise". DS n2 7-8/88 pag. 583.

% CASAS BAAMONDE-BAYLOS GRAU "Organizacion del
Trabajo y Autonomia individual: 1la qpsregulacién del
Convenio colectivo" en RL Tomo II/88 pag. 159.

® Sobre los cambios tecnolégicos y el Derecho del
Trabajo, resulta imprescindible el libro de PEREZ DE LOS
COBOS Y ORIHUEL F. "Nuevas Tecnologias y Derecho del
Trabajo". Valencia 1991.
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tenido importantes repercusiones sobre el mundo del
trabajo y han generado nuevas formas de organizacién de
las relaciones industriales caracterizadas por una mayor
complejidad, descentralizacién y -‘dispersién de los
intereses en juego, que se resisten a regulaciones
generalizadoras uniformes y abstractas®.

La combinacion de estos factores (flexibilidad de las
tecnologias y cambio de las estructuras productivas)
puede marcar una alteracion definitiva en los equilibrios
de las relaciones laborales*. Se habla de favorecer el
paso (o el retorno) a formas de gestién individual de las
relaciones de trabajo no mediadas®. En estas
condiciones, y como consecuencia de los rasgos de
historicidad, coyunturalidad y adaptacién al contexto
socio-econdémico con que se suele caracterizar al Derecho

del Trabajo por su extraordinaria movilidad institucional

4 CASAS BAAMONDE M.E. "La individualizacion..."
citada pp. 126-127.

“ TREU, T. "Relaciones laborales: <¢declinar
inevitable?" en RL T-1/85 pag.160.

¥ Sobre los primeros rasgos comunes al debate sobre
la flexibilidad vide CASAS BAAMONDE-BAYLOS GRAU
"Flexibilidad legislativa y contractualismo en el derecho
del Trabajo espafiol" en RL T-11/87 pp. 316 y ss.
JAVILLIER, J.C. "Ordre juridique, relations
professionelles et flexibilité. Approches comparatives et
internationales" DS n? 1/86 pp. 65 y ss.
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y normativa*, el debate sobre 1la flexibilidad del
mercado de trabajo y de sus reglas juridicas reguladoras,
se ha propagado con rapidez por los diferentes
ordenamientos juridicos y sistemas de relaciones
laborales*. Parece que, fundamentalmente en  Europa,
como consecuencia directa de aquellas tranéforméciones,
la respuesta que debe dar el Derecho del Trabajo pasa por
una tendencia a la devaluacion de los principios sobre
los que, tradicionalmente, se habia construido 1la

legislacidon social'’.

9.- Se habla asi de flexibilizaciodn, desregulacién,
contractualizacion e individualizacidén como respuesta
juridica a las nuevas demandas sociales de
competitividad, internacionalizacién y optimizacidn de la
produccién. También_ como respuesta a la busqueda de
singularidad, entendida como quiebra de 1la vision
tradicional del tratamiento colectivo y uniforme de las
relaciones de trabajo, tanto por una regulacién legal

uniformadora como por una regulacion convencional que

“GONZALEZ ORTEGA, S. "La dififcil coyuntura del
Derecho del Trabajo" en RL T-1I/87. pag. 258.

) 4 CASAS-BAYLOS-ESCUDERO "Flexibilidad...." citada.
pag. 315.

CASAS BAAMONDE M.E. "La individualizacién.....".
citada. pag. 315.
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analiza las cuestiones desde la perspectiva del interes
colectivo?.
La doctrina se ha ocupado con profusién de este

fendmeno® coincidiendo en que las manifestaciones de la

‘7 RODRIGUEZ PINERO, M. "Negociacién colectiva....®
citada pag. 2.

“ Sobre la cuestidén la bibliografia reciente es muy
amplia, no sdélo en la doctrina espafiola, sino también en
la extranjera. Al respecto, la practica totalidad de la
citada hasta el momento se refiere de una u otra manera
a la cuestion; también la que se cita mas adelante; sin
embargo conviene dejar constancia, en estos momentos de
aquella que mas concretamente aborda el debate sobre la
individualizacidén de las relaciones laborales. Asi, sin
animo de ser exhaustivos seflalar la estudiada para este
capitulo: en Espafia, RODRIGUEZ PINERO, M. "Flexibilidad:
cun debate interesante o un debate interesado?" en RL T-
1/87. "Principio de Igualdad, autonomia contractual y
poderes empresariales" en RL n2 17/91. OJEDA AVILES A.
"Autonomia colectiva y autonomia individual” en RL n2 20-
21/91. SALA FRANCO, T. "El debate sobre las politicas de
flexibilidad laboral y el Derecho del Trabajo" en Revista
de Treball ne 7/88, pp. 9-18. GARCIA BECEDAS G. "Interes
colectivo e interés social: (Un lugar para el interés
individual?" en Homenaje al Profesor Alonso Olea pp. 876
y ss. GARCIA PERROTE 1. "Autonomia individual en masa y
antisindicalidad" en RL T_II/89 pp. 256 y ss. SAGARDOY
BENGOECHEA J.A. "Hacia una concepcién positiva de la
flexibilidad 1laboral" en Homenaje al Profesor Alonso
Olea, pp. 262 y ss. "Anotaciones criticas sobre las
relaciones laborales en Espafia" en RL T-I1/87 pp. 237 y
ss. DURAN LOPEZ- MONTOYA-SALA "El ordenamiento laboral
espafiol y los limites a la autonomia de las partes y a
las facultades del empresario". Madrid MTSS 1987. PEREZ
DE LOS COBOS, F. "La Flexibilidad y 1la doctrina: 1la
extrafla pareja" en RL Tomo I/91, pp. 79 y ss. DEL REY
GUANTER, S. "Desregulacidn, juridificaciony flexibilidad
en el derecho del trabajo" en RL T-1/89 pp. 282 y ss.; en
Francia, LYON CAEN, G. "La bataille truquee de 1la
flexibilité" en DS n2 12/85 pp. 801 y ss. y "Actualité du
contrat de travail DS 1988 pp. 540 y ss. BONNECHERE, M.
"les tendances a la dereglamentation et leur incidence
sur la theorie des sources en droit du travail" en DS
1/90 pp. 40 y ss. JEMMAUD, A. "Les polyvalences du
contrat de travail" en Etudes offertés a G. Lyon Caen.
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tendencia individualizadora de las condiciones de trabajo
tratan de dar respuesta flexible a exigencias especificas
de las empresas y unidades productivas y también a
satisfacer intereses diferenciados de singulares
trabajadores*. Se trata de lo que se ha dado en llamar
el debate de la flexibilidad, que ha dado lugar en los
ultimos tiempos a una abundante literatura doctrinal
sobre los mas diversos aspectos de la misma, debate que
puede ser abordado desde tres puntos de vista®: uno de
caracter general, que pone el énfasis en el analisis de
la flexibilidad como valor en si mismo, y en el que, con
frecuencia, se ha caido en una excesiva simplificacién
o ideologizacién®; un segundo plano consiste en
determinar el grado de flexibilidad o rigidez que aparece
en un concreto sistema de relaciones laborales desde una
perspectiva juridico positiva; por ultimo, un tercer
enfoque supone plantear propuestas juridicas o politicas

de modificaciones normativas que impliquen una mayor o

Paris 1989. pp. 299 y ss; entre otras; en Italia, ademas
de las citadas ROMAGNOLI U. "La deregolamentaziones e le
fonti dil diritto del lavoro", ponencia presentada al
European Symposium of labour rights Paris 1989, ejemplar
multicopiado.

4 DURAN-SAEZ "Autonomia colectiva......" citada pag.
108.

* DURAN-SALA-MONTOYA "El ordenamiento..." citada pp.
20-21.

' RODRIGUEZ PINERO, M. ‘"Flexibilidad, un ..."
citada. Pag. 14.
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menor rigidez del sistema juridico estudiado.

El presente trabajo se enmarca claramente en el
segundo de los aspectos citados, pretendiendo averiguar
el grado de flexibilidad de nﬁestro concreto ordenamiento
juridico laboral, a través del analisis del papel que
cumple en el mismo el juego de la autonomia individual.
Ahora bien, hablar de flexibilidad concebida desde el
punto de vista de las limitaciones que, en el ambito de
las relaciones laborales, el Derecho del Trabajo impone
a la autonomia de la voluntad de las partes del contrato,
requiere con caracter previo concretar la amplia variedad
terminoldgica existente sobre la materia, consecuencia de
la amplia variedad de conceptos que estan implicados en

el debate y reflejo de su propia complejidad®.

10.- Bajo el término flexibilidad, se escondieron en
un primer momento, no conceptos juridicos sino
estrategias de poder en el'seno de la empresa’, siendo
concebida a menudb, como destaco RODRIGUEZ PINERO, como
una mera reconquista del poder empresarial, como una
vuelta a los origenes, un aprovechar la modificacién de

fuerzas entre empresarios y sindicatos para imponer la

. 2 DEL REY GUANTER, S. "Desregulacién...." citada.
pag. 283.

% SAGARDOY, J.A. "Anotacionés criticas..." citada
pp. 249-250.
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ley del mas fuerte®™. Sin embargo, la doctrina ha ido
estudiando y profundizando en la cuestidn eéclareciendo
y clarificando los términos del problema. Ya en 1985 un
imprescindible estudio de G. LYON CAEN puso el énfasis
adecuado para enfocar debidamente el problema, al seflalar
que la libertad de los agentes econdmicos es variable
segin que un sistema juridico multiplique sus leyes
imperativas o las reduzca al minimo, segun que erija la
autonomia en principio y confiera a la ley una funcién
supletoria. El1 grado mas o menos entendido de
permisividad, de derogabilidad, de autonomia, son las
cuestiones decisivas a las que se refieren 1los

sustantivos imprecisos de flexibilidad o de movilidad®.

En este sentido, SALA ha puesto de relieve que no hay
que olvidar que, en todo caso, lo que esta en cuestidén en
el fondo del debate sobre la flexibilidad no es tanto una
cuestién nueva sino el alcance del ‘orden publico
laboral", alcance cuya valoracién debe ser necesariamente
coyuntural®®,

Sin embargo, en muchas ocasiones cuando se habla del

¥ RODRIGUEZ PINERO, M. "Flexibilidad: un debate..."
citada pag. 14.

 LYON CAEN, G. "La bataille...." citada. pag. 801.

¢ SALA FRANCO, T. "El debate sobre las politicas de
flexibilidad laboral y el Derecho del Trabajo", citado,
pag. 18.
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debate de la flexibilidad se estd haciendo referencia
también a la desregulacién y a la juridificacién®, de
forma que 1la desregulacién es vista como una forma
extrema de flexibilidad®.

Por flexibilidad del ordenamiento juridico laboral,
siguiendo a DEL REY podemos entender el proceso de
revision del patrimonio normativo, tendente a posibilitar

la adaptacion de aquél a las que se consideran como unas

nuevas necesidades econdémico-sociales, )4 ello,
esencialmente, por medio de permitir un mayor
protagonismo a la autonomia colectiva Y

fundamentalmente, a la individual®.

La desrequlacién o desreglamentacién, supone una
drastica reduccién de los niveles de proteccidn legal, e
incluso colectiva, con supresién de normas, para
conseguir que las condiciones de trabajo se fijen con el
libre acuerdo de las partes, retornando al juego del

mercado de trabajo®. En el fondo, lo que late en 1la

% DEL REY GUANTER, S. "Desregulacién..." citada.
pag. 285.

8 MARTIN VALVERDE A. "El derecho del trabajo de la
crisis en Espafia", REDT n? 26/1986. pag. 176.

% DEL REY GUANTER, S. "Desregulacidn..." citada pag.
285. vide, en este mismo sentido, RODRIGUEZ PINERO, M.
"Flexibilidad..." citada pag. 30.

® para una mayor profundizacién de la llamada
"alternativa neoliberal" que es lo que en el fondo se
prefiere con la desregulacién vide, entre otros, DEL REY
GUANTER, S. “Desregulacion..." citada, pp. 283 y ss.
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desregulacién es un deseo de volver a los origenes, de
retorno a los viejos dogmas de la doctrina liberal pura;
por eso, seflala RODRIGUEZ PINERO, como el Derecho del
Trabajo partio de la premisa de gue el trabajo no es un
bien econdmico como los demas, la desregulacién supone
poner en duda los principios mismos del Derecho del
Trabajo®. La desregulacién, requiere en alguna medida,
y de forma paraddjica, la intervencidon estatal, a través
de leyes que se limiten a asegurar el libre juego de la
autonomia individual, pero, dado que entre la ley y el
contrato queda un amplio espacio para la autonomia
colectiva, la desregulacion requerira la intervenciodn
del Estado destinada a impedir el apoyo legislativo a la
autonomia colectiva, restringiendo los derechos
sindicales, o recortando el espacio del convenio
colectivo®, de tal suerte que no se puede oponer
simplistamente desregulacién a juridificacion, como

fendmeno contrario consistente basicamente en una

MARTIN VALVERDE A. "El derecho..." citada, p‘. 165 y ss.
SIMITIS, S. "La giuridificazioni dei rapporti di lavoro"
GDLRI ne 30/86, pp. 215 y ss. EPSTEIN R.A. "A common law
for labor relations: a critique of the New Deal Labor
Legislation" en The Yale law journal n® 8/83 pp. 1357 y
ss.

_ " RODRIGUEZ PINERO, M. “Flexibilidad...." citada.
pag. 28.
“® CLARK, J. & WEDDERBURN, B. "La giuridificazione
nel diritto del lavoro britanico" en GDLRI n2 30/86 pag.
279.
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hiperintervencién estatal limitadora del juego de la
voluntad individual o colectiva®.

De esta forma, no podemos identificar flexibilidad y
desregulacidén, pues en tanto que esta dltima pretende la
desaparicién de las normas protectoras, aquella (la
flexibilidad) no se plantea el problema de eliminar o
cambiar normas sino el de cambiar los métodos de

normacion®.

11.- En el interior del debate transcrito, como
epicentro del mismo, se encuentra la recuperacién del
papel del contrato de trabajo en la regulaciéh de 1las
relaciones laborales, que se ha acufiado con el término
"individualizacion". Asistimos hoy al fendmeno conjunto
de rebelidon de 1la autonomia individual frente a 1la
intervencién estatal y de reivindicacién de 1la
contratacién individual frente a la colectiva; fendmeno
gue se ha intentado justificar desde muchos puntos de
vista® y que pretende incrementar el papel regulador del
contrato de trabajo.

Esta recuperacién del papel del contrato de trabajo

8 En este sentido, vide BONNECHERE M. "Les
tendences..." citada, pp. 41-42.

¢ GIUGNI, G. "Giuridificazione e deregolazione nel
diritto del lavoro italiano" en GDLRI n230/86. pag. 331.

% vide, en este sentido, SIMITIS, S. "Il diritto del
lavoro..." citado pag. 101.
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como instrumento regulador de las relaciones laborales
puede ser abordado desde muchos puntos de vista®; sin
embargo, en este momento, vale la pena destacar que aquel
incremento de la funcién reguladora del contrato es un
hecho que se observa no sdlo en la proliferacion de
clausulas contractuales de todo tipo que singularizan la
relacién de trabajo®, sino también, en la 1llamada
prosperidad legislativa del contrato de trabajo®.

En efecto, aunque este ultimo fendmeno es comun en la
mayoria de 1los ordenamientos juridicos, en Espafia, a
partir de la reforma del Estatuto de los Trabajadores,
efectuada por la Ley 32/84 de 2 de Agosto, se ha
implantado un disefio legal en el que, junto a la relacién
normal de trabajo (el contrato de trabajo tipico por
tiempo indeterminado), se acoplan una gama de modalidades
contractuales, que a su vez se descomponen en modalidades
del contrato propiamente dichas, contratos de trabajo
temporales en sus diversas modalidades y un elenco de

relaciones laborales de caracter especial, cuyo elemento

% Como pone de relieve SALA ("E1l debate sobre las
politicas de flexibilidad laboral....", citado, pag. 9)
"se trata ciertamente de un debate complejo en si mismo
y en su coyuntura histdérica y geografica: el debate de
las mil caras".

 PEREZ DE LOS COBOS, F. "La modificacién unilateral
del contrato de trabajo: el caso frances". DL 1992, pag.
1. _

¢ JEMMAUD, A. "Les polivalences....", citado, pp.
299-300.
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comun es la decisiva importancia qﬁe tiene la autonomia
individual para 1la determinacion de las concretas
condiciones de trabajo%®.

De esta forma, se ha afirmado que frente a una
relacién de trabajo tipica constituida por la relacién
laboral definida en el articulo 1.1 del ET, y por tiempo
indefinido, nos encontramos con una serie de relaciones
de trabajo atipicas constituidas por 1las sefialadas
modalidades contractuales que comportan un diverso
sistema de proteccion”, de suerte tal que el Derecho del
Trabajo ha dejado de ser un ordenamiento compacto e
imperativo para convertirse en un sistema juridico
internamente fracturado, rebajado y desigual en el

cumplimiento del cometido tutelar que le es propio”.

12.- En cuanto potenciacién de 1la voluntad

individual frente a la norma estatal o colectiva, 1la

¢ BAYLOS GRAU, A. "Derecho del Trabajo: modelo para
armar". Ed. Trotta. Madrid 1991. Pp. 70-71.

0 Vide, en general, CASAS-BAYLOS-ESCUDERO
"Flexibilidad 1legislativa y contractualismo en....",
citado. MARTIN VALVERDE A. "Las Transformaciones del
Derecho del Trabajo en Espafla (1976-1984) y la Ley 32/84
de reforma del Estatuto de los Trabajadores" en AA.VV.
"Comentarios a la nueva legislacidén laboral", Tecnos
Madrid 1985. Pp. 17 y ss. BAYLOS GRAU, A. "Derecho del
Trabajo: un...", citado, pp. 70-73.

" CASAS, M.E.- VALDES, F. "Diversidad y precariedad
de la contratacion laboral en Espafia”" en RL Tomo I1/89
pag. 256.
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individualizacidn, con independencia del resefiado aliento
legislativo, se justifica en base a la recuperacion de
espacios de libertad del propio trabajador, que es, en
si mismo, desigual o distinto del resto de los
trabajadores. Como seflala D'ANTONA, la opcidn cultural
subyacente es la que pregona que un Derecho del Trabajo
menos imbuido de la tradicional regulacién heterdnoma y
mas proximo al establecimiento consensual del contrato
restituira al trabajador una libertad de la que ha sido
demasiado frecuentemente expropiado por la heteronomia y
la colectivizacidon de intereses”.

En el analisis de esta tendencia, el trébajador
individual aparece ahora como una personalidad distinta
a la de sus representantes sindicales, detentando
intereses contrapuestos con los de éstos, no defendidos
o mal defendidos por quienes los tienen a su cargo y que
se consideran tan legitimos como los tutelados por la
representacion sindical?®,

Asi pues, el-fetorno al contrato de trabajo y su

consiguiente valoracidén, camina, como recientemente ha

? D'ANTONA, M. "La autonomia...." citada, pag. 10.

® OJEDA AVILES, A. "Autonomia Colectiva y...."
citada pag. 37. GARCIA PERROTE I. "Autonomia individual
en...." citada seflala que "son tendencias empefladas en
una suerte de intento de subvertir los principios que
tradicionalmente han regido, y. aun hoy rigen, 1las
relaciones entre la ley , el convenio colectivo, y el
contrato de trabajo".
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seflalado CASAS BAAMONDE™, por distintas vias: favorecida
por la propia intervencidn legislativa y por la autonomia
colectiva; alentada por nuevas formas de trabajo
especialmente cualificadas, ricas o superprotegidas, que
tratan de colocarse fuera de la regulacidon uniformadora
del ordenamiento juridico laboral; instrumentalizada por
politicas empresariales de gestiodn plural,
desindicalizada o descolectivizada de la mano de obra,
al margen de la representacién (unitaria o sindical) de
los trabajadores; alimentada (en algunas ocasiones) por
la jurisprudencia y acogida por 1los nuevos valores
sociales recuperadores del individualismo juridico y
exaltadores de la desigualdad.

Sin embargo, la individualizacién de las relaciones
de trabajo tiene un contenido complejo que trasciende de
una mera revalorizacién del contrato y supone ademas una
revision critica del papel de la negociacién colectiva en
cuanto mecanismo de determinacién y regulacidén de las

condiciones de trabajo”.

13.- Este redescubrimiento del contrato de trabajo

se explica, en definitiva, porque, en el fondo, el

™ CASAS BAAMONDE M.E. "La individualizacién..."
citada, pags 108-109.

" DURAN-SAEZ, "Autonomia colectiva...." citada. pp.
108-109.
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contrato puede ser tanto un instrumento flexibilizador
de la disciplina estatal y colectiva de la relacidn de
trabajo, cuanto garantia ultima del respeto a
determinadas condiciones de trabajo™. La moderna
doctrina vuelve sus ojos hacia el contrato de trabajo,
como institucidén central de la disciplina’, al que no
sOlo se le buscan nuevas perspectivas, sino que, también,
desde el analisis clasico, se estudian sus funciones
tradicionales desde nuevas 6pticas. Es claramente en este
contexto, donde se encuadra el presente trabajo, Qque
pretende fijar, nuevamente, la atencién en el contrato de
trabajo, como instrumento regulador de los derechos Yy
obligaciones de la relacion individual de trabajo.

En efecto si, como ya se ha sefialado, lo que late en
el fondo de 1la 1llamada individualizacién de las
relaciones laborales es la recuperacién de la funcidn
reguladora del contrato de trabajo, lo relevante es
determinar si se trata de un problema nuevo o si, en
definitiva, es el problema de siempre; importa averiguar
cual es la misién de la autonomia individual en nuestro
ordenamiento juridico laboral, dentro del sistema de

fuentes del Derecho del Trabajo.

* PEREZ DE LOS COBOS, F. "La modificacién..."
citada. pag 3.

7 ALONSO OLEA~CASAS BAAMONDE,. "Derecho del Trabajo",
citado, pag. 43.
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Se trata, en definitiva, del examen de las funciones
del contrato de trabajo, la constitutiva, la normativa y
la aplicativa, a la luz del renovado papel que a la
autonomia individual parece concederle 1la moderna
doctrina, para determinar su alcance y posibilidades,
sébre todo en larreléciénrtipiéa de trabajo, en conexidn
con la ley y el convenio colectivo; analizando también la
relevancia que la autonomia individual tiene en la
novacién, suspension y extincién de la relacidn
contractual, asi como su importancia en la determinacion
de las concretas condiciones de trabajo y su modificacidn
de conformidad con las disposiciones que, hoy en dia,
ofrece el vigente ordenamiento.

Todo ello desde una perspectiva estatica, es decir al
margen de la coyuntura del momento, sin olvidar que la
autonomia individual, el contrato de trabajo, como se ha
escrito graficamente, camina viento en popa, en un sector
del ordenamiento juridico (el Derecho del Trabajo) donde

parecia que navegaba a la deriva®.

® JEMMAUD, A. "les polivalences..." citado. pag.
300. :
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~ CAPITULO II
LA FUNCION CONSTITUTIVA DEL CONTRATO DE TRABAJQ
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l.- E1 contrato como acto y el contrato como norma.
Las funciones del contrato de trabajo.

1.- El derecho de contratos ha representado
tradicionalmente el area de mas plena realizacién de la
voluntad del individuo!. El contrato que, en palabras del
articulo 1254 del Codigo Civil, "existe desde que una o
varias personas consienten en obligarse", supone el
reconocimiento del papel creador de 1la autonomia
individual, entendida como acuerdo de voluntades por
medio del cual los interesados constituyen y regulan una
relacién juridica; de tal forma, que el contrato se ha
convertido en la institﬁcién central de todo el
ordenamiento juridicoz. Asi ocurfe en el ordenamiento
juridico laboral, en el que el contrato constituye su

institucion central y su piedra angular en torno a la

! PUIG BRUTAU, J. "Fundamentos de Derecho Civil".
Tomo II’Vol. I Doctrina General del Contrato. Barcelona
1988. pag. 6

? DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial. Vol I. Madrid. 1988. Pag. 96.
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cual se ha ido elaborando nuestra disciplina.?

2.- El1 contrato, en si mismo, encierra un
encadenamiento de voluntades y propositos, una
vinculacion entre dos o mas personas con derechos y
deberes mutuos, ante el que las partes han comparecido
con intereses distintos y con voluntad de compaginar y
coordinar estos intereses. La teoria del contrato en
general es, asi, la teoria de la composicidn de intereses
diversos, a veces complementarios, constituyendo la
teoria del contrato de trabajo la composicidn de
intereses esencialmente contrapuestos.* El conflicto
contractual subyacente, tiene en el Derecho del Trabajo
una dimensidén mayuscula, en la medida en que la
divergencia entre los contratantes es una transposicidn
microscopica de la divergencia entre los grupos sociales
a que pertenecen.’

Esta idea de contrato, qué atribuye a la autonomia de

la voluntad individual la creacién de derechos Y

_3vVide, por todos, MARTIN VALVERDE-RODRIGUEZ SARUDO-
GARCIA MURCIA "Derecho del Trabajo". Madrid 1991. Pag.
353.

4 CABRERA BAZAN, J. "Sobre la causa y el principio
de equivalencia de las prestaciones en el contrato de
trabajo" en Estudios de derecho del trabajo en homenaje
al profesor Gaspar Bayon Chacon. Madrid 1980. pag. 155.

S MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo'. 112
Edicion. Madrid 1990. Pag. 259.
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obligaciones, ha sido admitida, con algunas
dificultades, a lo largo de la historia, hasta llegar a
la actual y moderna concepcién del concepto de contrato,
que se resiste a aceptar como fundamento del contrato la
idea del conflicto de intereses cbntfapuéstos que se
traduce en el dominio exclusivo de una voluntad por otra
voluntad®, entendiendo, por contra, que en todo contrato
el elemento fundamental es la conjuncidon de intereses,
obra de la libre voluntad de las personas, porque estas
ademas de hacer uso de su libertad, se encuentran en
condiciones de igualdad, y el ordenamiento juridico
considera que la mejor forma de resolver y regﬁlar sus
intereses es aquella que ellos mismos establezcan’; de
tal suerte que, en la practica, esa conjuncién de
intereses requiere una intervencién constante, mas o
menos intensa, del Estado, supliendo o sustituyendo 1la
voluntad de las partes cuando el interés general entra en
juego (como en contratos de seguros o de transportes,

etc), o cuando lo aconseja la particular posicién de

¢ Para un analisis de la evolucién histérica del
contrato de trabajo puede verse: DIEZ PICAZO,L.
"Fundamentos...." citado Vol I. pp. 94 a 97. PUIG BRUTAU
J. "Fundamentos..." citado Tomo I1I, Vol I. pp. 20 a 35.
y CASTAN TOBERAS, J. "Derecho Civil Espafiol Coman y
Foral" T-III. Derecho de Obligaciones. 82 Edicion. Madrid
1955. pp. 320-325.

" DIEZ PICAZO L. "Comentario al articulo 1254 del
Codigo Civil" en AA.VV. Comentario del Cédigo Civil. Vol
II. Madrid 1991. pag. 429.
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prepotencia de una de las partes contratantes, cual ha
sucedido histéricamente en el contrato de trabajo.?

En el acto contractual laboral se evidencia el
antagonismo de posiciones e intereses entre empresario
y trabajador, pero también se refleja su- afan y su
necesidad de conseguir un compromiso estable. El
contrato de trabajo se estructura asi como una

"concordantia discordantium".’

3.- Para establecer el concepto de contrato, es
necesario partir de una afirmacién clasica, aunque no
por ello menos evidente: el contrato es un tipo de
negocio juridico. El negocio juridico como tal no aparece
definido en el ordenamiento juridico positivo; es por 1lo
tanto, un concepto abstracto elaborado por la doctrina,
que puede definirse como la manifestacion de voluntad
privada de una o mas partes dirigida a obtener un fin
practico tutelado por el derecho. E1 contrato
constituye asi .hna manifestacién de la autonomia
individual como negocio juridico bilateral que da

nacimiento a una relacién juridica entre las partes que

8 CcossiO, A. de "Instituciones de Derecho Civil".
Vol I. Madrid 1975. Pp. 228-235.

® MONTOYA MELGAR, A. "Derecho...." citado. pag. 260.

10 TORRALBA SORIANO, V. '"Derecho Civil". Vol. 1II.
Barcelona 1989. pag. 507.
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lo conciertan.

El ya citado articulo 1254 del Cédigo Civil
proporciona, si no una definicidon acabada, si las pautas
Yy la idea precisa de 1lo qué nuestro ordenamiento
entiende por contrato, al establecer que:

"El contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o a prestar alguan servicio".

Desde esta perspectiva, el efecto del contrato es 1la
creacion de una relacién juridica obligatoria. Sin
embargo, como ha puesto de relieve DIEZ PICAZO, tal
conclusion habria que considerarla precipitada, puesto
que cuando el Cédigo habla de consentir en obligarse
quiere decir en establecer una vinculacidén entre las
partes contratantes o decidir que unas determinadas
relaciones o situaciones juridicas queden regidas por las
reglas Y preceptos emanados de la autonomia
individual." Consentir eh obligarse no es, unica y
exclusivamente, consentir en crear una relacién juridica
que obliga a las partes sino, ademas, consentir también
en quedar obligados por lo pactado en el contrato. Las
partes habran sido libres para contratar o no, pero una
vez realizado el contrato, lo convenido y pactado

subsistira con fuerza obligatoria, con independencia de

1 DIEZ PICAZO, L. "Comentario al articulo 1254..."
citado. pag. 430.
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que subsista la voluntad inicial de obligarse.?

Se recoge de esta forma, la clasica distincidn
kelseniana del contrato como acto y el contrato como
norma,!? segun la cual el contrato en si mismo engloba
dos aspectos: de un lado, el acuerdo de voluntades que
genera obligaciones y de otro, la situacidén o estado de
derecho que resulta de lo convenido. De tal suerte que,
como acto, el contrato se nos aparece como una accidn de
los interesados, a la cual el ordenamiento juridico
atribuye unos determinados efectos; mientras que, como
norma, el contrato supone un conjunto de reglas a las que
los contratantes estan sometidos Y que ordenan sus
~conductas reciprocas, mediante el establecimiento entre
ellos de derechos y obligaciones.™

Asi lo reconoce implicitamente el Cédigo Civil en 1los
arts 1089 -al establecer el contrato como fuente de la
obligacidén-, 1254 -con la expresidn “consienten en
obligarse"- y, sobre todo, en el articulo 1091 que
establece: |

"Las obligaciones que nacen de los contratos tienen

12 pyIG BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado. Pag. 14.

13 KELSEN, H. "Teoria Pura del Derecho". UNAM, México
1986. Pp. 267 y ss.

4  vyide, én este sentido: DIEZ PICAZO, L.
"Fundamentos...." citado. pp. 96-97. OSSORIO MORALES, J.
"Notas para una teoria general del contrato" RDP, 1965.
Pp. 1080 y ss.
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fuerza de ley entre las partes contratantes, Yy deben
cumplirse a tenor de los mismos".

Precepto que, aunque fuertemente criticado por la
doctrina civilista, refleja la concepcion de que el
contrato es ley para las partes porque se ha convertido
en una norma juridica que regirad la conducta posterior

de los contratantes.?

4.- La doctrina laboralista, independientemente de
las tesis que sitidan el origen de la relacidn laboral en
el puro hecho de la ejecucidén del trabajo -a las que
haremos referencia en el apartado siguiente-, ha venido
reconociendo en el contrato de trabajo las dos
dimensiones transcritas, incluso en tiempos en los que,
de una u otra manera, predominaban las tesis del
"declinamiento" del contrato, estableciendo que el
contrato individual de trabajo constituia la fuente real
de la relacion de trabajo, y qgue conservaba, al lado de

este papel genético, un papel normativo consistente en

S PUIG BRUTAU, J. "Fundamentos..." citado. pag. 14.
Las criticas al precepto de la doctrina civilista se
centran en que se trata de un precepto de escasa
trascendencia disciplinar, y en consecuencia, de muy
limitada utilidad practica porque, aun constituyendo el
contrato la ley particular de los contratantes, su fuerza
vinculante deriva de la voluntad de la ley; tema sobre el
que se volvera, con mayor amplitud, mas adelante. Vide,
por todas, LUNA SERRANO, A. "Comentario al articulo 1091
del Cédigo Civil" en AA.VV. Comentario del..." citado Vol
II. pp. 11-12,
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la creacién de un conjunto de derechos y obligaciones
para las partes.!

La doctrina espafiola, que como veremos es unanime en
la naturaleza contractual de la relacioén laboral, analiza
la esencia del contrato partiendo de la distinciodn
apuntada entre acto y norma. Asi, se seflala que el
contrato de trabajo cumple, por un lado, una funcidn
constitutiva de obligaciones, y por otro, una funcidén
normativa regulando las condiciones de la relacioén
laboral."

Sin embargo, en la practica, esa doble funcién se
reduce unicamente a su funcidn constitutiva, seflalandose
que la segunda funcién contractual se limita a dar
ocasion a la aplicacidn automatica a la nacida relacién
de trabajo de las normas estatales y colectivas (y, en
su caso, consuetudinarias) que correspondan al tipo de
actividad contratada,!”® puesto que el contenido de 1la

relacién de trabajo esta, en su mayor parte,

16 YON CAEN, A. "Defense et ilustration du contrat
de travail" en APD T-XIII 1968. Pp. 59 y ss.

7 SALA-ALBIOL-CAMPS-GARCIA NINET-LOPEZ GANDIA.
"Derecho del Trabajo". 62 Edicién. Valencia 1991. pag.
288. En este mismo sentido se pronuncian la mayoria de
los manuales; por todos, vide MONTOYA MELGAR, A. "Derecho
del..." citado. pag. 261. MARTIN VALVERDE et altri
"Derecho del..." citado pp. 354 y 369.

15 MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del..." citado. pag.
261.
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predeterminado autdénoma o heterdonomamente,? siendo

minimo el campo de actuacidén de la libertad contractual.

Se seflala que junto con la insustituible funcién
constitutiva de la relacidon laboral, existe otra funcién
reguladora, también esencial pero ya no indispensable por
cuanto que el contrato de trabajo se inserta en un cuadro
regulado, extensa e intensamente, por la normativa
laboral de origen estatal y de origen convenido.?® La
relacién de trabajo estda mucho menos establecida por el
contrato que por las disposiciones legales (o}

colectivas.?

5.- Siendo ciertas las anteriores aseveraciones, no
lo es menos que los contratantes pueden establecer para
su contrato "los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes a la moral o al orden publico" (articulo 1255
del Cédigo Civil), lo que constituye una posibilidad,
abierta en todos los contratos, y también en el contrato

de trabajo, con sujecién a sus propias normas de orden

1 SALA et altri "Derecho del ..." citado. pp. 289-
290.
_ % MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del..." citado.
pag. 369. '

! COUTURIER, G. "Droit du Travail. 1/ Les rellations
individuelles de travail". Paris 1990. Pag. 83.
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publico laboral, o dicho en palabras del art. 3-1-c del
Estatuto de los Trabajadores sin‘que en ningun caso
puedan establecerse condiciones menos favorables o
contrarias a las disposiciones legales y convenios

colectivos.

6.- Cumple, pues, el contrato de trabajo la doble
funcién de ser fuente constitutiva de la relacidn
laboral y de regular las condiciones en que ésta ha de
desenvolverse, mediante el establecimiento de los pactos
que tengan por conveniente; y, con ocasion de su
celebracidn, las partes no sdlo conétituyen y definen las
prestaciones basicas que les obligan y la formé en que
éstas han de desarrollarse, sino que, al mismo tiempo,
determinan buena parte de la normativa heterdnoma
aplicable a la relacidén de trabajo constituida.? Se ha
hablado, de este ﬁodo, de dualismo estructural del
contrato de trabajo, que conlleva en si mismo una
dualidad de funciones.?

Se produce asi, una coexistencia entre la autonomia

individual y 1la normativa 1laboral: 1la primera es

2 PEREZ DE LOS COBOS, F. "Autonomia individual y
determinacion del objeto del contrato de trabajo" en
Actualidad Laboral ne 18/92 pag. 374.

¥ JEMMAUD,- A. "Les Polivalences du contrat de
travail" en Les transformations du droit du travail.
Etudes offertés a G. Lyon Caen. Paris.1989. Pp. 301 y ss.
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expresién del margen de libertad.que el ordenamiento
juridico ha concedido a los sujetos para establecer sus
relaciones y dotarlas del conjunto de derechos Yy
obligaciones que tengan por conveniehte; la segunda esta
constituidé pdrrei éonjuﬁtb-dé diéposicibnes ééneraleé Y
objetivas emanadas de la Ley y de la autonomia colectiva,
que se aplican necesaria e imperativamente a 1las
relaciones laborales creadas por los contratantes y a las
que las normas emanadas de su voluntad deben sometérse.24
La relacidon entre ambas, que ya hemos denominado de
complementariedad, definira el papel de la autonomia
individual en la conformacién y configuracién de 1la
relacion de trabajo, para cuya determinacidon es necesario
estudiar en profundidad las funciones constitutiva y

normativa del contrato de trabajo.

2 MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del..." citado.
pag. 370.
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2.~ Eficacia constituitiva del contrato_de trabajo.

7.- El1 contrato de trabajo, como negocio juridico
bilateral, hace nacer la relacién de trabajo entre los
sujetos que lo conciertan. Es un acto juridico al que el
ordenamiento atribuye un efecto determinado: el de la
creacién de la relacidén laboral. "Le contrat est la forme
juridique qu’est reputé revertir le rapport de travail",
ha escrito graficamente A. LYON CAEN.” Sin embargo,
esta afirmacién no siempre ha sido posible realizarla con
la rotundidad con la que aqui se expresa; como ha puesto
de manifiesto JEMMAUD "la reflexidén savante a fortement
contesté la consistance du contrat de travail...et plus
ans aprés et bien'qﬁe certains persistent a penser que
le salarie ne se trouve pas dans une situation

n 26

contractuelle".

En efecto, en la doctrina europea (fundamentalmente en

» LYON CAEN, A. "Actualité du contrat de travail” en
DS ne 7-8/1988. pag. 540.

% JEMMAUD, A. "les Polivalences...." citado. pag.
299.
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la alemana y en la francesa y, también, aunque quiza con
menos intensidad, en la espafiola), durante bastante
tiempo afloraron multiples reflexiones gque, con mayor O
menor intensidad y con distintos maﬁices, ponian en duda
el origen contractual de la relacion de trabajo. Son
conocidas como tesis relacionistas, y a ellas nos
referiremos a continuacién, con el propdsito de examinar
aquellos planteamientos ya superados, y de afirmar la

contractualidad de la relacion laboral.

2.1-Tesis relacionistas

8.- Con la denominacidon de "tesis relacionistas", la
doctrina agrupa a todas aquellas corrientes cientificas
que han mantenido que el origen de la relacidon juridico-
laboral se encuentra en la . integracidén o incorporacién
del trabajador en la empresa o que, de alguna manera,
ponen reparos a la tesis contractualista que postula que
el contrato hace nacer la relacién juridico-laboral.?
No se trata aqui de realizar un ahélisis profundo de
tales tesis, ni mucho menos de intentar resucitar sus
planteamientos basicos, sino, simplemente, de dejar

constancia de las mismas en 1la medida en que su critica

7 SALA et altri "Derecho del..." citado. pag. 288.
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o superacion implican, de alguna manera, poner el énfasis
adecuado en la naturaleza contractual de la relacién
laboral; lo que, sin duda, contribuirad a dimensionar en
su justa medida la funcidén constitutiva del contrato de
trabajo como reflejo y manifestacién cierta de la

autonomia individual.

9.- Para ello conviene partir del fundamento o
explicacion sociolégico-politica que dio lugar a la
aparicion de las tesis relacionistas, relatando las
distintas teorias que en las mismas tienen cabida, con
expresion de sus principios tedricos y positivos, y de
las criticas doctrinales consiguientes.?® |

La doctrina espafiola ha puesto de manifiesto que la

# Con este objeto, se seflala la bibliografia que se
ha seguido para el tratamiento de este apartado, sin
animo de exhaustividad: ALMANSA PASTOR, J.M. "La
prestacion laboral en caso de nulidad del contrato de
trabajo" en RPS n2 67/1965. ALONSO GARCIA M. "las
doctrinas de la relacidon juridica y del derecho subjetivo
en el Derecho del Trabajo" en CPS ne 30/1965, pp. 7 y ss.
DURAND, P. "Traité de Droit du Travail" Paris, 1950, Pp.
200 y ss. LEGAZ LACAMBRA, L. "Estudios de doctrina
juridica y social". Barcelona, 1940, pp. 253 y ss.
NIKISCH, A. "La incorporacién y su significacidén para el
derecho del trabajo" en RPS n249/1961,Pp. 9 y ss. PEREZ
BOTIJA, E. "las nuevas doctrinas sobre el contrato de
trabajo" en RGJL 1942 Pp. 7 y ss. POLO, A. "Del contrato
a la relacion de trabajo" en RDP num 288-289/1941
Separata. RODRIGUEZ PINERO, M. "Empresa y contrato de
trabajo" en AUH Vol XX, Sevilla, 1960, pp.41 y ss.
"Contrato y relacién de trabajo" en AUH Vol XXVII.
Sevilla 1967. SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen contractual
de la relacién de juridica de trabajo" en CPS ne 48/60 pp
69 y ss. DE LA VILLA, L.E. "Relaciones laborales de
hecho" en RDT n®? 47 pp. 67 y ss.
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remodelacion del contrato de arrendamiento de servicios
en un nuevo tipo de contrato -el contrato de trabajo- se
lleva a cabo, por lo que al derecho espafiol se refiere,
en dos etapas sucesivas. En la primera, mediante una
serie de normas especiales en base a los'articulos 16 y
1585 del Coédigo Civil; y, en la segunda, mediante la
completa independizacion del contrato de trabajo respecto
del contrato civil de arrendamiento de servicios.?”

Esta segunda etapa tiene como punto de arranque la
critica, comin en toda la doctrina de la época, al
derecho 1liberal individualista y su consiguiente
disfuncionalidad social; su consecuencia, ya'se ha
seflalado en la introduccién, no es otra que la
intervencion creciente del Estado en el mundo del trabajo
para compensar la desigualdad practica que suponia la
tedrica libertad contractual. Lo que sucede es que para
un sector doctrinal -los relacionistas- la intervencion
del Estado es tan importante y su presencia tan
absorbente que la‘autonomia de la voluntad, base de los
negocios contractuales, ha desaparecido, y por ello,
trata de descubrir nuevas categorias que sustituyan al

contrato, pues éste ya no sirve para explicar el origen

% SALA et altri "Derecho del...." citado. pp. 287-
288.
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y fundamento de la relacidén laboral.?®

La critica al liberalismo, comin por otra parte a toda
la doctrina, como ya se ha seflalado, adopta en las tesis
relacionistas la peculiaridad de considerar al contrato
como elemento fundamental de la concepcién del sistema
liberal, que hace del reconocimiento de 1los derechos
individuales fundamento del sistema mismo, y coloca a la
ley al servicio directo de los particulares garantizando
la libertad de accién de los mismos hasta el limite de lo
tolerable.* Se critica la autonomia de la voluntad, la
libertad de contratacién y 1la seguridad juridica,
entendida como garantia de derechos individuales, porque
carecen de todo sentido social y de ética colectiva.

Se desea abandonar la idea de contrato porque, de
ninguna manera, se quiere asimilar la situacidén del
trabajador (que cuando trabaja para otros no compromete
una cosa, sino que se compromete a si hismo) a las otras
situaciones que se ofrecen en el campo de las relaciones
patrimoniales.®

En sintesis, las tesis relacionistas sostienen que el
contrato no es necesario, sino superfluo, de una parte,

porque la relacidn laboral surge en virtud de la entrada

% SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen...." citado pag.
71.

3 POLO A. "Del contrato a..." citado. pag. 15.

2SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen..." citado. pag. 73.
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del trabajador en la empresa y de otra parte, porque la
disciplina juridica gque regula las relaciones entre
trabajador y empresario, esta determinada por las leyes

y los reglamentos.

10.- Muy variados y diversos han sido los matices
gue, a lo largo de la historia, han presentado las tesis
relacionistas, aunque lo fundamental esta ya esbozado,®
sin embargo, parece oportuno trazar un breve esquema de
las mismas, para lo que, en lo fundamental, seguimos a
SUAREZ, para quien, en sintesis, las tesis relacionistas
son tributarias de dos corrientes de pensamiénto: la

alemana y la francesa.™

11.- En Alemania, la teoria de la
"Arbeitsverhaltnis", tiene su origen en 1la doctrina

oficial del nacionalsocialismo que propugnaba como

3 No nos detenemos aqui en significar otros matices
sociopoliticos de indudable influencia en las tesis
relacionistas, ni tampoco, en los efectos que las mismas
provocaron en determinadas corrientes de pensamiento
politico, fundamentalmente el nacionalsindicalismo, con
o sin la anuencia de alguno de sus autores; aun
consciente de la determinada importancia que ello pudiera
tener; pues el objetivo es otro, en estos momentos, al
analizarse aquellas bajo 1la optica de la autonomia
individual en su funcion constitutiva de la relacion
laboral. En la bibliografia citada en la nota 28, y
fundamentalmente en la sefialada por los alli citados,
existe abundante material sobre la cuestidn.

3% SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen contractual..",
citado, pp. 73 y ss.
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doctrina juridica oficial el retorno al derecho
germanico, separandose cada vez mas del derecho romano;
para ello la idea de contrato de trabajo libre tenia que
ser superada y sustituida por otra en la que la fidelidad
mutua es la base del sistema.

Siguiendo esta linea de pensamiento, diversos autores
(GIERKE, POTTHOFF, SIEBERT, etc) llegaran a la conclusion
de que el fundamento de la relacidén de trabajo estriba en
la incorporacién a la comunidad de produccioén.

Mucho mas acabada serda la posicidon de NIKISCH, para
quien la idea de contrato ya no es superflua. El
trabajador, dira, se obliga en el contrato de trabajo no
a reiteradas prestaciones singulares, sino sdélo a la
_incorporacién a la empresa; la incorporacidon produce no
s6lo una dependencia del trabajador al empresario, sino
también un vinculo personal de las partes que obliga al
trabajador a fidelidad y al empresario a la proteccidn

del trabajador.¥

12.- Otra cofriente doctrinal, cuyos limites con la
anterior resultan confusos, se ha inspirado en las
doctrinas francesas, tiene su punto de partida en el
concepto de institucién y llega a la conclusioén de que la

empresa es una institucién en la que se entra a través de

3% NIKISCH, A. "La incorporacidén y su..." , citado,
pp. 21-22.
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la insercidén en su complejo.* SCELLE redujo el contrato
a un simple acto-condicién como base de la relacidén entre
empresarios y trabajadores.¥

Con posterioridad DURAND sefialara que "le rapport de
travail n’est pas seulement de nature = contractuelle.
L’embauchage est la conditién de 1l’utilisation de tous
les pouvoirs legaux que les lois ouvrieres utilisent.

L’'embauchage est l’acte condition originaire".®

13.- En la doctrina espafiocla todas las anteriores
tesis gozaron de algun ascendiente, siendo
particularmente intensa 1la defensa de las. mismas
realizada por POLO y su encadenamiento con el
ordenamiento juridico vigente en aquel momento

representado singularmente por el Fuero del Trabajo.¥

_“Formulacién de G. RENARD, citado por SUAREZ
GONZALEZ, F. "El origen...." citado, pag. 81.

SCELLE, G. "Le droit ouvrier". 1929. citado por
JEMMAUD A. "Les polivalences..." citado pag. 299.

3¥DURAND, P. "Traité de droit du travail" avec le
concurs de JAUSSAUD et VITU, 1947, pp. 171 y ss.

¥ poLO, A. "Del contrato a la relacioén...", citado,
pp. 103; en especial las conclusiones. Vide, también,
LEGAZ LACAMBRA, L. "Estudios de doctrina juridica...."
citado, al sefialar que el ingreso en la relacidén de
trabajo se hara mediante la manifestacidn de aceptar las
condiciones de trabajo y la promesa de juramento o
lealtad. Pp. 253 y ss.
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14.- La mas elemental de las criticas realizadas a
estas construcciones, consiste en qhe sea cual fuere el
origen de la relacidon laboral, es claro que para que se
produzca la incorporacidén parece necesario un previo
acuerdo de voluntades, lo que constituye, sin duda, el
nicleo fundamental de todo contrato. Sin eﬁbargo, ya
hemos visto como en las construcciones mas acabadas
(NIKISCH, DURAND), el contrato no es ya innecesario
aunque su papel se relativiza al‘méximo; por ello es
necesario detenerse, aunque de forma sintética, en los
fundamentos de las tesis descritas, que son
paralelamente objeciones o impedimentos, segun las
mismas, para aceptar la naturaleza contractuai de 1la
relacidén laboral, en funcidn no sdélo de los argumentos de
quienes las propugnaron sino, también, a la luz del
actual ordenamiento Jjuridico positivo, pues ello
contribuira a afirmar la contractualidad de la relacidn
laboral.

Siguiendo a SUAREZ, podemos distinguir dos tipos de
objeciones:las primeras hacen referencia al origen de la
relacion, mientras que las segundas se refieren a su

contenido.¥

15.-A) Objeciones a la naturaleza contractual de la

Y SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen...." citado, pp.
102 y ss. ‘
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relacién laboral que hacen referencia a su origen:

l1.- La obligacidén del trabajo impuesta por el
ordenamiento juridico. Es una constante que la mayoria
de los textos constitucionales establezcan el deber al
trabajo de todos los ciudadanos. . Singularmente, la
Constitucidn éspaﬁola en su art. 35. Sin embérgd, en la
actualidad tal objecidn no puede sostenerse sin rubor,
tal es el sentido que el texto constitucional concede al
precepto; el respeto a las 1libertades civiles y
profesionales del individuo no permite considerar el
deber de trabajar como un deber juridico propiamente
dicho, sino como un simple deber moral u obligacidn
social”, en modo alguno incompatible con la nafuraleza
contractual de la relacién laboral.

2.-Las partes no estan en plano de igualdad, lo que
impide la existencia de un verdadero contrato. Fue esta
una de las primeras y principales objeciones que las
tesis relacionistas sostenian para fundamentar la
acontractualidad. Se decia que no podia existir tal
contrato, en tanto que las partes concurrian al mismo en
situacion de grave desigualdad lo que impedia el libre
acuerdo de voluntades esencial en toda relacién
contractual. No obstante, ya hemos seflalado, que el

sentido histdorico de la intervencion del Estado en el

YIMARTIN VALVERDE et altri "Derecho del..." citado,
pag. 133. :
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sistema de relaciones laborales fue la limitacidén de la
autonomia individual <con el fin de aminorar la
desigualdad de los contratantes. Ahora bien, aun asi, se
ha defendido que no es posible el contrato por faltar un
verdadero consentimiento en la posicién inferior de quien
no es igﬁai.rﬁoé déténdréhoé cdn-mésrémpliﬁud ai hablér
del consentimiento, pero en este punto, baste sefialar que
lo decisivo es la existencia de igualdad juridica entre
los contratantes, y la misma existe cuando estos son
libres a la hora de prestar su consentimiento, y cuando,
como en nuestro caso, el poder heterdénomo (ley o
autonomia colectiva) han sustraido de la voluntad de las
partes aquellos aspectos que pudieran atentar céntra la
propia libertad.*

3.-Los limites a la libertad de contratacidén. El
empresario, en principio, tiene una amplia libertad de
contratacion para decidir el hecho de contratar y la
persona con quien desea realizar su contrato, libertad
gue se encuentralsémetida a determinadas limitaciones
legales o convencionales que conforman la llamada
regulacién juridica del mercado de trabajo. A través de
ella, el Estado, o la autonomia colectiva supervisan o

controlan el ejercicio de la contratacién empresarial,

“En el derecho privado no siempre se concurre a la
contratacién en condiciones de igualdad real aunque si
juridica. Igual ocurre con la contratacion
administrativa. :
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estableciéndose también reservas o preferencias de empleo
en favor de determinados grupos .de trabajadores. El
ejemplo mas emblemdtico, por lo que a la cuestidn se
refiere, es sin duda el de 1la contratacién de
minusvalidos en aplicacion de la Ley 13/82 de 7 de Abril
y RD 1451/83 de llide ﬁéyo quérobligara ia contrataéién
de un cierto numero de minusvalidos en funcién de la
plantilla total de 1la empresa. Sin embargo, estas
restricciones o limitaciones a la 1libertad de
contratacion no pueden ser argumento fundamentador de la
acontractualidad, en funcién de tres tipos de razones. En
primer lugar, por cuanto que el incumplimiento de las
normas limitativas expuestas tan s6lo generan sanciones
de tipo administrativo y no la nulidad de contratos
generalmente;* en segundo lugar, porque se trata de
normas limitativas no suprimidoras de 1la 1libertad
contractual; y, por ultimo, porque en el derecho privado
también la ley <concede a determinadas personas
preferencias para adquirir bienes de otras, sin que ello
afecte a la naturaleza contractual del negocio
(piénsese, por ejemplo, en la preferencia del
arrendatario para adquirir el inmueble objeto del

contrato, la del colindante de una finca rustica, etc).

“SALA et altri "Derecho del trabajo" citado, pp. 380
y ss. Vide, también SALA, T. Y PEREZ DE LOS COBOS, F. "El
incumplimiento empresarial de las clausulas
convencionales de empleo en PJ n? 12/88 pp. 175 y ss.
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16.- B) Objeciones a la naturaleza contractual de la
relacidén laboral referidas al contenido de la relaciodn:
1.-E1 hecho de que el contenido del contrato de
trabajo esté, en la mayor parte de las ocasiones,
predeterminado heterénomamente. Con ellb, se quiere
significar que no existe autonomia de la voluntad, en
cuanto gue las partes no son libres a la hora de decidir
el contenido de la relacién juridica que les une, y que
no existe contrato porque no héy discusién de las
condiciones, sino simplemente, aceptacidén de las mismas.
El tema es de hondo calado puesto que, en el fondo se
esta planteando la existencia o no de la autonomia de 1la
~voluntad en el ordenamiento juridico laboral, y la propia
consistencia de los llamados contratos de adhesidon dentro
de la teoria general de éontratos.

Al respecto ya se ha sefltalado, como la autonomia
individual es consustancial a toda relacidn de trabajo,
cuanto menos en su momento constitutivo, y también, como
veremos en su momento normativo. Por lo que se refiere
al primero ya ha quedado dicho que las partes son libres
de formaiizar 0 no el contrato, de crear o no 1la
relacién; en cuanto al momento normativo, el hecho de que
el contrato de trabajo esté, en su mayor parte,
predeterminado heterdnomamente no significa, en modo

alguno que falté espacio a la autonomia individual. El
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reconocimiento de la autonomia privada no quiere decir
superposicidn a la ley, sino relacién con esta dentro de
una esfera en la cual la ley misma es la que permite el
juego de 1la autonomia.* En todo caso, la doctrina
civilista ya ha recogido en derecho privado la figura de
los conffatos nérmados‘o regléméntados, en los que, por
condicionamientos de politica econdmica o social, el
Estado asume la tarea de dotar 1legislativa o
reglamentariamente de un contenido imperativo e
irrenunciable a determinados tipos de contratos.®

Y por lo que se refiere a los llamados contratos de
adhesidn -aquellos en los que sus condiciones son sdélo
obra de una de las partes, de tal suerte que la otra se
limita a aceptar o adherirse-, la doctrina es clara,
sobre su naturaleza juridica, al seflalar que no puede
negarse su caracter contractual,! puesto que hay una
verdadera prestacién de consentimiento dado que las
partes son libres a la hora de concluir o no el

contrato.V

“AL,ONSO GARCIA, M. "La autonomia de la_voluntad en
el contrato de trabajo". Barcelona. 1958. pag. 37.

, $pI1EZ PICAZO, L. "Fundamentos...." citado. Vol. I.
pag. 102. :

“Ibid. pp. 233-237.

Y'SUAREZ GONZALEZ, F. “El _origen contractual..."
citado, pag. 108. Vide, también, CASTAN TOBENAS, J.
"Derecho Civil..." citado, Tomo III, pp. 332-335.

70



2.- El1 mantenimiento de los contratos de trabajo en
los casos de cambio de titularidad en la empresa. Es
sabido que el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores
dispone que el cambio de titularidad en la empresa no
extinguira el contrato de trabajo, quedando el nuevo
empresario subrogado en 1los derechos y obligaciones
laborales del anterior. Tampoco aqui hay fundamentacién
posible de tesis acontractualista alguna; la subrogacidn
contractual y sus efectos explicén suficientemente la
situacidn.®

3.-La relacidon laboral derivada del contrato de
trabajo nulo. Supone esta la objecién mas importante Yy
la mejor construida por quienes han defendido las tesis
relacionistas. Si existe una relacidn de trabajo cuyo
contrato originario es nulo, resulta que 1la sola
incorporacién de hecho es suficiente para producir
efectos, y por lo tanto, se concluye, no todas 1las
relaciones de trabajo tienen su origen en el contrato.®
El art 9.2 del ET Aispone gue "en caso de que el contrato
resultase nulo, el trabajador podra exigir, por el

trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracién

“SALA et altri, "Derecho del Trabajo", citado, pag.

289.

“SUAREZ GONZALEZ, F. "El origen...." citado, pag.
110. ALMANSA PASTOR J.M. al  analizar las tesis
relacionistas en "La prestacion laboral en....", citado,
pp. 3-5.
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consiguiente a un trabajo valido". Su antecedente lo
constituye el art 55 de la Ley de Contrato de Trabajo,
sobre el que se efectuaron en su momento diversos
estudios relativos a la fuente constitutiva de la
relacion laboral derivada del contrato de trabajo nulo,
dividiéndose 1los partidarios de que la fuente la
constituia el contrato, el hecho de la incorporacién o la
ley.% Tampoco en este supuesto, el ordenamiento juridico
laboral adopta soluciones especiales, pues, en realidad,
el art 9.2 del Estatuto, como antes lo hacia el art 55
de la Ley de Contrato de Trabajo, no hacen sino aplicar
la regla general contenida en el art 1303 del Cddigo
Civil, que dispone que "declarada la nulidad de una
obligaciédn, los ‘contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato".” El1 origen, pues, de la obligacién de
retribuir el trabajo prestado no es contractual porque,
siendo el contrato nulo, el mismo no puede desplegar
efectos; el origen es legal, y lo es también la fuente de
esa relacidén laboral, puesto que habiéndose cumplido una

prestacion con base en un contrato de trabajo nulo, el

% Expuestas por ALMANSA PASTOR, J.M. en ‘'La
pretacién laboral...", citado, pp. 25-26. Vide, también,
DE LA VILLA, L.E. "Los efectos de la prestacidén de
trabajo en el supuesto de contrato nulo por ilicitud de
su causa" en RFDUC ne 14/1961, pp. 459 y ss.

SISALA et altri "Derecho del. Trabajo" citado. pag.
406.
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efecto propio de tal hecho es la aplicaciéon de 1la

norma.>’

2.2-Naturaleza contractual de la relacion de trabajo.

17.- El analisis realizado en el apartado anterior
nos permite rechazar las tesis que, en mayor O menor
grado, niegan, cuestionan o simplemente ponen reparos al
origen contractual de la relacidén laboral, en cualquiera
de sus formas de presentacion.

La relacién laboral solo puede nacer del acuerdo
voluntariamente prestado por los sujetos y los derechos
y obligaciones derivados de la misma nacen, precisamente,
del mismo acuerdo.® Son las partes las que deciden sobre
las clausulas esenciales del contrato, sobre la parte
vital indispensable para la existencia del contrato
mismo, en definitiva, sobre el ser o no ser de 1la

relacién laboral.* Como contrato, el de trabajo supone

S2ALMANSA PASTOR, J.M. "La prestacidén laboral..."
citado, pag. 26. En idéntico sentido BORRAJO, E. '"La
teoria de la relacidén de trabajo en el Fuero del Trabajo"
en RT ne 2/1963, pp. 192-193. Vide, también, RODRIGUEZ
PINERO, M. "Contrato de trabajo y relacién de trabajo"
citado, pp. 16 y ss.

“MARTIN VALVERDE et altri, "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 354.

“PEREZ’DE LOS COBOS, F. "Autonomia Individual vy
determinacion..." citado pag. 376.

73



la existencia de un acuerdo de voluntades entre partes
para constituir, regular o disolver entre ellas una

relacidon juridica.®

18.- Las anteriores afirmaciones encuentran apoyo en
el articulo 1089 del Cédigo Civil al determinar que el
contrato es fuente de la obligacidén; cumpliendo asi el
contrato de trabajo la esencial funcion de constituir una
relaciodn juridica obligatoria entre los contratantes, lo
gque conlleva el reconocimiento de 1la naturaleza
contractual de la relacién individual de trabajo.

% uyna doble consecuencia:

Reconocimiento que supone
-Que el acceso al trabajo se realiza a través del
contrato de trabajo y
-Que los efectos de la relacidon laboral estan
supeditados a la celebracién del contrato.

Los articulos 8-1 -el contrato "se presumira
existente entre todo el que presta un servicio por cuenta
y dentro del ambito de organizaciéﬁ y direccidén de otro,
y el que lo recibe a cambio de una retribucidén de aquél"-

y 30 del Estatuto de los Trabajadores -"si el trabajador

no pudiera prestar sus servicios una vez vigente el

SSALONSO GARpiA, M. "La autonomia de 1la voluntad
en..." citado, pag. 108.

SALA et altri, "Derecho del Trabajo", citado, pag.
288.
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contrato porque el empresario se retrasase en darle
trabajo por impedimentos imputables al mismo y no al
trabajador, éste conservara el derecho a su salario-, son
una muestra real de cuanto se ha dicho.

En definitiva, la posicién juridica de trabajador y
empresario y el vinculo obligacional que entre ellos se
establece tienen como unico y necesario origen o punto de
partida,el acuerdo por el que surge el compromiso de

prestar el servicio y de remunerarlo.®

19.- Sin duda, el pacto sustancial del contrato es
la creacidén de la relacién de trabajo, que denominamos
funcién constitutiva, cuyo estudio comprende los
- elementos esenciales del contrato, su eficacia e
ineficacia, la posibilidad de suspender y extinguir 1la
relacion laboral creada por la voluntad de las partes y
la insercidén del propio contrato en el ordenamiento
juridico 1laboral como producto de la autonomia
individual. No obstante, y para un correcto analisis de
dicha funcidon, parece necesario situar el contrato de
trabajo a través de las notas que lo caracterizan y

califican.

20.- Para ello, siguiendo basicamente la

'MARTIN VALVERDE et altri. "Derecho del Trabajo",
citado, pp. 353-354.
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clasificacidén de los contratos de PUIG BRUTAU,*® podemos
seflfalar lo siguiente:

1.- El contrato de trabajo es un contrato tipico y
nominado. Tipico, en cuanto que esta regulado por el
derecho, el cual establece unas reglas cuya aplicacidn
permitirda solucionar los problemas cuando las partes no
hayan establecido criterios especiales al respecto.®
Nominado, en cuanto que su propia denominacién viene
fijada en el ordenamiento juridico.®

2.- Se trata de un contrato bilateral, por cuanto que
en ambas partes (empresario y trabajador) concurre
simultaneamente la doble posicién de acreedor y deudor.
El contrato unilateral sdélo crea obligaciones a una de
las partes, mientras que el bilateral es el que produce
obligaciones correlativas a cargo de ambas partes.® En
el de trabajo, el trabajador es deudor de un trabajo

dependiente y acreedor de un salario en régimen de

%pUIG BRUTAU, J. “"Fundamentos de Derecho...."
citado. Tomo III. Pp. 400 y ss.

?TORRALBA SORIANO, V. "Derecho Civil" citado, Vol.
II, pag. 105.

®“En nuestro ordenamiento juridico, la primera norma
que tipifica y denomina el contrato de trabajo es el
Codigo de trabajo de 1926, generalizandose 1la
denominacién con la Ley del Contrato de Trabajo de 1931.
El actual Estatuto de los Trabajadores seflala como fuente
de la relacién laboral "la voluntad de las partes
manifestada en el contrato de trabajo". (articulo 3-1-c).

S'LACRUZ BERDEJO, J.L. "Elementos de Derecho Civil".
Barcelona 1977. Pag. 195.
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ajenidad, por contra el empresario es deudor del salario
garantizado y acreedor de un trabéjo prestado bajo su
direccién.

3.- Es un contrato oneroso porque cada una de las
partes recibe unas ventajas a camblo de las que ella
proporciona a la otra. Sin embargo, al profundizar en el
caracter oneroso del contrato de trabajo, inevitablemente
surge la cuestidon de la reciproca causalidad de 1las
obligaciones y prestaciones de ambas partes. MONTOYA
afirma que el contrato de trabajo esta regido por el
principio de reciprocidad, de tal manera que las
posiciones de las partes se corresponden de forma
sinalagmatica y en el que, por hipotesis, existe una
equivalencia entre las posiciones de ambas partes.® Sin
embargo, el propio autor considera que el tema no es tan
simple. Volveremos sobre el mismo al analizar la causa
del contrato de trabajo.®

4.- Es un contrato conmutativo, entendiendo por tal
aquel en el que la entidad de la prestacién de cada parte

se encuentra determinada en el mismo momento de 1la

_ “MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo" citado,
pag. 262.

%Sobre la cuestion vide CABRERA BAZAN, J. en AA.VV.
"Ideologias juridicas Y relaciones de
trabajo",Publicaciones de la Universidad de Sevilla 1977.
También "Sobre la causa y el principio de equivalencia de
las prestaciones en el contrato de trabajo" en Estudios
de Derecho del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar
Bayon Chacon. Madrid 1980. Pp. 155 y ss.
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perfeccion del contrato. Sin embargo, se ha admitido la
existencia de contratos aleatorios cuando la cuantia del
salario dependa de comisiones.®

5.- Se trata de un contrato consensual, en cuanto que
se perfecciona por el simple consentimiento (arts.1258
del Coédigo Civil, y 8-1 del Estatuto de 1los
Trabajadores).

6.- El1 contrato de trabajo es un contrato normado, en
cuanto que el acto contractual propiamente dicho -y
fundamentalmente la regulacidén juridica de él emanada-se
someten a una amplia regulacidon legal y colectiva.® DIEZ
PICAZO seflala que, en algunas ocasiones, el Estado asume
la tarea de dotar legislativa o reglamentariamente de un
contenido imperativd e irrenunciable a determinado tipo
de contratos porque, en algunos casos, la igualdad entre
los contratantes no existe, y el puro juego de 1la
libertad contractual clasica, basada en la autonomia de

la voluntad supondria dejar a uno de los contratantes, el

economicamente mas débil, a merced del otro.% En el de

“RIVERO LAMAS, J. "Tipificacién y Estructura del
Contrato de Trabajo", en ADC XXV, 1972, pag. 175.

SMONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo", citado,
pag. 262.

“DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos de derecho...",
citado. Vol. I, pag. 102. Vide, también, TORRALBA
SORIANO, V. "Derecho Civil" citado, Vol II. Pag. 518. En
ambos, al citar ejemplos de contratos normados, se seflala
el de trabajo.
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trabajo, junto con esta intervencién estatal, tambiéﬁ se
da la determinacion imperativa a través de los convenios
colectivos, que, como veremos, no so6lo pueden
predeterminar parte del contenido del contrato, sino
también, como el Estado, diversos aspectos de la propia
funcién constitutiva de la autonomia individual.

7.- Se trata de un contrato de tracto sucesivo, dado
que las prestaciones mutuas no se cumplen y agotan en un
s6lo acto sino que, al contrario, estan destinadas a

prolongarse en el tiempo.

21.- Con las anteriores notas no se trata de
adscribir el contrato de trabajo a alguna de 1las
categorias contractuales tipificadas por el ordenamiento
juridico, sino que, por el contrario, con base en las
caracteristicas antes descritas, analizar la estructura
y contenido del contrato en cuanto acto de voluntad, o,
mas bien, acuerdo de voluntades creador de una relacién
juridica laboral. Asi lo viene haciendo la
Jurisprudencia, que sd0lo en contadas ocasiones alude al
conjunto de las notas descritas, estudiando cada una de
ellas por separado, en funcidn del pfoblema concreto que
se plantea en cada caso. Con caracter general, la STS de
27 de Febrero de 1963, seflala que "la convencion
concretada reune los caracteres que singularizan el

contrato de trabajo, porque es un pacto de ejecucién
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sucesiva, oneroso y sinalagmatico, constituido intuitu

personae" .Y

2.3.-Breve incursién en la problematica del contrato por

adhesion.

22.- La practica totalidad de la doctrina civilista,
en el estudio de la teoria general del contrato, una vez
analizadas las diferentes clases de contratos, dedica un
capitulo especial a los contratos por adhesion.®

De otro lado, ya hemos indicado que alguno de los
argumentos de las tesis relacionistas consistia,
basicamente, en tachar al contrato de trabajo de simple
adhesion, excluyendo de esta forma la contractualidad
como origen de la relacidn laboral. Estas consideraciones
obligan a hacer una breve referencia a la llamada
contratacidon por adhesién,.en la medida en que el mal
entendimiento de la misma pudiera plantear problemas al

papel del juego de la autonomia de la voluntad como

“Citada por ALONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho del
Trabajo". 102 Edicion. Barcelona 1987, pag. 314.

%por todos, vide los citados anteriormente: CASTAN
TOBENAS, J. "Derecho Civil....", pp. 332 y ss. COSSIO, A
de "Instituciones....", pp. 252 y ss. DIEZ PICAZ0, L.
"Fundamentos....", pp. 233 y 'ss. PUIG BRUTAU, J.
"Fundamentos....", pp. 425 y ss. TORRALBA SORIANO, V.
"Derecho Civil", pp. 515 y ss. '
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fuente de la obligacion juridico laboral.

Se ha utilizado la expresidn contratos por adhesion,
para caracterizar peculiares formas de contratacién.que,
de suyo, implican la imposibilidad de una de las partes
de intervenir en la configuracién del contrato, porque se
ve obligada, si quiere contratar, a la simple adhesidn

a las condiciones establecidas por la otra.

23.- Las caracteristicas generales de este tipo de
contratos, expuestas por PUIG BRUTAU,® son las
siguientes:

a) El contenido de los mismos esta redaétado de
manera uniforme para muchos contratos.

b) Esta forma es la respuesta que da la oferta
a la demanda masiva.

c) La oferta existe con caracter genérico, sin
que le preocupe, en general, el hecho de quien sea la
contraparte concretamente.

d) Rasg§ principal de los mismos es el hecho,
indubitado, de que las partes no estadn en pie de
igualdad.

e) En muchas ocasiones, las condiciones

generales estan preimpresas y a veces en letra minuscula.

“PUIG BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado, pag. 432.
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24.- En estas condiciones, resulta casi inevitable,
preguntarse hasta que punto el contrato de trabajo puede
ser calificado de contrato de adhesidn. Sin embargo la
respuesta ni puede ni debe ser general, puesto que, de
suyo, contiene muchos mas problemas y matices que los que
pudieran aparecer con caracter general a simple vista. Lo
primero que habria que decir al respecto es que la fuerte
intervencidn estatal en la configuracion y regulacidn de
un determinado tipo contractual no es incompatible con el
fendémeno de la adhesidén.” |

No cabe duda tampoco que alguna de las caracteristicas
descritas de los contratos de adhesidn estan presentes en
todo contrato de trabajo: singularmente la diferente
posicidon que ocupan las partes -empresario y trabajador-
que dista mucho de ser una situacidén de igualdad.™

Por otra parte, también parece evidente que 1la
contratacion laboral se mueve dentro del denominado
mercado de trabajo, en el que juega decisivamente el
papel de la oferta y la demanda, de tal suerte que en ese
juego el trabajaaor esta condicionado por su propia
formacién profesional o adaptacion a los cambios

tecnolégiéos Yy la empresa juega con una estrategia de

®DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos..." citado, Vol II,
pag. 232.

"KHAN-FREUND, O. “Trabajo y Derecho". MTSS, Madrid
1987. Pp. 48 y ss. :
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contratacién en funcidén de la oferta de fuerza de
trabajo,” lo que conlleva una desigual posicidén de cada
trabajador en el propio mercado, y consecuentemente una

diferente capacidad de negociacidén contractual.®

25.- Resulta, pues, evidente que, genéricamente, no
puede calificarse el contrato de trabajo como un tipo
especifico de contrato por adhesidén, sin perjuicio de que
en casos concretos 1llegue a serlo. Ahora bien, es
necesario hacer al respecto una doble puntualizacidn,
dimanante de la bifuncionalidad contractual que venimos
predicando.

De un 1lado, la doctrina civilista no discute 1la
naturaleza contractual del fendmeno de la adhesidn,
considerando que existe un verdadero contrato en cuanto

que en el mismo concurren los requisitos inherentes a

” RECIO ANDREU, A.  "Capitalismo y formas de
contratacion laboral", MTSS, Madrid, 1987, pp. 120-121.

"Asi, al hilo de la cuestidn, conviene destacar,
como ha puesto de manifiesto, recientemente, la Profesora
CASAS BAAMONDE ("La individualizacién de las relaciones
laborales" en RL n? 20-21, pp. 128 y ss.) que la actual
tendencia individualizadora se centra en desmontar 1la
igualdad de los trabajadores, o al menos en destacar la
diferenciacién de intereses entre los distintos
trabajadores contratantes, y asi, el contrato, trabajando
libremente en el seno del mercado, serviria para
determinar, y en su caso, modificar las condiciones de
trabajo de cada trabajador concreto. Y ello destaca, por
lo que supone de paradoja, en la medida en que dicha
individualizacién requiere, como veremos, amplias
posibilidades de contratar en régimen de autonomia e
igualdad.
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todo contrato, y fundamentalmente el consentimiento en el
sentido de aceptacién de una oferta,” puesto que la
parte es libre, a la hora de aceptar contratar o no
hacerlo. El vinculo contractual se genera voluntaria y
libremente. Lo mismo cabe decir del contrato de
trabajo.”

De otro lado, es evidente, que la regulacién juridica
del contenido y los efectos del contrato no es producto
de la autonomia individual, de la libre discusion de las
clausulas concretas que regiran parte del contenido de la
relacién. Asi en el de trabajo, podemos distinguir, en
cuanto a su eficacia normativa, que, diseflado el campo de
actuacidén que la ley y la autonomia colectiva permitan al

juego de la autonomia individual, las clausulas que el

“DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...." citado, pp. 234-
235.

En sentido contrario, vide CABRERA BAZAN, J. "Sobre
la causa y el...." citado, (pp. 181-183), en el que
afirma que "el trabajador se ve forzado una y otra vez a
vender su fuerza de trabajo en condiciones desventajosas,
porque no puede hacer otra cosa al carecer de toda
libertad para una opcién diferente... ...en consecuencia,
en la situacién en la que se encuentra, el trabajador no
puede prestar un consentimiento valido". CABANELLAS G. en
"Elementos esenciales del contrato de trabajo" en
Estudios sobre derecho individual del trabajo en homenaje
al Profesor Mario Devealli. Buenos Aires 1979 (pp. 93-94)
sefiala que: "en relacién al contrato de trabajo, se
podria afirmar que el consentimiento aparece casi siempre
viciado, 1inexistente en la efectividad; ya que,
unilateralmente, por el patrono se han establec1do las
clausulas o condiciones que regiran la prestacion de
servicios, sin que el trabajador, pueda oponerse a estas,
por ser la parte mas débil en la contratacidn".
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contrato establezca pueden o no tener como origen la
citada autonomia, entendida como mutuo consentimiento y
mutuo acuerdo de voluntades o, por el contrario, ser
simplemente fruto de la adhesidon, lo que nos llevaria a
averiguar cuales serian los medios juridicos para evitar
O, en su caso, reprimir los abusos a que puede dar lugar
la desproporcidon econdémica y de medios existente entre
las dos partes™. La jurisprudencia laboral, en alguna
ocasién, ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
la legalidad de determinadas clausulas que, ofrecidas en
bloque a la generalidad de los trabajadores, han sido
aceptadas por estos, en el ambito de 1la firma de una
determinada novacidén contractual y, al respecto, han
seflalado que del examen de los hechos se desprende la
presencia de una practica empresarial generalizada, y no
del ambito individual de negociacidén de condiciones de
trabajo, calificando la novacidén como un mero formulario
de adhesion que no responde al resultado de una
negociacion individual”; el tema conecta, de lleno, con
la llamada individualizacidén en masa, cuestidén sobre la

que volveremos, mas adelante.

) ®pIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...", citado, Vol. I.
pag. 229.

7 STSJ de Catalufia de 1 de Junio de 1992 (AL ne
10/88, marginal 266).
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26.- En sintesis se puede afirmar: que el contrato
de trabajo no es una especie o tipo de contrato por
adhesién. Afirmacién que no impide seflalar que, en
determinadas ocasiones, el de trabajo sea un contrato
realizado en circunstancias Séméjéntes a las qué se
manifiestan en la contratacion por adhesiébn,
fundamentalmente por lo que se refiere a las clausulas
normativas no predeterminadas heterdnomamente. Aun en
estos supuestos el vinculo es contractual en cuanto que
reune los requisitos esenciales del contrato y 1la
relacioén laboral no tiene otra fuente que la. del
contrato. V

En todo caso conviene destacar, para finalizar esta
breve incursién, con PUIG BRUTAU, que lo mejor que cabe
decir del fendmeno de la adhesidon es que muchas veces es
inevitable, pero que ni en este caso, la sociedad puede

renunciar a la justicia.”

pUIG BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado, pag. 435.
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3.-1Los elementos esenciales del contrato de trabajo.

27.- E1 art. 1261 del Cédigo Civil dispone:
"No hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes:

12 Consentimiento de los contratantes

10

22 Objeto cierto que sea materia del contrato

10

32 Causa de la obligacidon que se establezca."

Tres, pues son'los elementos esenciales de todo
contrato: consentimiento, objeto y causa. La falta de
alguno de ellos conlleva la inexistencia de contrato,
configurandose, de esta forma, los requisitos apuntados
como esenciales para determinar la validez y existencia
de contrato.

En el contrato de trabajo, los elementos esenciales
son los mismos, en cuanto que el propio Cédigo Civil es
de aplicacién y el de trabajo constituye un contrato que,
como negocio juridico, va a producir unos efectos
determinados, por lo que resulta indispensable que el

acuerdo de voluntades se realice con arreglo a unas

normas imperativas que deben ser respetadas por los
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sujetos contratantes. Es el principal y tradicional
supuesto de la intervencién heterdnoma que delimita'la
funcién constitutiva de la autonomia individual.

Consentimiento, objeto y causa son pues, 1los
elementos esenciales, también del contrato de trabajo, en
la distincidén clasica entre los elementos esenciales,
naturales y accidentales del contrato, segun la que son
esenciales aquellos elementos sin los cuales el contrato
no puede darse y se identifican a los seflalados en el
articulo 1261 del Codigo Civil; son naturales los que
cada negocio juridico lleva normalmente consigo a no ser
que los sujetos los eliminen; y son accidentales los que
solo existen cuando las partes los determinan y agregan
expresamente al negocio.”

No es elemento esencial la forma puesto que no esta
enumerada en el art. 1261 del Coédigo Civil y asi resulta
de los articulos 1258 y 1278 del citado Cédigo. Sélo
excepcionalmente cuando asi lo disponga la Ley, podra

tener ese caracter.¥

28.- Esta distincion clasica sobre los elementos del

CASTAN TOBENAS, J. "Derecho Civil..." citado, pag.
350.

?MORALES MORENO, A.M. "Comentario al articulo 1261
del Codigo Civil" en AA.VV. "Comentario del..." citado,
pag. 442.
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contrato ha sido matizada por la doctrina moderna.® En
el campo laboral, MARTIN VALVERDE-RODRIGUEZ SANUDO-GARCIA
MURCIA distinguen entre elementos y requisitos, en el
sentido de que son ‘"elementos" los presupuestos
indispensables para 1la existencia del <contrato Yy
"requisifos" las condiciénes' éxiéidas a cada uno de
aquellos elementos, para que el contrato sea valido.®
ALARCON CARACUEL precisa que no es lo mismo hablar de
"elementos esenciales" que de "requisitos esenciales para
la wvalidez"; 1los elementos no son sino los rasgos
definidores de cualquier objeto material o intelectual
sobre el que recae la atencidén humana, son el producto de
una operacion analitica de 1la razon humana. Los
requisitos son determinadas exigencias que el
ordenamiento juridico establece para que se produzca la
consecuencia de que el contrato exista.® A diferencia de
lo que sostiene la doctrina tradicional, concluye, "el
analisis de los elementos esenciales es util, no porque
aparezcan en todos 1los contratos, sino porque son

distintos en cada uno de los tipos contractuales, y es

$'vide DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...." citado, Vol
I. Pp 297 y ss. Tambien DE CASTRO Y BRAVO, F. "El Negocio
Juridico". Madrid 1971, pag. 54.

2MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo",
citado, pp. 359 y ss.

SALARCON CARACUEL, M.R. "La ordenacién del tiempo de
trabajo" ed. Tecnos. Madrid. 1988. Pp. 21-22.
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diferencia tiene consecuencias juridicas, cuando se trata
de tipos contractuales reconocidos como tales por la

norma juridica".®

29.- La Jurisprudencia de nuestros Tribunales
Laborales no se ha prodigado en el analisis de 1los
elementos esenciales del contrato de trabajo, porque,
como ha puesto de relieve BORRAJO "son poco frecuentes
las sentencias gque resuelven en el campo del derecho
laboral supuestos para cuya solucidon se ha de dar cita a
la mas soblida doctrina contractualista, que es sin
discusidon posible, la que tiene su asiento en la teoria
general de obligaciones y contratos y por tanto en el
Cédigo Civil".® |

Sin embargo, los pronunciamientos jurisprudenciales
sobre la cuestion han sido sistematizados por SEMPERE
NAVARRO, en un imprescindible estudio, en el que, al
analizar los elementos esenciales del contrato, sefiala
que el negocio juridico que supone el contrato de trabajo
"surge sano al mundo del derecho cuando en el se dan
valida y simultanea cita el consentimiento o acuerdo de

voluntades entre los contratantes (la oferta y 1la

81bid pag. 27.

BORRAJO DACRUZ, E. "Nulidad del contrato por
ilegalidad de su objeto". Comentario a la Sentencia de la
Magistratura de Trabajo n? 1 de Sevilla, en AL 1988-I,
pag. 983.

90



aceptacioén de lo asi propuesto que inicia el 1llamado
sinalagma genético), el objeto que sea materia cierta
del contrato (contenido de las prestaciones asumidas) y
la causa de la obligacidon que se establezca (teologismo
de consecucién de intereses para cada parte
contratante)".® De esta forma, en el contrato de
trabajo, 1la obligada presencia de los elementos
esenciales, puede comprobarse en la definicién del
contrato de trabajo que se obtiene del articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores®’, estudiandose seguidamente
los requisitos que la ley impone, respecto de cada uno de
ellos, para que el contrato de trabajo alcance su plena

validez.
3.1.-El consentimiento: presupuesto necesario del juego
de la autonomia individual.

30.- Nadie puede estar obligado en una relacidn

juridico-laboral sin haberlo querido. La naturaleza

®%SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos esenciales del
contrato de trabajo en la jurisprudencia" en AA.VV.
Cuestiones actuales de derecho del Trabajo. Estudios
ofrecidos al Profesor Alonso Olea. MTSS. Madrid. 1990,
pp. 661-662. Los paréntesis de la STCT de 16 de Junio de
1986 (azdi 5324).

YMARTIN VALVERDE et altri, "Derecho del Trabajo",
citado, pag. 359
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contractual de dicha relacidn lo presupone necesariamente
puesto que, por definicidn, el contrato de trabajo es un
acuerdo de voluntades, de tal suerte que sin la voluntad
real y personal de las dos partes no existe contrato de
trabajo.®
El art. 1262-12 del Codigo Civil establece que:

"El consentimiento se manifiesta por el concurso de la
oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato."

De tal forma, que el consentimiento en el contrato
de trabajo es el acuerdo de voluntades sobre los otros
dos elementos basicos del propio contrato: el objeto y la
causa. Asi lo previene positivamente el ordenamiento
juridico laboral cuando el Estatuto de los Trabajadores
configura la relacidn laboral como prestacidén voluntaria
de servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacién y direcciéon de otra persona
denominada empleador o empresario (Art. 1.1). La
voluntariedad implica, pues, la existencia de acuerdo
libre de 1las partes, por el que se manifiesta el
consentimiento, expresion de la libertad creadora de la

persona en derecho.¥

#COUTURIER, G. "Droit du travail..." citado, pagqg.
126.

®DE CASTRO Y BRAVO, F. "El negocio juridico". Madrid
1971. Pag. 76.
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El estudio del consentimiento comprende,
clasicamente, el andlisis de tres aspectos distintos: en
primer lugar, la capacidad para prestarlo, en Segundo
lugar, el estudio de 1la manifestacién de dicho
consentimiento; y, por ultimo, 1los vicios en la
formacion o prestacidén del mismo. A cada uno de ellos nos

referiremos por separado seguidamente.

3.1.1.-Capacidad para consentir

31.- Dado que nuestro ordenamiento juridico
~configura al consentimiento como el primero de los
requisitos esenciales del contrato, parece, de toda
evidencia, que se preocupe también de asegurar que quien
lo presta conozca suficientemente lo que va a realizar y
gue, correlativamente, conforme su voluntad de forma
apropiada. Para ello, el Cédigo Civil, utiliza una
técnica de carécfer negativo, estableciendo quienes no
pueden prestar validamente su consentimiento, es decir,
quienes carecen de capacidad para consentir. La
capacidad, asi entendida, es pues la aptitud para
realizar actos juridicos con eficacia en el mundo del
derecho. _

Al respecto, el art 1263 del Cédigo Civil regula la

capacidad como capacidad para prestar el consentimiento.
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Sin embargo, como sefiala DIEZ PICAZO, "no se trata de que
el consentimiento pueda o no pueda ser prestado, sino de
si el negocio juridico generado por este consentimiento
es o no un negocio juridico valido y eficaz". Por esta

razén debe hablarse de capacidad pata contratar.”

32.- En el Derecho del Trabajo, es clasico, al
estudiar la normativa laboral sobre capacidad, distinguir
entre capacidad para contratar y capacidad para
trabajar®; la primera hace referencia al analisis del
consentimiento como presupuesto de la validez y eficacia
del negocio juridico, mientras que la segunda aborda el
conjunto de prohibiciones y exigencias normativas
relativas a la posibilidad o no de realizar la prestacidn
laboral, es decir, de trabajar.

Nos referiremcs en el presente estudio unicamente
a la primera y, dentro de la misma, solamente a aquellos
aspectos que hacen referencia al consentimiento como

expresion de la autonomia de la voluntad.®

“DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos de..." citado. Vol. I.
Pag. 108.

' BORRAJO DACRUZ, E. "La capacidad para contratar la
prestacion de servicios". RDN I1/1960, pp. 97 y ss.

Aunque la mayoria de los manuales, al estudiar la
capacidad para contratar, analizan también el problema de
la capacidad contractual de los extranjeros en Espafia,
entiendo que el mismo es una manifestacion de prohibicidn
legal que no afecta a 1la capacidad de prestar
consentimiento para contratar, siguiendo en este punto a
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El ordenamiento juridico 1laboral contiene un
tratamiento especifico de la capacidad conﬁractual dei
trabajador distinto, en algunos aspectos del que efectua
el derecho comin contractual;’por contra, respecto al
empresario no establece especificacién alguna, por lo que
habra que estar integramente a las normas del Codigo

Civil, como después veremos.

A) La capacidad del trabajador

33.- La regulacion legal de la capacidad del
trabajador se encuentra contenida, basicamente, en los
arts. 6 y 7 del Estatuto de los Trabajadores y en las
normas comunes del Cédigo Civil (singularmente en los
arts. 1263 y 1264 y en el Titulo IX del Libro Primero).
Por lo que respecta a la regulacion estatutaria, ésta se
centra primordialmente en lo relativo a la edad,
completandola 1la normativa civil en lo relativo a los
restantes supuestos de incapacidad.

Al respecto, <cabe distinguir tres situaciones

distintas: la de capacidad plena, la de capacidad

DIEZ PICAZO, L. ("Fundamentos de..." citado. Vol. I, pag.
110.) para quien la capacidad se encuentra siempre en
funcidon de las condiciones personales, mientras que las
prohibiciones se fundan en conveniencias legislativas.
Ello a pesar del art. 7-c del Estatuto de 1los
Trabajadores.
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limitada y la de incapacidad.®

34.- Se encuentran en situacién de capacidad plena,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 7 del
Estatuto de los Trabajadores: .

a) Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme
a lo dispuesto en el Coédigo Civil. Es decir, los mayores
de 18 afios, segun el art. 315 del indicado Coédigo (como
no podia ser de otra manera en virtud del art. 12 de la
Constitucion). Y que no estén incapacitados segun las
normas del reiterado Cédigo.

b)Los menores emancipados. Dado que el art. 1263 del
CC establece que no podran prestar consentimiento 1los
menores no emancipados, es evidente que los emancipados
pueden celebrar validamente el contrato de trabajo, en
aplicacién del art. 7.a del ET. No obstante conviene
hacer alguna precisidén respecto a la emancipacidén por
matrimonio: Aunque en determinados casos (art. 48 del CC)
puede contraerse maﬁrimonio a partir de los 14 afios,no
se alcanzara verdadera capacidad de celebrar un contrato
de trabajo hasta los 16, dada la prohibicién del art.

6-1 del ET.*

MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo"
citado, pp. 359 'y ss.

%MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo" citado,
pp. 286-287.
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c)Los menores de dieciocho aflos y mayores de
dieciséis que vivan de forma independiente, con
consentimiento de sus padres o tutores. Configurandose de
esta forma una capacidad plena para los mayores de
dieciséis y menores de dieciocho en quienes concurra
simultaneamente una doble circunstancia: la de vivir
independientemente, entendida como hecho fisico de no
convivencia, y la de contar para ello (vivir
independientemente) con el consentimiento de sus padres
o tutores,” que puede ser expreso o tacito (STCT 25 de
Noviembre de 1986. Ar.12313).

d) Los mayores de dieciséis aflos, sometidos a
tutela, que hubiesen obtenido del Juez el beneficio de la
mayor edad, supuesto que la sentencia no impusiera la

intervencidén del curador (arts. 321 y 288 del CC).*

35.- Se encuentran en situacién de capacidad
limitada los mayores de 16 afios y menores de 18 que no
estén comprendidds en los supuestos de capacidad plena
enumerados en el apartado anterior. Su capacidad es

limitada en cuanto que requiere la previa autorizacidn de

Entiendo que la expresioén "vivan
independientemente” equivale a independencia en 1la
convivencia fisica, y no en independencia econémica, pues
lo contrario limitaria la posibilidad a quienes tuviesen
rentas patrimoniales.

%MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo" citado,
pag. 287.
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quienes les tuvieran a su cargo (padre, madre, tutor,
institucidn etc).

Esta situacidn de capacidad limitada presenta diversos
problemas de cierto interés:

-Se trata de wuna autorizaciodn, no de una
representacioén o asistencia. Es decir que quien contrata
es el menor, no la persona que lo autoriza, y ello
porque, por el contrato de trabajo, se compromete una
prestacion personal que solo puede comprometer quien la
va a realizar, no otra persona (implicitamente asi viene
reconocido en el Coédigo Civil art. 162 que exige el
consentimiento del menor para la celebracidn de contratos
que obliguen a realizar prestaciones personales). Lo que
ocurre, es que la ley, para otorgar validez a este
concreto consentimiento afiade el requisito
"extracontractual" de la autorizacion.?

-La autorizacion, tiene como caracteristica, que el
autorizante tiene plena libertad para concederla o no,
sin posibilidad de 6ponerse a su negativa.®

Denegada la autorizacion de forma expresa, el menor,

Al respecto, la doctrina es unanime. Vide ALONSO
OLEA-CASAS BAAMONDE "Derecho del Trabajo" citado pag.
102. MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 360. MONTOYA MELGAR, A. ‘"Derecho del
Trabajo" citado, pag. 287. SALA et altri "Derecho del
Trabajo" citado, pag. 371.

®SALA et altri "Derecho del. Trabajo" citado, pag.
371.
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en principio, no puede oponerse a la misma; pero,
entiendo que, cuando la negativa sea objetivamente
arbitraria, abusiva o perjudicial para sus intereses, el
unico recurso que cabe al menor es solicitar su
emancipacién al juez, fundandola en la causa 32 del
articulo 320 del Cédigo Civil, a 1la que hay que
reconducir los supuestos en los que el ejercicio de la
patria potestad no resulte acorde con el interés de los
hijos.

-En cuanto a la forma de la autorizacidén, la misma
podra ser expresa o tacita, y asi parece confirmarlo
expresamente el Estatuto, al hablar en su art..7.b) de
_ autorizacidén expresa o tacita, lo que ha sido corroborado
por la Jurisprudencia, al admitir como autorizacion
tacita el conocimiento de la celebracién del contrato y
la no oposicidén del autorizante.®

-Concedida 1la autorizacién, la misma opera como
elemento "ante contractus" del chsentimiento, de tal
suerte que el contrato tendra plena validez; y por 1lo
tanto, el menor estara en condiciones de ejercitar todos
los dérechos y cumplir los deberes que se derivan de su
contrato, dice el art 7-b) del ET, afiadiendo " y para su
cesacién", lo que significa que la autorizacidén actua

como presupuesto previo, pero no como condicionante de

¥STCT de 25 de Noviembre de 1986 (Az. 12.313).
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los futuros efectos contractuales, de tal suerte que no
cabe hablar de autorizacidén condicionada o limitada, ni
siquiera de revocacion de la misma, haya sido expresa o
tacita. Asi viene a confirmarlo la jurisprudencia,
que no considera relevante la autorizacién paterna para
prorrogar contratos temporales.!™ En definitiva, a
partir de la celebracién del contrato, con autorizaciodn,
se puede afirmar que el menor adquiere capacidad plena en
cuanto al gobierno y administracidon de los efectos del
contrato, pudiendo novarlo, o extinguirlo, siendo, por lo
tanto, su consentimiento plenamente valido y productor

de las pertinentes consecuencias juridicas.

36.- Con respecto a la situacidn de incapacidad,
genéricamente, el art. 1263 del Coédigo Civil es tajante
al seflalar, que "no pueden prestar consentimiento: 12 los
menores no emancipados, 22 los locos o dementes y los
sordomudos que no sepan escribir". Sin embargo, esta
afirmacién conviené que sea matizada por cuanto la
normativa laboral establece prohibiciones propias en
cuanto a la edad, y por cuanto el alcance del mencionado

precepto del Cédigo Civil merece ser aclarado.

1%En contra, ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE "Derecho del
Trabajo" citado, pag. 102.

STCT de 4 de Mayo de 1988 (Az. 3.629). Estampada
la autorizacion en el contrato inicial, se hace
"innecesaria la autorizacion en cada prorroga“".
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En cuanto a la edad, el ordenamiento juridico
laboral, ofrece las especialidades que hemos visto al
analizar las situaciones de capacidad plena y limitada,
y la fundamental exigencia contenida en el art. 6-1 del
Estatuto, segin la cual "se prohibe la admision al
trabajo a los menores de dieciséis afios". Prohibicidn
absoluta, qué junto con lo seflalado anteriormente para la
capacidad permite concluir la incapacidad absoluta de
prestar consentimiento a los menores de dieciséis afios,
ni con autorizacién, ni siquiera aunque estuviese
emancipado por matrimonio, de tal suerte que, al exigir
una edad determinada para que la persona pueda prestar su
consentimiento, la intervencién heterdnoma estatal, nada
ajena al caracter tuitivo y protector del ordenamiento
juridico laboral, limita y regula, por evidentes razones
sociales, la funcidén constitutiva de la autonomia de la
voluntad. Al respecto, la STCT de 30 de Junio de 1982,
Ar.3979, entendid que el contrato celebrado por un menor
de dieciséis .anos que prestaba su trabajo
ininterrumpidamente hasta después de dicha edad, era
convalidado cuando el trabajador alcanzaba, por razdn de
edad, la capacidad necesaria a partir de los dieciséis
aflos. Tesis convalidatoria, basada en la naturaleza del

contrato de trabajo, y su condicién de relacidén de
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tracto sucesivo, criticada por la doctrina,!® puesto
que la convalidacidén puede predicarse de los negocios
anulables, no de aquellos que son nulos desde su origen,
en los que no cabe convalidacidén posible. Otra cosa es
que, alcanzada la edad, pueda entenderse celebrado un
nuevo y distinto contrato de trabajo.

De otro lado, ya hemos visto como el Cédigo Civil
impide la prestacién del consentimiento a los locos o
dementes y a los sordomudos que no sepan escribir (su
consentimiento para trabajar debera efectuarlo el tutor),
lo que es plenamente aplicable al consentimiento del
contrato de trabajo. Al respecto, la Ley 13/1983 de 24 de
Octubre, sobre modificacidén del Cédigo Civil en materia
de incapacitacién y tutela, ha reformado los arts 199 a
306 del Codigo; y de los mismos, a los presentes efectos,
interesar resaltar lo siguiente:

-Son causas de incapacitacién "las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico
que impidan a la persona gobernarse por si misma" (art.
200 cC).

-La correspondiente declaracion de incapacitacion ha
de realizarse mediante sentencia judicial (art 199 CC).

-"La sentencia que declare 1la incapacitacidn

determinara la extension y los limites de ésta, asi como

12SALA et altri, "Derecho del Trabajo" citado, pag.
379.
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el régimen de tutela o guarda a que haya de estar
sometido el incapacitado" (art. 210 CC).

-"El tutor es el representante del menor O
incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda
realizar por si sélo, ya sea por disposicidon expresa de
la Ley, o de la sentencia de incapacitacidon" (art. 267
ccy.

De lo que se deduce, que sera, en todo caso, la
sentencia declarativa de la incapacitacion 1la que
determinara si el trabajador puede prestar consentimiento
por si sdlo, y por lo tanto contratar, si necesita para
ello la representacioén del tutor o si no puede contratar
su trabajo;'” esto ultimo equivaldria, evidentemente

también, a la prohibicién de trabajar.

37.- Sin embargo, aun cabe hacer una distincidn con
respecto a 1la incapacidad. En efecto, 1la doctrina

104 distingue dos manifestaciones de la

civilista
incapacidad de la-pérsona: una incapacidad natural y una
incapacidad derivada del estado de la persona.

Existe incapacidad natural cuando la persona se halla

15MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del Trabajo" citado,
pag. 290.

1%yn resumen de la distincidn y sus consecuencias,
puede verse en MORALES MORENO, A.M. "Comentario al art.
1263 del Codigo Civil" en AA.VV. "Comentario del...."
citado, Vol. 1II, pag. 455, con abundantes citas
doctrinales.
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en una situacidn fisica o psiquica en la que no le es
posible entender y querer el acto juridico que realiza,
y puede ser una situacidén permanente o transitoria. En
este supuesto no hay voluntad y, por lo tanto, no hay
consentimiento, lo que supone 1la inexistencia de
contrato, provocando la nulidad del mismo. Sin embargo,
hay que tener en cuenta, con respecto al contrato de
trabajo, que su naturaleza y su caracter de relacién de
tracto sucesivo "origina la convalidacién del
inicialmente nulo, una vez que el sujeto incapaz alcanza
la necesaria capacidad" (STCT de 30 de Junio de 1982.
Az. 3979).

La incapacidad derivada del estado civil de la persona
es la cualidad juridica de la persona que afecta a la
eficacia de cada uno de sus actos, y que, como hemos
visto, ha sido determinada por el Juez. El contrato de
trabajo celebrado por persona incapacitada para ello es,

por supuesto, nulo.!®

B) La capacidad del empresario

38.- E1 hecho de que en el contrato de trabajo, el
empresario no se comprometa personalmente, a diferencia

de la prestacion del trabajador que tiene un caracter

1“MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo",
citado, pag. 360.
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personal, explica que la normativa laboral no contenga
ninguna previsioén especial acerda de la capacidad
consensual del empleador. En efecto, la diferencia
esencial, que impone un analisis distinto del
consentimiento en uno y otro caso, radica en que el
empreéafio puede éelébrar uh cbnfrato, y ejecutar los
actos derivados del mismo por representacién, a
diferencia del trabajador, respecto del cual, el caracter
personalisimo de su prestacidén, exige un consentimiento
y actividad personal.'®

Por ello, habra que estar plenamente a las
disposiciones del Cédigo Civil, teniendo en _cuenta,
ademas, que la posicion de empresario puede ser adoptada,
-de conformidad con lo dispuesto en el art. 1.2 del
Estatuto de los Trabajadores, no sélo por las personas
fisicas o juridicas, sino también por las "comunidades de
bienes" que reciban la prestacidén de servicios de los

trabajadores.!”

'“ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 149.

Wpor las mismas razones que las expuestas en la
nota 91 (distincidn entre incapacidades y prohibiciones),
al estudiar la capacidad para prestar consentimiento por
parte del empresario, no me detendré en el estudio de
las limitaciones administrativas o convencionales a la
libertad de contratacion empresarial; para lo que puede
verse: SALA FRANCO, T. "La libertad empresarial de
contratacion", Madrid 1980. .
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39.- Respecto del empresario persona fisica, su
capacidad para prestar el consentimiento ' resulta
directamente de las reglas contenidas en los articulos
del Cddigo Civil, ya examinados, fundamentalmente, por lo
que a su incapacidad se refiere, el art. 1263. De tal
suerte que podemos resumir afirmando que poseen plena
capacidad para celebrar el contrato los mayores de
dieciocho afios, los menores emancipados y los que
hubiesen obtenido el beneficio de 1la mayor edad.
Igualmente quienes no estén incapacitados por sentencia
conforme a las reglas generales del expresado Cédigo
Civil. Teniendo también en cuenta lo seflalado para la
incapacidad natural con respecto a los trabajadores
(supuestos de enajenacidn mental transitoria, enfermedad
etc).

Sin embargo, el menor de dieciocho aflos puede ser
empleador, celebrando el contrato por representacion (su
padre, madre o tutor), lo que produce plenos efectos en
la esfera juridica>del menor. Lo mismo cabe decir con
respecto al incapaz, pues a pesar de la diccidn del art
49-7 del Estatuto de los Trabajadores, relativo a la
incapacidad del empresario como causa de extincidn del
contrato, la misma no actua automaticamente, ya que se
configura como causa de la decisidén extintiva, siendo

necesaria una manifestacidéon de voluntad de sus
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representantes legales o herederos,!® toda vez que "la
incapacidad fisica del titular de un negocio no obliga
a este a cesar en el mismo" (STCT 17 de Marzo de 1987
Azdi. 5953). En todo caso, la sentencia declarativa de la
incapacidad determinara la extensién y los limites de la
misma.

Por lo que se refiere al prodigo, hay que sefialar
que, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la
reforma del Cdédigo Civil de 1983, la declaracidn de
prodigalidad no supone una privacién de la capacidad de
obrar, sino simplemente una limitacién, de tal suerte que
el prdédigo esta sujeto a curatela (no a tutela), y
precisa de la asistencia (no de la representacién) del
curador para contratar en los supuestos que determine el
Juez por Sentencia. Ahora bien, para contratar
trabajadores, parece claro que el prédigo necesitara de
la asistencia del curador pues la actividad empresarial
no es de las apropiadas para que tales sujetos 1la

desarrollen por si solos.!®”

40.- Respecto del empresario persona juridica, ésta

180RTIZ LALLANA M.C. "La extincidn del contrato de
trabajo en los supuestos de incapacidad fisica o
juridica", en AA.VV. Comentarios a las Leyes Laborales.
El Estatuto de 1los Trabajadores (dirigidos por E.
Borrajo). Tomo IX, Vol 22, pag. 147.

1MONTOYA MELGAR, A. "derecho del Trabajo" citado,
pPp. 290-291. .
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goza de personalidad cuando hubiese quedado constituida
con arreglo a derecho (art 35 del Codigo Civil), siendo
personas juridicas, segin el mencionado precepto, 1las
corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
publico reconocidas por la ley, y las asociaciones de
interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales a las que la ley conceda personalidad
propia, independiente de 1la de <cada uno de los
asociados. Constituida 1la persona juridica, puede
contraer obligaciones conforme a las leyes y reglas de su
constitucidén (art 38 CC), por lo que podran celebrar
contratos de trabajo. El consentimiento lo prestara una
determinada persona fisica conforme a las leyes y reglas
de constitucién dé la persona juridica, pero "en
representacion", por cuenta Y orden de ésta,
repercutiendo, por tanto en su esfera juridica vy
patrimonial.

El problema puede surgir, cuando quien presta el
consentimiento en~n6mbre de una persona juridica, carece
de facultades para ello, y sin embargo, el contrato se
suscribe, lo que ha sido resuelto por la Jurisprudencia
aplicando el articulo 1259 del Codigo Civil reputando el
contrato inexistente, "pues aungue la categoria de
inexistencia no sea pacificamente admitida por 1la
doctrina cientifica, tal categoria permite conjugar

armonicamente los articulos 1259, 1261 y 1300 del Codigo
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Civil, pues cuando quien carece de representacién, tanto
legal como voluntaria, contrata a nombre del supuesto
representado, no hace otra cosa sino crear la apariencia
de un negocio que en la realidad juridica no existe"

(STCT 27 de Enero de 1988. Az. 953).

41.-De otro lado, hay que recordar, que el articulo
1.2 del Estatuto de los Trabajadores, contempla como
empresarios, también, a las comunidades de bienes que
reciban prestacion de servicios, lo que constituye un
intento, solo parcialmente coronado por el éxito, de
reconocimiento normativo de la posibilidad de'que la
condicidon de empresario sea asumida por sujetos que no
tienen la condicidén ni de persona fisica ni de persona
juridica. En efecto, doctrina y jurisprudencia han
puesto de manifiesto como la condicidon de empleadores en
una relacién de trabajo, puede ser asumida por
comunidades de bienes y por otros sujetos distintos
desprovistos de pérsonalidad juridica, comunidades de
derechos o grupos de sociedades, en el que las

sociedades que los integran actian con arreglo a

WcAMPS RUIZ, L.M. "E1 concepto laboral de
empresario" en Comentarios a las Leyes Laborales. El
Estatuto de los Trabajadores. Dirigidos por E. Borrajo.
EDERSA. Tomo I. Pag. 39.

MWpAT,OMEQUE LOPEZ, M.C. "Empresarios desprovistos de
personalidad juridica: las comunidades de bienes" en
REDT, 1980, ne 2, pag. 229.
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criterios de subordinacidén que permiten identificar una
cierta unidad econdémica, y a los éue,‘en determinadas
circunstancias, la jurisprudencia a través de la figura
de la comunidad de bienes, viene atribuyéndoles la
cualidad de empresarios.!? Ello puedé plantear problemas
en orden al analisis de la capacidad para prestar el
consentimiento y a la determinacién concreta de quien
deba prestarlo. Al respecto, hay que sefialar que no se
trata, en estos supuestos, de celebrar un contrato con
entes carentes de personalidad y, por tanto, incapaces de
ser sujetos de derechos, pues esto es imposible; lo que
ocurre es que, si el grupo no se constituye formalmente
y adquiere personalidad, las personas individuales o
juridicas agrupadas son responsables solidarias frente al
trabajador de las obligaciones derivadas del contrato
celebrado con cualquiera de las mismas. Es decir el

consentimiento se produce por un ente con personalidad

1’BEn  este sentido, vide: CAMPS RUIZ, L.M. "Los
grupos de sociedades ante el Derecho del Trabajo" MTSS,
Madrid 1987. "El concepto..... " citado pp. 35-76, con
importante recopilacién y cita de sentencias. EMBID
IRUJO, J.M. "Los grupos de sociedades ante el Derecho del
Trabajo" - en R.L. T-1I/87 pp. 1247 vy ss; y
"Caracterizacién Juridica del Grupo de Sociedades y su
significado en Derecho del Trabajo" en R.L. T-1/85, pp.
564 y ss. MONEREO PEREZ, J.L. "Aspectos laborales de los
grupos de empresa". REDT 1985, pp. 83 y ss. MONTOYA
MELGAR, A. "Empresas multinacionales y Relaciones de
Trabajo" REDT 1983, pp. 765 y ss. ORTIZ LALLANA, M.C.
"Los grupos de empresa: determinacidn del empresario
responsable” en A.L: n? 39-40/85, pp. 1945 y ss. VAZQUEZ
MATEO "grupos de empresa y Derecho individual del
trabajo", en D.L. n® 16/1985, Pp. 119 y ss.
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juridica con independencia de su consideracién laboral
de empresario como grupo, pues el Estatuto ha llevado a
cabo una ampliacién de la nocion de empresario, no
identificable ya con el concepto meramente contractual
de la Ley de Contrato de Trabajo, pues del art. 1.2 del
Estatuto, "no se deduce la necesidad de que el sujeto que
asume las facultades de direccidén, organizacion,
administracién y explotacidn del todo organico que es la
empresa, haya de estar dotado de personalidad juridica
propia, sin perjuicio de que exista necesariamente otro
soporte con personalidad en que se encarnen las

113

responsabilidades legales",'’ singularmente la capacidad

para prestar el consentimiento.

42.- En cuanto a la capacidad del suspenso y del
quebrado, conviene hacer las siguientes matizaciones:

a) Respecto de la suspensidn de pagos, aunque el
suspenso no pierde la administracion de sus bienes, ni la
gerencia de sus negocios, el Juzgado determinara las
limitaciones que'estime convenientes; y, en todo caso,
necesitara el acuerdo de los interventores "para toda
obligacién que pretenda contraer y para celebrar todo
contrato", por imperativo del art. 6.22 de la Ley de

Suspension de Pagos. Supuesto plenamente extensible a la

IBGTCT de 21 de Julio de 1987. (Az. 17.723).
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contratacién de trabajadores, lo que implica wuna
incapacitacién relativa, al necesiﬁar el acuerdo de los
interventores para que su voluntad produzca efectos
respecto del contrato de trabajo.

b) En cuanto a la quiebra, la sifuaciép personal del
quebrédo, se asemeja a la cuasi-incapacitacién, que le
produce una profunda modificacion en su capacidad de
obrar. Por lo que a los presentes efectos interesa,
parece evidente que no podra celebrar contratos de
trabajo como empresario, al haber quedado inhabilitado
para la administracion de sus bienes, por efecto del art.
878 del Codigo de Comercio.'® Sin embargo, los contratos
de trabajo celebrados con anterioridad a la declaracion
de la quiebra pero con posterioridad a sus efectos no se
reputaran nulos, pues no parece que el caracter personal
de los mismos pueda tener cabida ni en el espiritu ni en

la diccidén del art. 878-2 del Codigo de Comercio.

'BROSETA PONT, M. "Manual de Derecho Mercantil"
Madrid, 1983, 52 Edicion, Pag. 665.

5yide PODETTI, H. "La capacidad en el contrato de
trabajo" en Estudios sobre derecho individual de
trabajo....., citado, pag. 112. Sobre esta cuestion pone
de relieve, ademas, que la 1ncapa01tac1on derivada de la
51tuac1on de quiebra o suspension de pagos, no supone la
privacién de derechos inherentes a la persona como el
derecho a trabajar, por consiguiente, quebrado y suspenso
mantienen capacidad para contratar como trabajador.
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3.1.2.-Manifestacion del consentimiento

43.- Hemos seflalado ya que el contrato de trabajo es
un contrato consensual, es decir, que se perfecciona por
el simple consentimiento de los contratantes. Sus efectos
comienzan desde que las partes han consentido en
obligarse a todas las consecuencias que el contrato lleva
consigo, y con los limites y extensiéon que a esas
obligaciones determinan los ©preceptos legales y
convencionales, y los que, en la medida en que el
ordenamiento lo permita, ademas hayan podido
voluntariamente acordar las partes.!!’® El consentimiento
constituye el acuerdo deliberado, consciente y libre de
la voluntad respecto de un acto externo, querido
espontaneamente, sin cortapisas que anulen o destruyan
esa voluntad.!” De tal suerte, gque el caracter
consensual y bilateral del contrato de trabajo explica la
inexcusabilidad de que en la base de este negocio
juridico se cuente con el consentimiento de los
contratantes.!®

Ahora bien, para que exista consentimiento no basta

16AT,ONSO GARCIA, M. "Curso de derecho del trabajo"
citado, pag. 368.

WCABANELLAS, G. "Elementos esenciales del....",
citado, pag. 95.

YSSEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos esenciales
del....", citado, pag. 673.
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con que gquienes lo emitan tengan capacidad para ello,
sino que se hace necesario que esa voluntad interna se
manifieste, que no exista discrepancia entre lo querido
y lo declarado, y que las partes contratantes coincidan
en lo que pretenden, desde sus respectivas posiciones, en
cuanto al objeto y a la causa del contrato.! Para gque
el vinculo laboral exista se necesita, pues, un acuerdo
de voluntades manifestado por cuya virtud ei trabajador
se obligue a prestar un trabajo al empleador y éste se
obligue a abonarle un salario en contraprestacidon a ese
trabajo.!™ La manifestacién del consentimiento se
convierte en requisito imprescindible para su existencia,
de tal forma, que sin esta manifestacion, para el
derecho, el consentimiento no existe. Los contratantes
tienen que expresar o manifestar su voluntad, pues es a
través de esa expresién o manifestacidén como la voluntad
interna puede ser conocida!? y, en consecuencia,

producir efectos juridicos.

"PUIG BRUTAU, J. "Fundamentos de...", citado, Tomo
11, vVol, I, pag. 49.

1%1,a Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 18
de Octubre de 1988 (azdi. 6364) sefiala que "el contrato
de trabajo es un contrato consensual, es decir que se
perfecciona por el simple consentimiento, y se hace
necesario que se manifieste este por el concurso de la
oferta y de la aceptacioén sobre el objeto y la causa que
han de constituir el contrato".

ZIpIEZ PICAZO, L. “Fundamentos de Derecho...",
citado, Vol I, pag. 112.
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44.- Antes de estudiar, las diversas formas de
manifestacion del consentimiento, hay que concretar dos
presupuestos basicos del mismo, que, aunque se deducen de
cuanto se lleva dicho, conviene matizar adecuadamente;
son la propia existencia del consentimiento y su
bilateralidad. En primer lugar, por lo que se refiere a
la existencia de la voluntad contractual, se requiere que
la voluntad exista, es decir, que haya sido emitida por
quien tiene capacidad para ello, que no adolezca de
vicios, y que la misma sea fiel reflejo de lo realmente
querido por la persona.'” En segundo lugar, al hablar de
bilateralidad del consentimiento, hacemos refefencia a
que, de conformidad con el art. 1261 del Cédigo Civil, la
concurrencia de voluntad tiene que ser mutua, es decir,
el consentimiento tiene que ser de los dos contratantes
y expresado por ambos; asi ha sido sefitalado por 1la
Jurisprudencia que reclama para el esquema fundamental
del contrato "la existencia y conjugacién de dos
voluntades, como origen valido de obligaciones‘en el

campo de la contratacidén laboral".!” De este modo, la

12py1G BRUTAU, J. (“"Fundamentos de...." citado, pp.
51 y ss.) aborda, en este punto, un detenido estudio
sobre una serie de problemas que podrian calificarse de
patoldogicos del consentimiento: tales como la reserva
mental, la declaracién con falta de seriedad y 1la
simulacién de voluntad, a los gque me remito, sin
perjuicio de abordar el problema de la simulacidn mas
adelante.

1257S de 16 de Octubre de 1978 (Az. 3929).
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vinculacidén contractual no existe porque las voluntades
de las partes se hayan combinado o fundido de modo
fisico, sino porque cada parte ha podido formarse la
idea, a base de lo manifestado por la otra, de cual es el
interés que el derecho le protegera cuando el contrato

quede perfeccionado.!®

45.- El ordenamiento laboral no contiene prevision
alguna en cuanto a los modos o formas de exteriorizacién
o manifestacién del consentimiento, limitandose en el
art. 8-1 del Estatuto de los Trabajadores, bajo el
epigrafe forma del contrato, a seflalar que el contrato
podra celebrarse por escrito o de palabra.!”

La doctrina clasica, distingue entre dos maneras
posibles de declarar la voluntad contractual, y en ese
sentido admite declaraciones expresas o tacitas.!®

El consentimiento se manifestard de forma expresa

cuando el declarante lo representa por medio de signos

12py1G BRUTAU, J. "Fundamentos de..... " citado, pag.
56.

I’RAYON SUAREZ, E. en "Forma del Contrato de
Trabajo" en Comentarios a las Leyes laborales: el ET,
EDERSA, citado, Tomo 1III, pp. 6-7, seflala que "la
expresion forma hace referencia a todo aquello el derecho
exige, ademas de la manifestacidén de voluntad, y que debe
afiadirse a ella para que el negocio sea vinculante".

1%6yjd, por todos, CASTAN TOBENAS, J. "derecho Civil
espafiol..." citado, pp. 378 y  ss. DIEZ PICAZO, L.
"Fundamentos....." citado, Vol. I. pp. 112-113.
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adecuados para que su voluntad sea recognoscible. Lo
normal sera el lenguaje, hablado o escrito, sin que quepa
obviar otros modos a través de signos inequivocos
socialmente admitidos.

Por contta,'el cohsehtimiénto se ménifestaré de forma
tacita cuando el mismo resulte de actos concluyentes,
incompatibles con la voluntad contraria. Lo que ocurre en
las declaraciones tacitas de voluntad, explica DIEZ
PICAZO, es que "en ellas 1la persona realiza un
determinado acto o adopta un comportamiento, que sin
declarar abiertamente ni manifestar una voluntad, por una
parte permite presumir que tal voluntad existe, y, por
~otra parte, permite a los demas inducir objetivamente un
consentimiento contractual" 7.

A estas dos formas clasicas de manifestacion de la
voluntad, PUIG BRUTAU, afiade una tercera que denomina
"declaracidn presunta", en supuestos en los que la Ley ha
previsto ciertos - hechos o circunstancias como
antecedentes necesarios o suficientes para que se
reconozca la existencia de una obligacién contractual. La

voluntad se presume existente, y la declaracién de la Ley

impone directamente sus consecuencias.!®

211pid, pag. 112.

12py1G BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado, pp. 58-
59.

117



46.- Esta triple distincién entre las formas de
manifestacién del consentimiento me parece valida y util
para el contrato de trabajo.

En efecto, dejando de lado 1la manifestacién expresa
del consentimiento, la distincidon entre consentimiento
tacito y presunto es de utilidad en el ordenamiento
juridico laboral, y puede ser extraida del art. 8 del
Estatuto de los Trabajadores al sefialar que el contrato
de trabajo "se presumira existente entre todo el que
presta un servicio por cuenta y dentro del ambito y
direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una
retribucidn de aquel". Es claro que el precepto encierra
una presuncion de existencia del contrato, y por lo
tanto, también una presuncidon de existencia del
consentimiento, como elemento esencial de aquel. Por lo
tanto, dado el supuesto de prestacidén y retribucidn
seflalado, el consentimiento se presume existente por
ministerio de la ley, sin qﬁe sea necesario que el mismo
se deduzca de otros hechos distihtos o de otros actos
realizados por los contratantes. En cambio, ante la no
prestacién o retribucién de servicios, y en algunas
ocasiones ante la dificultad de su prueba, cabe deducir
un previo consentimiento tacito derivado de conductas que

poseen todo el valor de declaracidn de voluntad, ya sea
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esta constitutiva, novatoria o extintiva.!®

La deduccioén de la manifestacién tacita del
consentimiento ha de producirse a través de conductas o
actos, en los que, a su vez, exista plena voluntariedad

del sujeto que los realiza.

47.- Tradicionalmente el estudio de la manifestacion
del consentimiento remite a la forma del contrato en la
medida en que entre las variadas acepciones que admite el

P, el mas comin es el que identifica la forma

término
como el modo o manera de manifestar externamente el
consentimiento de 1los contratantes que cumple, entre
otras, dos funciones basicas: informar a los propios
contratantes y a posibles terceros de la obligacién

contraida y de su contenido, a la vez que dar seguridad

al trafico juridico.

1¥Sobre el consentimiento presunto, SEMPERE NAVARRO
A.V. en "Los elementos esenciales...." citado, pag. 679,
sefltala que "la figura del consentimiento presunto, en
realidad, no supone sino concrecién general del principio
de libertad de forma en la manifestacion de la voluntad".

35obre la manifestacion tacita de la voluntad en el
contrato de trabajo, vide SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los
elementos...." citado, pp. 677-679, en donde realiza una
abundante recopilacion de supuestos concretos sobre
hechos y conductas de los que se deduce el consentimiento
tacito, extraidos de pronunciamientos jurisprudenciales.

Bl yide RAYON SUAREZ E. "Forma del contrato" en
AA.VV. (Dir. E. Borrajo) "Comentarios a 1las Leyes
laborales: E1 ET", Vol. III, Edersa, Madrid, 1985., pp.
6 y ss. e, también, APARICIO TOVAR, J. "La forma en el
contrato de trabajo" en REDT n2 1/1980, pp. 131 y ss.
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En el ordenamiento juridico laboral ha quedado
consagrado, habitualmente, el principio de libertad de
forma, recogiendo el contenido del articulo 1278 del
Cédigo Civil segin el que "los contratos seran
obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones
esenciales para su validez". Ello supone remitir al
ambito de la autonomia de la voluntad de las partes la
decisién sobre 1la forma de expresion del mutuo
consentimiento. Tan amplia libertad deriva del enunciado
del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores que
establece "el contrato de trabajo podra celebrarse por
escrito o de palabra“. Sin embargo, a continuacién, el
propio precepto enumera una serie de supuestos en los que
es exigible la forma escrita, supuestos todos ellos que
pueden facilmente englobarse en la expresidn normativa
"cuando lo exija una disposicidn legal". En concreto
deben celebrarse por escrito:

32 por tiempo o para

--Los celebrados para la formacién
obra o servicio determinado, cuya duracién sea superior
a cuatro semanas, los contratos a tiempo parcial, en

précticas‘y a domicilio, asi como los de los espafioles

132 perogado el RD 1992/84 de 31 de Octubre que
regulaba el contrato de formacidén, la referencia del
articulo 8.2 ET a los contratos de formacion se entiende,
sin dificultades, referida al contrato de aprendizaje
cuya forma escrita viene exigida por el articulo 13 del
RD 2317/93 de 29 de Diciembre.
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contratados en Espafla al servicio de empresas espafiolas
en el extranjero; todos ellos ex articulo 8.2 ET.

--Los contratos indefinidos celebrados para la obtencién
de los beneficios establecidos en la Ley 22/92 de 30 de
Julio. Los celebrados por una Administracién Publica'®.
Los contratos de fomento al empleo regulados por el Real
Decreto 1989/84 de 17 de Octubre.

--Los contratos de trabajo en comun y de grupo.®

--La mayor parte de las relaciones de caracter
especiall!®,

A pesar de la exigencia de forma escrita en los
contratos enumerados, su falta no acarrea la nulidad del
contrato porque tal exigencia formal no tiene caracter
constitutivo sino, simplemente, declarativo, por lo que
su incumplimiento acarrea como consecuencia que, con
caracter general, los contratos temporales se entiendan

celebrados por tiempo indefinido, que no haya lugar a las

subvenciones o bonificaciones que se deriven de 1la

13 Art. 30 RD 2223/1984.

¥ su forma escrita exigida en el articulo 14 LCT,
en vigor con rango reglamentario segun disposicion final
42 ET.

35 Art. 3 RD 1435/85 de artistas en espectaculos
publicos. Art. 4 RD 1382/85 que regula la relacidn
laboral especial de alta direccion. Art. 2 RD 1438/85 de
representantes de comercio. Art. 3 RD 1006/85 de
deportistas profesionales. Art. 5 RD 1368/85 de
minusvalidos en centros especiales de empleo. Art. 15 RDL
2/86 de estibadores portuarios.
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determinada modalidad contractual y que pueda imponerse
la correspondiente sancién al empresario por la

infraccidén prevista en el articulo 7.1 de la LISO0S.",

48.- El1 articulo 8.3 ET dispone que "en todo caso,
cualquiera de las partes podra exigir que el contrato se
formalice por escrito, incluso durante el transcurso de
la relacién laboral". Tal obligacion responde al
precedente establecido en el articulo 14 de la LCT, segun
el cual el contrato de trabajo deberia celebrarse por
escrito cuando lo dispusiera una disposicion legal o
cuando lo exigiese cualquiera de las partes. El actual
redactado parece mas realista en la medida en que
establece la obligacion en cualquier momento de la
relacién laboral dado que la obligacidén anterior a la
celebracién del contrato parece dificilmente protegible
en derecho.

Ahora bien, en 1la actualidad tal obligacién
contractual puede relacionarse, sin dificultad, con el

contenido de la Directiva de la CEE de 14 de Octubre de

¢ SALA et altri (Derecho del Trabajo, citado, pag.

343) seflalan que la unica excepc1on a la eficacia
meramente declarativa de la exigencia de forma escrita
viene constituida por el contrato de embarco, dado que la
correspondiente Ordenanza de 29 de Mayo de 1969 en su
art. 39.4 califica la forma escrita como condiciodn
indispensable para la validez del contrato. Vide, también
ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE "Derecho del Trabajo", citado,
pag, 190.
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1991 seqgin la que el empresario viene obligado a informar
al trabajador por escrito sobre los elementos esenciales
del contrato que son enumerados en su articulo 2;
obligacién que se extiende a todos 1los contratos
superiores a cuatro semanas, independientemente de que
sean indefinidos y temporales y, también, a las
modificaciones que se operen durante el transcurso de la
relacién laboral. Aunque la propia Directiva sefiala que
la misma no afectard a las legislaciones y practicas
sobre forma del contrato o sobre prueba de la existencia
y contenido del mismo (art. 6), su introduccién en

nuestra legislacién interna'V’

comportara importantes
consecuencias por cuanto que conllevarid la obligacién
empresarial, configurada como deber, de informar por
escrito sobre las condiciones del trabajo, obligacién

que surge "ex lege" y no a instancias del trabajador como

37 E1 actual proyecto de ley de modificacién del
Estatuto de los Trabajadores y de la Ley de Procedimiento
Laboral configura un nuevo articulo 8 del Estatuto con el
afiadido de "a tiempo completo" en el parrafo segundo,
deja el resto del articulado como estd actualmente con el
afiadido de un nuevo parrafo 4 que textualmente sefiala:
"Cuando la relacién laboral sea de duracidn superior a
cuatro semanas, el empresario debera informar por escrito
al trabajador, en 1los términos y plazos que se
establezcan reglamentariamente, sobre 1los elementos
esenciales del contrato y las principales condiciones de
ejecucién de 1la relacién 1laboral, siempre que tales
elementos y condiciones no fiquren en el contrato de
trabajo formalizado por escrito". Con ello se pretende
dar cumplimiento a 1la obligacién derivada de 1la
mencionada Directiva.
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en la actualidad puede deducirse del articulo 8.3 ET™.
Igualmente serd necesaria llevar a acabo una revision de
nuestra normativa legal y reglamentaria (modelos de
contratos) para depurar las carencias, bien de 1la
exigencia de forma escrita contractual, bien de contenido
minimo exigible, bien de ambas'®.

La finalidad tuitiva de la Directiva no ofrece lugar

40 v conecta, facilmente, con la dinamica de la

a dudas
manifestacion del consentimiento, en la medida en que su
efectiva aplicacién practica producira innegables efectos
en el plano de la seguridad juridica, cuya adecuada
valoracién sera tributaria del contenido del contrato y
del efectivo consentimiento de las partes respecto de tal
contenido, de manera principal en la novacidn contractual
de caracter modificativo en la que el papel del
consentimiento del trabajador se antoja mas relevante. De

esta forma, una adecuada aplicacién de la Directiva, aun

cuando no pretenda formalmente la modificacidon de los

3% En este sentido, vide: MARTIN VALVERDE, A. "La
Directiva 91/533/CEE sobre obligacidén del empresario de
informar al trabajador de sus condiciones de trabajo" en
AL T-1/1992 pag. 195.

¥ SALA FRANCO, T. "La politica comunitaria de
armonizaciog en materia laboral", Revista de Treball n@?
18, 1992, pag. 25.

40 MARTIN VALVERDE, A. (La directiva...", citada,
pp. 181 y ss.) distingue en la finalidad tuitiva de la
Directiva una finalidad social y otra econdmica cuyo
contenido desarrolla ampliamente.
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preceptos de la legislacidon interna en materia de forma
del contrato, contribuira a arrumbar el viejo principio
consensualista o de libertad de forma de nuestro
ordenamiento y a implantar el principio de documentaciodn
contractual propio de una cultura juridica mas

evolucionadal¥.

49.- Un 1ltimo aspecto del estudio de 1la
manifestacidén del consentimiento, es el relativo a la
posible divergencia entre 1la voluntad interna y 1la
voluntad declarada, es decir la discordancia entre el
verdadero consentimiento y su manifestacidn.!¥?

Con caracter general, se ha seflalado que dado que las
declaraciones de voluntad contractuales se dirigen
fundamentalmente a la contraparte, la cual confia y
conforma su voluntad en funcién de las mismas, debe
mantenerse la validez del contrato tal como haya quedado
determinado por la manifestacidn de voluntad, por respeto
a la confianza que tal manifestacion produce.® La

discordancia entre lo manifestado y lo querido puede ser

41 SALA FRANCO T. "La politica comunitaria de
armonizacion...", citado, pag. 25.

“2yn amplio resumen sobre los estudios clasicos
acerca de la relacién entre 1la voluntad y su
manifestacion, y su respectivo valor, puede verse en DIEZ
PICAZO, L. "Fundamentos...." citado, pp. 114 y ss.

PORRALBA SORIANO, O.V. '"Derecho Civil" citado,
pag. 525.
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voluntaria o involuntaria. En cuanto a esta ultima los
supuestos basicos son el error obstativo y la violencia
fisica que se trataran al hablar de los vicios del
consentimiento. Respecto de la primera, en el contrato
de trabajo, puede tener particular importancia la
simulaciédn.

La simulacion es un supuesto de discrepancia
voluntaria y querida por las partes entre sus
declaraciones de voluntad y su voluntad real,™
pudiéndose distinguir entre una simulacién absoluta y una
relativa, en la medida en que aquella afecta a 1la
existencia misma del negocio juridico.!®

La tradicional intervencién heterondémica en el
contrato de trabajo, explica la relativa frecuencia de la
aparicion de supuestos de simulacién en el contrato de
trabajo, a los que la jurisprudencia ha tenido que hacer
frente. En efecto, 1la voluntad de 1las partes, o
singularmente de una de ellas, de sustraer de su relacidn

las consecuencias imperativas que comporta todo contrato

“ALLONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, "Derecho del Trabajo"
citado, pp. 184-185.

145 DIEZ PICAZO, L. ("Fundamentos...", citado, Vol
I, pag. 138) ha seflalado que la simulacidén no pertenece
a los vicios de la manifestacidon del consentimiento, pues
"los autores del contrato simulado declaran
voluntariamente, y su declaracidon coincide con su
voluntad de declarar, lo que ocurre es que existe entre
ellos conformidad en que su declaracidon sea meramente
aparente, es decir, en que no opere como reglamentacidn
preceptiva de sus intereses".
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de trabajo, o de otro lado, la intencion de obtener
prestaciones sociales, explican los supuestos de
simulacidén en los que se quiere disimular, o aparentar,
segun los casos, la existencia de una relacidn contratual
de trabajo.

Frente a tales y posibles supuestos, el ordenamiento
juridico laboral posee mecanismos de defensa, que han
sido utilizados frecuentemente por la jurisprudencia, y
que basicamente se resumen del siguiente modo: 1la
presuncion iuris tantum de existencia de un contrato de
trabajo entre quien presta un servicio y quien lo paga
o debe pagar (art. 8.1 ET), la terminante y repetida
declaracidon jurisprudencial de que la naturaleza del
contrato depende de las obligaciones que constituyan su
objeto y no del nombre que le hayan dado las partes!‘;
la también repetida declaracidon jurisprudencial, en
aplicacién de lo anterior, de la irrelevancia de la
voluntad de las partes de sustraer un contrato de trabajo
a sus normas reguladoras'Y’; y por ultimo la aplicacién
del articulo 1276 del Cdédigo Civil segun el cual los

contratos sin causa o con causa ilicita no producen

146 por todas, STS de 22 de Marzo de 1965 (Ar. 1630)
y de 22 de Junio de 1988 (Ar. 5448). STCT de 11 de Enero
de 1983 (Ar. 112), de 19 de Abril de 1983 (Ar. 3292) y de
10 de Junio de 1983 (Ar. 5451).

47 vid, por todas, dos STS de 18 de Abril de 1988
(Ar. 2973 y 2974).
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efecto alguno, en relacidén a la simulacién de existencia
de contrato para la obtencidén de prestaciones, que se

califican de fraudulentos.'*®

3.1.3.- Los vicios del consentimiento

50.- Para que el consentimiento resulte plenamente
valido y constituya elemento esencial del contrato, es
necesario que sea obra de la voluntad libre y consciente
de sus autores. La doctrina coincide en sefialar que el
consentimiento debe ser serio, espontaneo y libre; de tal
suerte que cuando alguna de estas cualidades o
condiciones no se da, el consentimiento se encuentra
viciado y en el contrato existe una irregularidad.!®

El articulo 1265 del Cédigo Civil establece que:

"Sera nulo el consentimiento prestado por error,

148AT,0NSO OLEA-CASAS BAAMONDE, "Derecho del Trabajo",
citado, pp. 184-185; con abundante cita jurisprudencial,
seflalando, ademas, que los actos simulatorios, no son
privativos del momento constitutivo, sino que se
extiende, en determinados casos, a los momentos novatorio
y extintivo, ; y que, de alguna manera, alcanzaron
notoria importancia con motivo de la obtencién del 40% de
la indemnizacién del Fondo de Garantia Salarial, antes de
la derogacion del articulo 56.4 del ET efectuada por la
Ley 32/1984 de 2 de Agosto.
Vide, también, GARCIA PIQUERAS, M. "La simulacidn en el
contrato de trabajo" en A.L. n2 21/90.

Yyide, por todos, DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...."
citado, Vol. I, pp. 117 y ss.
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violencia, intimidacion o dolo".

Es evidente que la mecanica del Coédigo Civil parte de
la existencia del consentimiento, pero lo considera nulo,
cuando la voluntad édolece de un vicio o defecto, en
congruencia con la filosofia que basa la construccién del
contrato y de su fuerza vinculante en la voluntad de la

® Se requiere, pues, la existencia de los

persona.®
elementos esenciales del contrato, pero uno de ellos, el
consentimiento se ha formado defectuosamente; por ello
cabe hablar con PUIG BRUTAU de que falta de conocimiento

y falta de libertad son las dos grandes causas por las

que resulta posible hablar de un vicio del

151

consentimiento.
51.- En el campo juridico 1laboral, no existen
previsiones normativas sobre los vicios del

consentimiento, ni en general sobre ningun aspecto de
éste, salvo la capacidad segin ya hemos visto. Sin
embargo, asumiendo la plena aplicabilidad de la dogmatica
civilista al problema de los vicios del consentimiento en
el contrato de trabajo, resulta posible construir unos

principios de aplicacidn propios del Derecho del Trabajo,

ISMORALES MORENO. A.M. "Comentario al Articulo 1265
del Cdédigo Civil" en Comentarios del....., citado, Vol
II. Pp. 458-459.

SIpyIG BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado, T-T-II,
Vol. I. Pag. 73.
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a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre
la materia. En efecto, SEMPERE NAVARRO ha sistematizado
las decisiones de nuestros tribunales y, a partir de las
mismas, sefiala que son basicamente tres 1los grandes
principios sobre los que se asienta la aplicacidén de los
preceptos del Cédigo Civil en materia de vicios del
consentimiento al contrato de trabajo.!? Principios que
se resumen del siguiente modo:
a) Presuncidn sobre la bondad del consentimiento
manifestado, que requerira de prueba eficaz en
contrario para no mantener la eficacia y validez
de dicho consentimiento. Doctrina esta que no
sbdlo se aplica en el momento constitutivo, sino
tambien en el novatorio, y con mucha intensidad
y frecuencia en el extintivo.'®
b) Apreciacidén restrictiva de los hechos en base

a los cuales se pretende la existencia de una

525 EMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos
esenciales....", citado, pp. 692 y ss.

I3Es reiterada la doctrina del extinto Tribunal
Central de Trabajo en relacién a la validez del
finiquito, si no se demuestran claramente vicios del
consentimiento. Vid, por todas, STCT de 2 de Diciembre de
1986 (Azdi. 12.868). Doctrina recogida y reiterada por
los Tribunales Superiores de Justicia. Ad exmplum vide
STSJ Comunidad Valenciana de 24 de Mayo de 1991 (Boletin
700) y de 13 de Julio de 1991 (Boletin 1027); en esta
Gltima se dice: "Puede afirmarse, pues, que no sélo la
recurrente no demuestra que existiese vicio del
consentimiento alguno en sus actuaciones, sino que no
cabe la menor suposicién en tal sentido".
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irregularidad que vicia el consentimiento.'™

c)Importancia de las atribuciones poseidas por
el Juzgador de Instancia en orden a la valoracion
de la prueba y el mantenimiento del caracter
~conjunto de la misma.'’

Estos principios descritos, vienen a reforzar la
tesis de DIEZ PICAZO, para quien, "mas que una categoria
dogmatica de vicios del consentimiento, entendida
absolutamente, hay un casuismo dogmatizado de casos de
justicia e injusticia de la vinculacién contractual".!%
En todo caso, la concreta diccidn del art 1265 del Codigo

Civil, exige un estudio pormenorizado y concreto de los

llamados vicios del consentimiento.

A)Error.

4gignificativa, al respecto, la STCT de 14 de
Febrero de 1989 (Azdi. 1410), en la que se exige caracter
autentico e indubitado a 1la prueba que pretenda
establecer vicio en el consentimiento. "La eficacia del
consentimiento debe determinarse "mediante 1la doble
indagacion de la libre formacion de la voluntad del
declarante (art. 1165 CC) y del verdadero contenido de la
voluntad emitida".

35L,0 cual no es, sino la aplicacion adecuada del
caracter y naturaleza del recurso laboral de Suplicacion.
Al respecto, vide MOLINER TAMBORERO, G. "El Recurso
Laboral de Suplicacién", Deusto, Bilbao 1991, pp. 17 y
ss.

5pIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...." citado, Vol. I,
Pag. 118.
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52.- Los tratadistas, suelen comenzar el estudio del
error como vicio del consentimiento partiendo de su
definicidn; en todos subyace la idea de divergencia entre
la voluntad y la realidad. Asi ALONSO GARCIA define el
error como "vicio de la voluntad por virtud del cual éste
se forma sobre la base de una creencia inexacta".!

Ahora bien, no todo error invalida el consentimiento,
pues no toda divergencia sobre el conocimiento de 1la
realidad tiene incidencia en el proceso formativo de la
voluntad, de forma tal que la condicione y determine un
vicio invalidante de la misma; por ello, todos los
errores no tendran el mismo tratamiento juridico. A la ya
comentada nula referencia normativa laboral sobre 1la
materia, hay que afltadir en este punto 1la escuefa
reqgulacién del Cédigo Civil sobre el error, lo que
provoca que el derecho positivo sea incapaz de resolver
la maltiple casuistica que se produce en la materia, por
lo que parece necesario, antes de proceder al analisis de
los distintos tipos de error y de sus requistos, proceder

a esquematizar las circunstancias que, en todo caso, hay

’ALONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho...." citado,
pag. 371.
Asi, DIEZ PICAZO, L. ("Fundamentos..." citado pag 131),

define el error como "equivocada o inexacta creencia o
representacién mental que sirve de presupuesto para la
realizacién de un acto juridico".

TORRALBA SORIANO, V. ("Derecho Civil" citado, pag. 520)
lo define como "falso conocimiento de la realidad que
incide en el proceso formativo de la voluntad".
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que ponderar para determinar, en cada supuesto concreto,
el alcance del error como vicio invalidante. En este
sentido DIEZ PICAZO'® seflala las siguientes:

a) Responsabilidad del sujeto que ha sufrido la
equivocacidn, distinguiendose asi un error excusable y un
error»ine-rxcusable.159

b) Caracter basico o no en la intencién del
contratante del elemento sobre el cual el error recae.!®
Se distingue asi entre errores relevantes e irrelevantes.

c)La situacidén del contratante contrario de quien

padece el error y sus circunstancias.

53.- Se ha distinguido, también, entre el error
propio y el obstativo; el primero existe cuando 1la
voluntad se ha formado en base a un inexacto conocimiento
de la realidad, mientras que el segundo existe, no en la

formacion de la voluntad, sino en su declaracion, de tal

33pIEZ PICAZO, L. "Fundamentos..." citado, Vol.I,
pp. 132-133.

La STCT de 10 de Enero de 1989 (azdi. 912) seflala
que "la asuncion de responsabilidad que deriva de una
declaracion de voluntad estd anclada en dos conocidos
principios, el de autorresponsabilidad del declarante, y
el de la fides que se despierta en el declaratorio....(de
tal suerte)....que el error que no se presenta como
disculpable o excusable queda relegado a una motivacidn
intrascendente".

10,a STS de 6 de Noviembre de 1985 (Azdi. 5729)
requiere para estimar el arror como vicio invalidante que
tenga el caracter de sustancial.
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suerte que existe error obstativo cuando lo que hay es
una discordancia entre lo querido y lo declarado por
equivocacién no voluntaria. Sin embargo, la moderna
doctrina entiende que no hay diferencia de trato juridico
entre uno y otro tipo de error.! Lo mismo puede
afirmarse del contrato de trabajo, pues para la
contraparte los efectos del error, sea propio u
obstativo, son los mismos.

En nuestro ordenamiento juridico la regulacién del
error se circunscribe al articulo 1266 del Cdédigo Civil,
que dispone:

"Para que el error invalide el consentimiento, debera
recaer sobre la sustancia de la cosa, que fuefe objeto
del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma,
que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.
El error sobre la persona solo invalidara el contrato,
cuando la consideracién a ella hubiese sido la causa
principal del mismo. El simple error de cuenta solo
dara lugar a su correccién".

Al objeto de detallar la recepcidén de la regulaciodn

civil de esta causa de ineficacia del consentimiento en

lyide PUIG BRUTAU, J. "Fundamentos...", citado, PP.
74 y ss. DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos..." citado, pag.
134.
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el contrato de trabajo, conviene puntualizar 1lo

siguiente!®,

54.- Los distintos tipos de error que generalmente
seflala la doctrina civil (error in personam, in
qualitate, in negotio, in quantitate, etc) pueden darse,
con mayor o menor intensidad, en el contrato de trabajo,
en cualquiera de sus momentos constitutivo, novatorio, o
extintivo; ahora bien, para que el error invalide el
consentimiento tiene que darse sobre aspectos decisivos
para la celebracién del contrato, de tal suerte que, si
el error no se hubiese producido, el contrato no se

habria celebrado.!®

55.- Respecto del error in personam, la doctrina
coincide en el particular interés que ofrece en el campo

laboral!® por el caracter “"intuitu personae" del

2para ello sigo, basicamente, el analisis efectuado
por ALONSO GARCIA, M. en su "Curso de Derecho..." citado,
pp. 371 y ss.
Para un estudio completo del error como vicio del
consentimiento puede verse: MORALES MORENO, A.M. "El
error en los contratos". Madrid 1980. Resumidamente del
mismo autor "Comentario al art. 1266 del Codigo Civil" en
Comentarios del Codigo Civil, citado, Vol. II, pp. 459 y
sSs.

ISMARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 364.

4yide, por todos, ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE
"Derecho del Trabajo", citado, pag. 182.
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contrato de trabajo, destacando el hecho de que el error
en cuanto a las cualidades personales, solo es
invalidante, si las mismas son razonablemente exigidas
por el tipo de trabajo a prestar en virtud del

contrato.!%

56.- Como requisitos adicionales al seflalado
caracter esencialmente determinante de la voluntad del
contratante que lo sufre, podemos destacar los
siguientes:

a) Ha de ser un error excusable o no imputable

1SALLONSO OLEA-CASAS BAAMONDE (Op. cit. pag. 182)

ponen de relieve que las reticencias o faltas de verdad
en las respuestas a tests o cuestionarios de empleo,
carecen de trascendencia en cuanto a las preguntas que
sean irrelevantes para el empleo mismo; en cambio, 1las
falsedades respecto de condiciones sustanciales del
empleo, pueden ser consideradas dentro del concepto de
dolo. Se exceptuan de lo dicho las llamadas empresas
ideoldgicas o de tendencia, para las que las preguntas
sobre circunstancias personales pueden inducir a error en
la contraparte a la hora de formar su consentimiento.
Sobre ambas cuestiones, vide, mas ampliamente, BAYLOS
GRAU, A. "La prohibicidn de inquirir sobre la ideologia,
creencias y vida privada del trabajador" en Lecciones de
Derecho del Trabajo en homenaje a los Profesores Bayon y
Del Peso. FDUM 1980. BLAT GIMENO F. "Relaciones Laborales
en empresas ideoldgicas". MTSS. Madrid 1986.
En la doctrina francesa COUTURIER, G. ("Droit du
Travail", citado, pp. 128-129) afirma que "en algunas
ocasiones, los empresarios solicitan la nulidad del
contrato invocando un error fundado en las declaraciones
previas efectuadas por el trabajador. Es raro que, por
este motivo, se conceda la nulidad del contrato, porque
el error que se invoca, aunque no sea anodino, deviene,
a menudo, de elementos de la personalidad del tarbajador
que el empresario no debe tener en cuenta para
contratar".
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al contratante que lo ha sufrido, pues "el
error, para que pueda invalidar el contrato, ha
de ser inéxcusable, Yy no ser quién lo aléga
responsable de su existencia (STS de 17 de
Noviembre de 1991. Ar. 8243).“‘

b)rUh errof qﬁe-se haya ﬁodido evitar con una
reqular diligencia,no podra ser invocado por el
que haya incurrido en &l para anular su
declaracién (STCT de 23 de Enero de 1989. Ar.
417).

c) Por ultimo, no debe olvidarse que, el Derecho
del Trabajo posee instrumentos propios que, de
alguna manera, mitigan la aplicacion automatica
de los postulados sefialados respecto del error
como vicio del consentimiento; es el caso del
periodo de prueba. En efecto quien tuvo
conocimiento del error antes de la finalizacidn
del periodo de prueba y no utilizé el mecanismo
del desistimiento, no puede, con posterioridad,
tratar de hacer valer aquel vicio consensual para
invalidar el contrato.!” Lo mismo ocurre con la

ineptitud, como causa objetiva de extincidén del

16gn idéntico sentido, vide, entre otras, STCT de 10
de Enero de 1989 (Ar. 912).

1%yide, en este sentido, CARINCI-LUCA-TOSI-TREU
"Diritto del lavoro". Vol 2. Il Rapporto di lavoro
subordinato". Torino 1985. Pag. 46.
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contrato de trabajo en virtud del articulo 52.a
del ET, en el sentido de que 1la ineptitud
anterior al periodo de prueba deja de ser
operante como causa extintiva, salvo que fuese
ocultada dolosamente por el trabajador y ello
provocase el error sustancial del empresario, en

cuyo caso acarrearia la nulidad del contrato.!®

B) Dolo.

57.- E1 Codigo Civil sefiala en su articulo 1269 que
existe dolo ‘"cuando con palabras o maquinaciones
insidiosas de parte de uno de los contratantes, és
inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas,
no hubiera hecho".

Lo fundamental es que nos encontramos ante un acto
antijuridico, por cuya virtud uno de los contratantes
induce al otro a prestar un consentimiento que, de no

mediar el engafio, no hubiese manifestado.

58.- Los requisitos para que pueda apreciarse el
dolo como invalidante de la voluntad los extraemos del

citado articulo del Coédigo Civil y del que le sigue (art

' ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 412.
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1270). Son los siguientes:
a)Existencia de un acto ilicito (definido por el
CC como palabras o maquinaciones insidiosas).
Ha de haber mediado una actitud de la contraparte
encaminada a obtener ~un fin, pues sin
intencionalidad no habra dolo sino error.
b) Existencia de causalidad entre el dolo y la
formacidén de la voluntad de quien lo sufre (el
Coédigo habla de que sin las palabras o
maquinaciones insidiosas, la parte que las sufre
no hubiera prestado el consentimiento).
c) El1 dolo ha de ser grave (art 1270 CC),
referencia que sdlo puede ser interpretada en el
sentido de recaer sobre aspectos sustanciales del
acuerdo.'®
d) El dolo ha de ser empleado por una sola de las
partes contratantes (art. 1270 CC), pues si el
dolo es reciproco se produce una compensacioén de
culpas y no es tenido en cuenta.

Los ejemplos mas emblematicos de dolo en el contrato
de trabajo, por 1lo frecuentes, son el relativo a la

cualidad de la persona (titulacidén que se manifiesta

IYMARTIN VALVERDE et altr "Derecho del Trabajo"
citado, pag. 365.
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ostentar, pero de la que en realidad se carece)!” y el
relativo al finiquito firmado por el trabajador mediando

palabras o maquinaciones insidiosas del empresario.'”

59.- La doctrina distingue entre dolo causal e
incidental. Para que el dolo constituya un vicio del
consentimiento y permita la nulidad del contrato, es
necesario que el dolo mismo haya sido la causa del
contrato. El dolo se califica de incidental cuando haya
producido un simple cambio en 1las condiciones del
contrato, y no permite la nulidad del negocio, sino
simplemente 1la oportuna indemnizacién de daflos y
perjuicios. Distincidén que tiene su utilidad en relacién
al contrato de trabajo, pues el dolo causal determinara
la nulidad de todo el contrato, mientras que el
incidental, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 9-1 del Estatuto de los Trabajadores,

determinara solo la nulidad de la parte afectada del

Supuesto resuelto, entre otras, por la STCT de 25
de Enero de 1989 (Ar. 639), que analiza la inexactitud de
unos datos ofrecidos por una trabajadora, para lograr ser
contratada en practicas, y que es resuelto declarando la
nulidad del contrato, por existencia de dolo en el
consentimiento.

1"gEMPERE NAVARRO, A.V. en "Los elementos...",
citado, pag. 707, relata el supuesto contemplado en la
STCT de 15 de Diciembre de 1978 (Ar. 7140) relativo a la
solicitud de la empresa al trabajador analfabeto, para
que estampe los garabatos, que utilizaba como firma, en
un documento para pagarle un dinero; siendo, en realidad,
ese documento, un finiquito.
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contrato, con independencia de la posible indemnizacidn

de daflos y perjuicios".!”?

C) Violencia e intimidacion.

60.- E1 ultimo de los vicios del consentimiento que
debemos estudiar es el de la violencia y la intimidacién,
cuyas definiciones se encuentran en el articulo 1267 del
Cédigo Civil: Hay violencia cuando para arrancar el
consentimiento se emplea una fuerza irresistible. Hay
intimidacidn cuando se inspira a uno de los contratantes
el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y
grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de
su conyuge, descendientes o ascendientes. De esta forma
se identifica la violencia como coaccidén fisica y a la
intimidacién como coaccidn moral o siquica. La STS de 10
de marzo de 1986 (Ar. 1285) distingue y califica ambos

supuestos, al seflalar que "la violencia in genere en sus

12A1,ONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho...." citado,
pag. 375. Basa la posible indemnizacién de daflos y
perjuicios en el art. 1902 del Cédigo Civil; debe
tratarse de un error, pues parece que el fundamento de
aquella deriva directamente del articulo 1270-2 del
Codigo Civil que establece "el dolo incidental sodlo
obliga, al que lo empled, a indemnizar dafios y
perjuicios". ‘
La STCT de 30 de Septiembre de 1987 (Ar. 20.116) sefiala
que si los efectos del dolo inciden sobre el
consentimiento de la contraparte, el contrato es nulo en
su totalidad por aplicacién directa del articulo 1270 del
Cédigo Civil.
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dos aspectos de violencia material y violencia moral
asume el primer lugar en la jerarquia de los vicios que
aniquilan o perturban la libertad de querer, puesto que
la primera, en su sentido de constficcién material, de
fuerza fisica irresistible, y la segunda, como amenaza
grave e injusta de un mal temido, quitan toda posibilidad
de obtener un movimiento propio y sujetan los motivos
racionales de la volicion frente a la conciencia rectora

asi encadenada".

61.- La doctrina laboralista entiende, con caracter
general, que las previsiones del Codigo Civil son entera
y directamente aplicables al contrato de  trabajo.!”
Sin embargo, a pesar de la certeza de 1la anterior
afirmacién, parece necesario que, extraidos de 1la
dogmatica civil sobre este vicio del consentimiento, se

establezcan una serie de precisiones en relacién al

contrato de trabajo.

62.- En primer lugar, es necesaria la ponderacidn de
todos y cada uno de los elementos que concurren en cada
caso concreto para determinar la concurrencia de

violencia o intimidacion sobre el consentimiento, de tal

1por todos, vide: MARTIN VALVERDE et altri "Derecho
del Trabajo", citado, pag. 365. CABANELLAS, G. "Elementos
esenciales.....", citado, pag. 101.
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suerte que se convierte en un problema de hecho, que
debera valorar en cada supuesto particular el
juzgador.'™
En segundo lugar, la intimidacién supone "segun
pacifica y —constante doctrina jurisprudencial vy
cientifica, la amenaza de un mal ilegitimo, que, por su
entidad objetiva o por el marco de circunstancias
personales en que se produce, pueda turbar el animo del
receptor, obligandole a realizar algun acto no querido
por €l, como unico medio para evitar el mal con el que se
le conmina".'” Asi los requisitos para que pueda
apreciarse la intimidacion como vicio generador de la
nulidad del consentimiento son los siguientes:
a) Ha de existir una auténtica amenaza; en
palabras del Codigo Civil "ha de inspirarse a uno
de los contratantes un temor racional y fundado",
por lo que en cada caso debera examinarse la
adecuaciéon entre el mal en que consista la

amenaza Yy la persona amenazada Yy sus

"SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos
esenciales...", citado, pp. 701-702, con notas sobre una
antigua y consolidada jurisprudencia que excluye de la
revision en recursos extraordinarios, los hechos
determinantes de la existencia de violencia o
intimidacién, cuya apreciacidn esta reservada al Tribunal
sentenciador. Por todas, y con invocacion de varios
pronunciamientos civiles: STS de 8 de Noviembre de 1940
(Ar. 1028).

’STCT de 14 de Febrero de 1989 (Ar. 1410).
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circunstancias .

b) Que se amenace con un mal que debe ser
inminente y grave; sin que al respecto tenga
trascendencia el medio utilizado para transmitir
el temor.

c) Entre la amenaza y el consentimiento ha de
existir un nexo de causalidad claro y eficiente,
de tal manera que aquella debe ser determinante
para la emision de la declaracion de voluntad
contraria a la verdadera voluntad e interés del
sujeto amenazado.!”

d) Que la amenaza revista matiz antijuridico,
esto es, que sea contraria a derecho, pues para
que la intimidacidn exista "se requiere, conforme
reiteradamente tiene declarado la jurisprudencia,
que la amenaza determinante de aquella sea
injusta o ilicita".'” Al respecto cabe seflalar
que, en principio, es licito amenazar con el
ejercicio de un derecho legitimo; sin embargo, no
lo es cuando con ello se pretende obtener algo

distinto o mas importante de 1lo que se

103.

pag.

%pUIG BRUTAU, J. "Fundamentos...", citado, Pag.
17SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos....", citado,
702.

STS de 25 de Febrero de 1991 (Ar. 868).
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conseguiria con el ejercicio del derecho que se
pretende.!”

En relacion a la amenaza de promover un
procedimiento judicial contra la persona a la que se
pretende amenazar, la jurisprudencia ha seflalado que, "si
bien en ciertas ocasiones es justo y legitimo, en otras
se convierte en un verdadero chantaje con trascendencia
notoria, cuando la amenaza recae en persona débil,
inculta, inexperta o desamparada, lo que hace presumible
la eficacia de la coaccidon, maxime si quien la realiza
aparece por su calidad y condiciones de llevarla a cabo"
(STSJ Canarias de 27 de Mayo de 1992. Ar. 2432). Lo que
no hace sino corroborar que la constatacidén de la fuerza
intimidativa no puede constituirse con criterio general

sino a través de una especifica consideracidon de cada

supuesto concreto.

63.- Por ultimo, hay que hacer referencia a 1la
cuestion relativa al hecho de que el contrato de trabajo
se celebre bajo el imperativo o coaccidon de una necesidad

econdmica, que en alguna ocasién se ha planteado la

pyI1G BRUTAU, J. "Fundamentos...." citado, pp.105-
106. Con cita de una importante Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 21 de Marzo de 1950 (Ar.
709).
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doctrina.® E1 problema consiste en determinar si la
necesidad econdémica del trabajador es relevante, a
efectos del consentimiento, a la hora de formalizar el
contrato o de constitucidon de decisiones novatorias. La
cuestién planea, evidentemente, sobre toda la doctrina
del consentimiento, y de la autonomia de la voluntad,
habida cuenta de que el contrato es expresion de la libre
voluntad de las partes situadas en tedrico plano de
igualdad’® y que el consentimiento debe ser libre, serio
y espontaneo.!®

Ya se ha puesto de manifiesto en otro lugar que el
contrato de trabajo surge histéricamente como medio para
evitar la real desigualdad de las partes que 1lo
conforman. Sin embargo esa desigualdad no es privativa de
las relaciones laborales; pues, como ha puesto de relieve
KAHN FREUND, la principal caracteristica de todas las
sociedades, y no sélo de las industriales, es la desigual

183

distribucién de poder. Ante cuya realidad social "el

derecho encubre, y en alguna medida debe hacerlo, la

1%AT,ONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho....", citado,
pp. 374-375.

BIAT,ONSO GARCIA, M. “La autonomia de 1la
voluntad...." citado, pag. 93.

¥p1EZ PICAZO, L. "Fundamentos....", citado, Vol. I,
pag.117.

188 KHAN FREUNDO, O. "Trabajo y derecho", citado,
pag. 48.
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realidad de la subordinacidn tras la pantalla conceptual
de 1los <contratos que considera concluidos entre
iguales";® de tal suerte que la historia del Derecho
del Trabajo se identifica con la intensificacidn de 1la
regulacién heterdnomica, estatal o convencional,
dirigida a la proteccion del trabajador como elemento mas
débil y mas necesitado de proteccidén, con el fin de
proporcionarle mayores cotas de igualdad.

En estas condiciones la doctrina considera que por 1lo
que se refiere a la ‘"necesidad econdémica como
determinante del hecho mismo de la celebracién del
contrato de trabajo, no parece que pueda aceptarse a los
efectos de la invalidez del consentimiento prestado bajo
la fuerza de la misma".'®

Mucho mas categdrico MONTOYA, para quien sin dudas,
"las presiones que las necesidades ecdnomicas pueden
ejercer para los contratantes no son tomadas en cuenta

por el derecho, que opera, en esta, como en tantas

ocasiones, con una Optica formalista".!® Algun sector

8SALLONSO GARCIA, M. "Curso de derecho...", citado,
pag. 375.

18MONTOYA MELGAR, A. "Derecho del...", citado, pag.
295, que refuerza la afirmacidn transcrita con la cita de
CARNELUTTI, F. ("Teoria General del dercho", pag. 37):
"El contrato es una nocidon formal: elemento necesario hy
suficiente para constituirlo es la manifestacion de 1la
voluntad. Que la voluntad sea mas o menos libre no afecta
a su existencia: siempre existe contrato".

147



doctrinal, por contra, considera que "no es dudosa la
viabilidad de encajar, siquiera en sede tedrica, la tesis
de la intimidacion en el mecanismo de formacién del
consentimiento en la contratacidn laboral", afltadiendo que
"sin embargo, tampoco puede dudarse de que tal mecanismo
constituye el modelo normal de contratacidn segquido ya a
lo largo de wuna etapa histdérica suficientemente
consolidada"”.!¥

Ciertamente que no puede negarse, en el plano de los
hechos, que 1la situacion de necesidad econdmica es
determinante, en algunos casos, para la prestacidn del
consentimiento a la hora de la constitucidn contractual
de la relacidén laboral; pero no es menos cierto que no
"todas las situaciones de consentimiento viciado, o
condicionado, permiten la anulacidon del contrato, pues

"mas que en presencia de una dogmatica categoria de

voluntades viciadas, nos encontramos en presencia de una

BICABRERA BAZAN, J. "Sobre la causa...." citado,
pag. 183: "No parece dificil identificar la forma como se
constituye el vinculo contractual con la figura de 1la
intimidaciodn...hay, en ella, la inspiracion a uno de los
contratantes (el trabajador) del temor racional a sufrir
un mal inminente y grave a su persona o bienes, en la
persona o bienes de su coényuge, descendientes o
ascendientes, como denuncia el articulo 1267-2 del CC.
Ciertamente que el trabajador es libre para no aceptar
esta forma de contratacidén, pero frente a ello, no tiene
otra opcidén que la de abandonarse a una situacion de
miseria, lo que ciertamente constituye la amenaza de un
mal inminente y grave".

148



serie de supuestos, en los cuales lo que hay que hacer es
decidir la justicia o la injusticia de la perpetuacion de
la vinculacion contractual.® En este sentido, el
ordenamiento juridico no considera determinante, con
caracter general, para que el consentimiento resulte
viciado, la situacidon de necesidad economica de uno de
los contratantes,!® singularmente porque el
ordenamiento juridico 1laboral posee mecanismos para
evitar el abuso de derecho por uno de los contratantes
(el empresario), fundamentalmente a través de 1lo
dispuesto en el art 3-1-c y 3.5 del Estatuto, y a través
de sus tradicionales principios aplicativos.

En alguna ocasidén la jurisprudencia ha tenido que
hacer frente a determinados supuestos, que si bien no
planteaban la cuestidén en toda su crudeza, si introducian
matices y elementos suficientes para entrar en la
consideracién de cierta necesidad como posible vicio del
consentimiento. En concreto, es el supuesto, citado por

SEMPERE NAVARRO,'® resuelto por la STCT de 16 de Junio

¥pIEZ PICAZO, L. "Fundamentos....", citado, pag.
118.

1¥Ad exemplum, la necesidad econdmica que provoca la
venta de un inmueble, como unico modo de susbsitencia, no
anula la compraventa.

1°SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos
esenciales..." citado, pag, 704. En el comentario a la
sentencia aflade: "el explicable cansancio por tener que
razonar lo evidente provoca que se omita la argumentaciodn
acerca de que no hay un verdadero mal para el trabajador,
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de 1981 (Ar. 4128), en el que el trabajador solicitaba
que se declarase viciado su propio consentimiento al
haber contratado temporalmente po?que se le habia
compelido a ello, ya que él deseaba un contrato de
duracién indefinida, y si lo habia aceptado era para
evitar la pérdida de las prestaciones por desempleo
(amenaza de mal inminente y grave), argumentacidn
rechazada por el Tribunal toda vez que su admisidn
supondria la declaracién de que el legislador dotd a su
propia norma de un caracter coactivo determinante de la
nulidad de los contratos celebrados con sujecidn a sus

indicaciones.

3.2.-El1 objeto complejo del contrato de trabajo.

64~ Ya hemos seflalado que el articulo 1261 del
codigo Civil establece como elementos esenciales,
inherentes a la existencia de contrato, ademas del
consentimiento que acabamos de estudiar, el objeto cierto
que sea materia del contrato y la causa de la obligacién
que se establezca.

Objeto y causa constituyen, probablemente, los dos

y que, desde luego, tampoco existe antijuricidad en las
consecuencias que se derivarian de no aceptar el contrato
ofertado".
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conceptos mas oscuros y dificiles de la teoria general
del contrato,” lo que tiene su reflejo en la doctrina
laboral, como no podia ser de otra manera, dado que el
objeto y la causa son también requisitos esenciales del
contrato de trabajo, que las partes deben garantizar so
pena'de hipéteéar la validez del contrato qﬁe se preténde
celebrar.” En nuestra disciplina el problema se
agudiza, pues a la tradicional complicacién de 1los
términos objeto y causa, se unen los caracteres
particulares que los mismos poseen en relacidén a las
notas configuradoras del tipo legal de contrato de
trabajo;!® y también por las nulas o escasas referencias
que nuestra legislacion positiva laboral hace de estos
dos elementos esenciales del contrato. En efecto, el ET
no contiene ninguna referencia explicita a la causa del

contrato; y por lo que se refiere al objeto, se limita a

¥t pal afirmaciéon es wunanime en 1la doctrina
civilista, vide, por todos, DIEZ PICAZO, L.
"Fundamentos....", citado: sobre el objeto seflala: '"el
objeto del contrato ha sido un tema poco debatido por la
doctrina, aunque es por demas oscuro y complejo" (pag.
142). Sobre la causa expone: "El concepto de causa dentro
de la teoria del contrato es, seguramente, uno de los
conceptos mas oscuros, confusos y dificiles de aprehender
de la doctrina y la técnica del derecho civil" (pag.
157).

”PEREZ DE LOS COBOS, F. "Autonomia individual y
determinacion...." citado, pag. 374.

Mgobre el particular, vide, mas ampliamente, SALA
FRANCO, T y LOPEZ MORA, F. "Contrato de Trabajo" en
AA.VV. Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de
los Trabajadores. Tomo I. EDERSA, Madrid 1990, pp. 3-34.
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seflalar en su articulo 3.1l.c. que el mismo debe ser
licito.

Escasa concrecidon, sin duda, que no hace sino
acrecentar el problema, sin que en este punto concreto se
pueda hacer una total y absoluta remisidén a los preceptos
ci#ilistaé,Apréciéaﬁeﬁté, porqﬁe ﬁordeben ser totalmente
identificables las nociones concretas de objeto y causa
del contrato de trabajo con las de cualquier contrato de
derecho privado; lo que, para el correcto analisis del
problema, exige buscar cual es y cual puede ser la linea
de demarcacién entre la zona donde el derecho civil
consolida el juego de sus reglas en el contrato de
trabajo, y aquella donde el derecho civil no tiene

ningin papel que jugar en el mencionado contrato.'®

65.- A este respecto, ALARCON CARACUEL, partiendo de
la idea de que el Cédigo Civil, cuando regqula las
exigencias del objeto y la causa de los contratos (arts.
1271, 1272, 1273 y 1274), no contempla dichos elementos
en su dimensién abstracta, sino en su acepcidn
contingente concreta: la de los requisitos que para la
validez del contrato deben reunir el objeto y la causa
del mismo; deduce que los llamados elementos esenciales

no pueden, por su propia generalidad, convertirse en

P PELISSIER, J. "Droit Civil et contrat individuel
de travail", en D.S. ne 5, Mayo 1988, pag. 388.
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elementos definitorios de cada tipo contractual, de tal
suerte que, a excepcion del consentimiento, el resto de
los elementos tienen que ser “"desencializados", es decir,
someterlos a un proceso de tipificacidén-concrecidén, a fin
de que objeto y causa puedanvserrﬁtiles como elementos
definitorios de cada contrato tipico.!®
Esta operacion de desencializacidn consiste,
basicamente, en un proceso de concrecidn de conceptos.
Asi el concepto de causa subjetiva (inherente a todos los
contratos) debe ser reconducido a un concepto de causa
objetiva (que permite distinguir los contratos en los
grandes grupos del art. 1274 del CC), identificando el
concepto de causa-funcidén con el objeto del contrato;
objeto también desencializado, esto es, entendido como
las obligaciones tipicas que corresponden a cada figura
contractual.!®
Precisamente, en este sentido, conviene precisar y

analizar el contenido de los conceptos objeto y causa en

el contrato de trabajo.

3.2.1.- Nocién y requisitos.

66.~ E1 articulo 2 de la Ley de Contrato de Trabajo

15 ALARCON CARACUEL, M.R. "La ordenacién del
tiempo....", citado, pp. 25-27.

1% 1bid, pag. 27.
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establecia que "el objeto del contrato a que se refiere
esta ley, es todo trabéjo u obra que se realice por
cuenta y bajo dependencias ajenas o todo servicio que se
preste en iguales condiciones".

En el ET ha desaparecido una concreta definicidn del
objeto cohtréctuai, limitéhdbée a la exigencia de qué el
mismo sea licito. Sin embargo, la nocidn de aquello que
deba entenderse por objeto del contrato de trabajo es
posible extraerla sin dificultades del propio articulo
1.1 del ET que, al regular su ambito de aplicacidn, hace
referencia a los trabajadores "que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena, y
dentro del ambito de organizacidon y direccidn de otra
persona"; por lo que la doctrina concluye que el objeto
"estd constituido por el servicio que el trabajador se
compromete a prestar, y por el salario en cuanto precio
del trabajo prestado".!

Se trata, pues, de un objeto complejo o doble,
constituido por la prestaciodn del trabajo y la prestacién

salarial,”™ a pesar de que se observa en la

197 MARTIN VALVERDE et altri "Derecho del Trabajo",
citado, pag. 363.

1%¥pEREZ DE LOS COBOS, F. "Autonomia individual....",
citada, pp. 374-375, seftala que, a diferencia del derecho
de obligaciones, en la doctrina laboral existe un
importante consenso en torno a esta nocidn de objeto del
contrato de trabajo. En efecto, para MONTOYA MELGAR, A.
("Derecho del Trabajo" citado,_ pag. 293) el objeto del
contrato radica "en la prestacién laboral y la prestacién
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jurisprudencia una cierta tendencia a reducir el objeto
del contrato unicamente a la actividad laboral
comprometida, lo que se explica, en opinién de SEMPERE
NAVARRO, por los escasos problemas técnico juridicos que
el salario plantea desde este punto de vista y por la
inercia de la unilateral prevision contenida en el
articulo 2 de la LCT.'

Con respecto al objeto del contrato de trabajo, nos
interesan, a los presentes efectos,su exigencia legal,
los requisitos del mismo, y la conexién de la autonomia
individual con la determinacién del mismo.

Seffalar que el objeto constituye elemento esencial
del contrato de trabajo ya ha sido puesto de manifiesto
con anterioridad y no es sino aplicar la exigencia
contemplada en el n2 2 del art. 1261 del Cédigo Civil al
campo iaboral, que se complementa con la prevision

contenida en los articulos 1271 , 1272 y 1273 del citado

salarial, objeto, a su vez, de las obligaciones basicas
de trabajador y empresario". Para ALONSO OLEA-CASAS
BAAMONDE ("Derecho del Trabajo" citado, pag. 44) ‘el
objeto del contrato son las obligaciones -de trabajar, de
remunerar- asumidas por las partes, siendo el trabajo y
el salario, a su vez, objeto de estas obligaciones".
Vide, también, SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos..."
citado, pag. 710. SANTORO PASARELLI, F. "Nozioni di
diritto del lavoro", Napoles 1985, pp. 146-147.
CABANELLAS, G. "Elementos esenciales..." citado, pp. 106-
114.

' SEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos...", citado,
pag. 710; con mencion de la STCT de 7 de Octubre de 1971
(Ar. 5704).
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cuerpo legal, relativas a que objeto de un contrato
pueden ser las cosas que no estén fuera del comercio de
los hombres y los servicios que no sean contrarios a las
leyes o a las buenas costumbres, a la prohibicién de que
las cosas o servicios imposibles puedan ser objeto del
contrato y, por ultimo, a la exigencia de que el objeto
del contrato debe ser determinado. De tal suerte que
posibilidad, 1licitud y determinacién constituyen
requisitos inherentes a 1la existencia del objeto

contractual.

67.- La posibilidad constituye un requisito
institucional del objeto, de modo que ex articulo 1272
del CC "no podran ser objeto de contrato las cosas o
servicios imposibles".

Con respecto al contrato de trabajo, hay que tener en
cuenta el caracter personal del mismo, dado que lo normal
es que "la calidad y circunstancias de la persona se
habran tenido en cuenta al establecer la obligacién"
(art. 1161 del CC), lo que tendra particular importancia
a la hora de determinar la posibilidad o no del servicio,
lo cual enlaza directamente con la diferenciacidén entre
imposibilidad absoluta y relativa. La absoluta existe
cuando nadie puede 1llevar a cabo el contenido del
contrato; mientras que la relativa se da cuando, siendo

el objeto posible, no lo es para las partes del contrato
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o para algquna de ellas. Ejemplo emblematico de esta
distincion es el relativo a la falta de renovacidn del
permiso de trabajo de 1los extranjeros, pues "la
imposibilidad de que el trabajador continte disponiendo
de este permiso administrativo que es indispensable para
trabajar, éé legitihaddr pér ée de una rescision
contractual, incluso a la 1luz del articulo 1272 CC,
expresivo de la imposibilidad de que sean objeto de
contrato las cosas o servicios imposibles".? Se trata
de una imposibilidad relativa por ministerio de la Ley.

Cabe hacer una segunda distincién en cuanto a 1la
imposibilidad, sequn esta sea originaria o sobrevenida.
La originaria, anterior al contrato, provoca la nulidad
del mismo por inexistencia y contravencidén del art 1261
CC; la sobrevenida puede dar lugar a incumplimiento
contractual o a la extincidn de la obligacién, en funcidn
de que la sefltalada imposibilidad pueda imputarse a la
parte de la que depende.” En el contrato de trabajo,
la imposibilidad sobrevenida, puede, ademas, ser fruto de
la ineptitud sobrevenida del trabajador, 1lo que
configura uno de los supuestos de la extincidn por causas

objetivas (art 52-a del ET).

STCT de 14 de Marzo de 1979 (Ar. 1693).

¥! GETE ALONSO Y CALERA, M.C. "Comentarios al art.
1273 del Codigo Civil" en Comentario del Cdédigo Civil,
citado, Vol.II, pag. 476.
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Por ultimo, es posible también, distinguir entre
imposibilidad total o parcial; sdlo la primera determina
la inexistencia contractual por falta de uno de los
elementos esenciales del contrato; respecto de 1la
imposibilidad parcial, entre la discusidn general scbre
si acarrea, de suyo, la nulidad total del contrato;*?
en el contrato de trabajo hay que pensar en una nulidad

parcial, por la fuerza del art 9-1 del ET.

68.- La licitud es el unico requisito del objeto del
contrato recogido expresamente por el ET en su art
3.1.c., que no hace sino reiterar el espiritu del
articulo 1271 del Cédigo Civil, en virtud del cual pueden
ser objeto del contrato "todos los servicios que no sean
contrarios a las leyes o a las buenas costumbres". Al
respecto, es importante tener en cuenta lo ya seflalado
respecto al caracter complejo o doble del contrato de
trabajo, producto de su reciproca bilateralidad; en
efecto, si la prestacion laboral consiste en una

actividad ilicita o inmoral, el contrato de trabajo sera

Mpsi, a favor de la nulidad total, LACRUZ-SANCHO
DELGADO-RIVERO "Elementos de Derecho (Civil", 1I-2,
Barcelona 1983, pag. 86. A favor, por aplicacidén de la
norma segunda del articulo 1460 del Codigo Civil ("si se
hubiese perdido la cosa solo en parte, el comprador podra
optar entre desistir del contrato o reclamar la parte
existente", DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...", citado, Vol
I. Pp. 149-150.
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inexistente por ilicitud de su objeto;* mientras que
si la prestacion salarial resultase ilicita, esa parte
del contrato seria nula y deberia sustituirse por los
preceptos legales correspondientes "ex art. 9-1 E.T.".

ALONSO GARCIA entiende que la exigencia legal de que
los sérvicibs obﬁeto dei cdnﬁréto no éeanrcbntrarios ala
ley ni a las buenas costumbres comprende dos conceptos
distintos: el de objeto ilicito y el de objeto prohibido.
"La ilicitud del objeto nace de la condicidn o naturaleza
intrinsecamente inmoral de la prestacidn, y sus efectos
se traducen en la nulidad del contrato asi celebrado, y
en la falta de accién de las partes para reclamar. La
prohibicidn, en cambio, no deriva de la naturaleza misma
de la prestacion, de su intrinseca condicién inmoral,
sino de un imperativo legal que impide contratar sobre

una determinada materia en cuestion".®®

69.- Hay que destacar, respecto de la ilicitud una
cierta contradiccién jurisprudencial. En efecto, en el
asunto de vendedores de rifas no autorizadas (Prodiecu),
mientras que algunas sentencias sostienen que cuando el

objeto del contrato es ilegal, no cabe calificar de

2MARTIN VALVERDE et altri, "Derecho del Trabajo",
citado, pag. 363.

204 AT,ONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho...", citado,
pag. 712.
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nulidad para una de las partes contratantes y de validez
para la otra, por lo que al ser contrario a la ley el
servicio de venta de boletos de Prodiecu, por aplicacién
del art. 1261 del Codigo Civil, entre ambas partes no
hay contrato;? otras sostienen que la imposibilidad de
la empresa de dar ocupacién efectiva por ilicitud de su
objeto, faculta al trabajador a solicitar la extincidn
del contrato en base al art. 50 del ET.*®

Desde otra perspectiva, 1la jurisprudencia es
constante a la hora de determinar que la ilicitud de la
actividad empresarial no puede trascender sin mas, para
teflir de igual caracter al objeto de 1los vinculos
contractuales, de tal forma que s6lo cuando la prestacidn
sea ilicita o inmoral afectara a 1la existencia

contractual.?”’

M55TSJ de Madrid de 12 de Febrero de 1990 (Ar. 795).
Paradbéjicamente, la STSJ del Pais Vasco de 29 de Enero de
1993 (Ar. 388) considera los contratos de trabajo en
venta de cupones sin autorizacidn administrativa como
nulos por causa ilicita. Vide, infra, "La causa del
contrato de trabajo".

26 gTCT de 18 de Octubre de 1988 (Ar. 6370), vide,
al respecto, el comentario a dicha sentencia en A.L. T-
I1/88, Sentencia n? 1198, que expresa que la misma
"parece apartarse de la doctrina conforme a la cual el
contrato es nulo, y no comporta otras consecuencias que
las derivadas de la prestacidén de servicios".

WSEMPERE NAVARRO, A.V. "Los elementos...." citado,
pp. 711-712. "Asi no existe objeto inmoral o ilicito en
el contrato de trabajo de una limpiadora que realiza su
prestacién profesional en local dedicado a la practica de
actividades inmorales, ni en el de 1la auxiliar
administrativa de wuna ilegal agencia privada de
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3.2.2.- Especial consideracion_de la determinacidon del
objeto del contrato de trabajo.

70.- E1 objeto del contrato de trabajo ha de ser
determinado o determinable, por aplicacidén del art. 1273
del Coédigo Civil y porque no puede haber obligaciones
contractuales si no se ha determinado en que consisten
tales obligaciones.®®

Por lo que se refiere al contrato de trabajo,
generalmente se ha venido identificando la determinacidn
del objeto del contrato con la asignacién de una

° incluso a 1la

categoria profesional al trabajador,”
actividad profesional o al tipo de trabajo a que se
compromete el trabajador.?® Y aunque tal determinacidn
es suficiente para entender cumplido sin ningun genero de

problemas la exigencia del Codigo Civil relativa a la

determinacién del objeto del contrato, recientemente,

colocacién de empleadas de hogar".

2pIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...." citado, pag.
153.

29 CRUZ VILLALON, J. "Las modificaciones de 1la
prestacion de trabajo". Madrid 1983, pp. 67-68.

ZOAT,ONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho...", citado,
pag. 380. MARTIN VALVERDE et altri, "Derecho del
Trabajo", citado, pag. 363.
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PEREZ DE LOS COBOS ha seflalado como en la practica
contractual empiezan a proliferar clausulas destinadas a
concretar esa determinacién del objéto contractual, y
como la misma constituye uno de los campos mas fértiles
para el desarrollo del juego de la autonomia
individual.?! Afirmacién, esta ultima, que parte, por un
lado, de la consideracidon de que la determinacidn de las
prestaciones laboral y salarial es, en definitiva
determinacioén del objeto; y, por otro lado, que tal labor
determinadora no esta exenta de problemas, como el propio
autor reconoce, debidos fundamentalmente, por una parte,
a la desigual y contradictoria respuesta Que la
jurisprudencia ha venido dando a las impugnaciones sobre
la legalidad de distintas y diversas clausulas destinadas
a conformar el objeto del contrato;?? y, por otra, al
problema de los efectos que sobre la determinacién del
objeto del contrato tienen los articulos 40 y 41 del

Estatuto de los Trabajadores.

71.- En efecto, la exigencia del articulo 1273 del

Codigo Civil, relativa a que el objeto de todo contrato

2MpEREZ DE LOS COBOS, F. "Autonomia individual
Yooo"' Citado, pp- 376-3770

- 22 yide, entre otras, STCT de 20 de Abril de 1983
(Ar. 3361), 4 de Junio de 1987 (Ar. 12257), 25 de Enero
de 1989 (Ar. 457), 27 de Febrero de 1989 (Ar. 1314). STS
de 23 de Febrero de 1990 (Ar.121) y STSJ de Andalucia de
22 de Julio de 1989 (RL n2 20-21/1991).
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sea determinado en cuanto a su especie o determinable por
lo que respecta a su cantidad, supone, en el campo
laboral, que la prestacion de trabajo y, con ella, las
distintas condiciones laborales (de lugar, de tiempo, de
cantidad o de clase de trabajo), en funcion de las cuales
se determina aquella, y la prestacidén salarial, hayan de
determinarse por acuerdo expreso o tacito de las propias
partes (art. B8-1 ET), con sometimiento a las normas
estatales o convencionales de naturaleza imperativa (art.
3-1-c del ET) o, en defecto de pacto, por aplicacidn de
la normativa reguladora de cada condicion.?®

Esta definicidon del objeto contractual que compete a
las partes, no es un mero requisito formal; por el
contrario, supone conformar la relacidén laboral que del

contrato nace,?*

pero que no se agota en el mismo,
porque el contrato no explica y no contiene en su
totalidad las dinamicas normativas que se registran en el
plano de las relaciones laborales; puesto que, si 1la
autonomia privada negocial tiene una esfera de
competencia circunscrita a los intereses privados de los

contratantes, en el plano de la relacidn laboral se

articulan intereses de toda 1indole que superan 1los

Z“SALA' FRANCO, T L@PEZ TARRUELLA, F. "La
modificacion de la prestacion de trabajo". Ed. Deusto,
Bilbao 1991, pag. 17.

214 Pf:BEZ DE LOS COBOS, F. "Autonomia individual ..."
citado, pag. 375.
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estrictamente patrimoniales o individuales de las partes
(desde 1los derechos de 1libertad a 1los derechos
sindicales); lo que explica que la regulacion del
contrato de trabajo, y en gran medida de su objeto, esté
configurada en funcidén de intereses que transcienden de
los de los contratantes.?®

Es en este punto donde se produce la distincién mas
importante del Derecho del Trabajo respecto del derecho
civil: la existencia de normas laborales de caracter
imperativo que impiden el libre juego del acuerdo de
voluntades, ya en el momento constitutivo, para 1la
determinacién de las prestaciones que constituyen el
objeto del contrato. Las partes del contrato de trabajo,
ademas de 1los limites genéricos del Codigo Civil
contenidos en los articulos 1271 a 1273 (posibilidad,
licitud y determinacidén), tienen que acomodar su
definicion del objeto contractual al juego de las normas
imperativas, en aplicacién del articulo 3-1-c del
Estatuto de los Trabajadores. Ahora bien, cuando los
contratantes delimitan y modulan las condiciones
laborales de 1la prestacién de trabajo y/o de 1la
prestacién salarial, a la vez estan definiendo las normas

por las que se ha de regir la relacidén laboral que nace.

’D’ANTONNA, M. "La autonomia individual y las
fuentes del derecho del trabajo" en R.L. n2 20-21/1991,
pag. 17.
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72.- Es evidente que, fruto de la funcién
constitutiva del contrato de trabajo, las partes deben
determinar su objeto, y lo pueden hacer, no sdloc
asignando al trabajador una categoria profesional
determihada, dahdo con ello lugar a la aplicacién
automatica de las normas laborales que modulan las
condiciones de las prestaciones que constituyen dicho
objeto; sino también, y viene siendo, cada vez mas,
practica habitual, pueden las partes determinar las
funciones concretas a desempefiar, el lugar de trabajo, el
horario y la jornada, las vacaciones, las retribuciones
basicas y/o complementarias, etc.

Por ello, se implican en este punto los distintos
problemas que plantea la interpretacidon del articulo
3.1.c. sefltalado, en relacion con las posibilidades
contractuales de regular dichas condiciones, a la luz de
los pronunciamientos jurisprudenciales en torno a las
clausulas contractuales que establecen las condiciones,
derechos y obligaciones de la relacidén laboral. Problema
que sera analizado en el estudio de la funcidn normativa

del contrato de trabajo.
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3.3.- La causa del contrato de trabajo: un analisis desde

la perspectiva de la autonomia individual.

3.3.1.- La causa en el Coédigo Civil

73.- Hemos seffalado con anterioridad, que el
articulo 1261 del Cdodigo Civil establece que no hay
contrato sino cuando, ademas de consentimiento y objeto
cierto, concurre "la causa de la obligacién que se
establezca", de suerte tal, que en la teoria del contrato
la causa se convierte en uno de los elementos esenciales
para su existencia. Sin embargo, a pesar de dicha
configuracion como elemento esencial, es éste uno de los
temas mas complicados y dificiles de la teoria general
del contrato, que ha provocado una abundante literatura
juridica en la dogmatica civilista?®. Sin embargo, y a
pesar de que la doctrina es unanime al seflalar a la causa

como elemento esencial del contrato de trabajo, en el

26 BEn todos los manuales de Derecho Civil citado,
existe una amplia remisién bibliografica a estudios
especificos de la causa. Con caracter general puede
verse, ademas de los manuales, entre otros: DE LOS MOZOS,
J.L. "La causa del negocio juridico" en Revista de
Derecho Notarial, 1961, pp. 283 a 425. DIEZ PICAZO, L.
"El concepto de causa en el negocio juridico" en ADC,
1963, pp. 3 y ss. y TORRALBA SORIANO, V. "Causa ilicita:
exposicidn sistematica de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo" en ADC 1966, pp. 601-708.
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campo laboral los estudios sobre la causa del contrato de
trabajo son pocos?’, como pocos son los pronunciamientos
jurisprudenciales de los tribunales del orden social que
analicen con detenimiento la figura de la causa como
elemento esencial del contrato de trabajo.

La tradicional dificultad del concepto y alcance de
la causa obedece, en opinién de PUIG BRUTAU, a dos
razones distintas: por un lado, la variedad de sentidos
con que la palabra causa se emplea en el Cddigo Civil y,
de otro, la circunstancia de que la exigencia de la causa
como requisito sin el cual no existe contrato, no aparece
en todos los cdédigos modernos que, sin embargo, llegan a

los mismos resultados practicos?s,

74.- Cualquier intento de analizar la causa en el

217 Con caracter especifico, sobre la nocidn de causa
en el contrato de Trabajo puede verse: LAMA RIVERA, L.J.
"La causa en el negocio juridico laboral" en RT, 1953, n®
6, pp. 697-710. SUAREZ GONZALEZ, F. "Apuntes sobre la
causa del contrato de trabajo" en RT, 1960, n2 2 pp.
1881-1894. CABRERA BAZAN, J. "Sobre 1la causa y el
principio de equivalencia de las prestaciones del
contrato de Trabajo", citado, pp. 155-183. SEMPERE
NAVARRO, A.V. "Los elementos esenciales del contrato de
Trabajo", citado, pp. 655-717, en especial 713 y ss.

En algunos manuales, se hace escueta referencia al
concepto y requisitos de la causa, con mayor amplitud en
ALONSO GARCIA, M. "Curso de Derecho del Trabajo", citado,
pp. 384 y ss.

Vvide tambien las referencias en ALARCON CARACUEL, M.R.
"La ordenacion del tiempo de trabajo", citado, en
especial, pp. 21-37.

28 pyIG BRUTAU, J. "Fundamentos de Derecho Civil",
Tomo II, Vol. I, citado, pag. 117.
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contrato de trabajo debe partir, necesariamente, del
concepto que sobre la misma establece el Codigo Civil. En
efecto el articulo 1274 CC establece que "En los
contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestaciéon o promesa de una cosa o
servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el
servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura
beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor". Sin
embargo, tal definicidon de lo que deba entenderse por
causa es inmediatamente criticada por la doctrina por
cuanto que la misma ni es propiamente una definicién

conceptual ni sirve para todos los tipos de contratos?’.

75.- De este modo, preocupacién constante de la
doctrina ha sido la elaboracién de un concepto de causa
que permita no solo delimitar su naturaleza como elemento

esencial sino también resolver los problemas practicos

29 pyliG BRUTAU, J. "Fundamentos..", citado, pag.
128. DIEZ PICAZO, L. "Fundamentos...", citado, pp. 165-
166, resume los reproches que la doctrina ha realizado a
la definicién y 1la tecnica del Cédigo Civil, del
siguiente modo: 1l.-No suministra un concepto de causa,
sino tres criterios distintos. 2.- Los criterios son
incongruentes e inarmdénicos. 3.-La distincidén entre
contratos remuneratorios y contratos de pura beneficencia
es falsa, artificiosa y arbitraria. 4.- Dentro de 1los
contratos onerosos, la explicacién del CC sdlo sirve para
los sinalagmaticos y conmutativos. 5.-Aun dentro de estos
la causa se emplea en su sentido finalista, en los
gratuitos como causa efeiciente.
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que situan su centro de gravedad en el conocimiento de la
solucidn normativa del propio concepto. Y asi, numerosas
han sido las teorias que sobre tal concepto se han ido
formulando por la doctrina cientifica®®, y que, en
lineas generales, responden a dos visiones o analisis
distintos de la nocién de causa.

En efecto, por un lado, se ha puesto el énfasis en
el aspecto subjetivo de la cuestidén, el fin de las partes
para formalizar el contrato sera el elemento decisivo
para configurar la causa como la intencién concreta
perseguida por las partes al realizar el negocio
juridico, el préposito especifico que las ha guiado a
celebrarlo. A este propdsito, a esta intencidén se llamara
causa, de suerte tal que, de alguna manera, se estara
identificando causa con motivos.?” La critica de estas
teorias es simple, pues al ser las motivaciones de la
voluntad un campo mas que nada sicoldgico, es
necesariamente irrelevante desde el punto de vista
juridico, de suerte tal que no toda ilicitud en la

intencion anula el contrato; la causa es siempre la misma

20 ygna exposicion de las distintas teorias puede
verse en CASTAN TOBENAS, J. "Derecho Civil Espafiol Comun
y Foral", Tomo I, Vol. II, pp. 545 y ss. También en DIEZ
PICAZO, L. "Fundamentos de Derecho Civil...", citado, pp.
159-165 y 166-168.

21 Es el resumen de la direccién subjetivista que
representada por la doctrina francesa, especialmente
PLANIOL, realiza DIEZ PICAZO L. en "Fundam<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>