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I. TIPIFICACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Las limitaciones de la abstraccién légica en la elaboracién cienti-
fica de los conceptos juridicos se pretenden colmar, entre otros re-
cursos de la metodologia del Derecho actual, acudiendo a la elabo-
racién de «tipos», que «concretan» conceptos e institutos al elaborarse
y ser utilizados para designar un conjunto de hechos a los cuales se
vinculan consecuencias juridicas por obra de la norma (1). Con un
caricter especialmente acentuado dentro del ordenamiento, el Dere-
cho del Trabajo no conoce simplemente personas, sino empresarios
y trabajadores, diversificindose las calidades personales de unos y
otros en atenciébn a criterios que trascienden al régimen juridico

(1) ENciscH, K.: La idea de concrecion en el Derecho y en la ciencia
juridica actuales, estudio preliminar y traduccién de J. J. Gil Cremades.
Pamplona. 1968, pdgs. 415 y sigs. LARENZ, K.: Metodologia de la ciencia del
Derecho, traduccién de E. Gimbernat Ordeix, Barcelona 1966, pigs. 344
y sigs.
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aplicable (2). El significado del tipo estd referido no meramente a un
caso individual, sino a un individual que se repite muchas veces, pero
.que es un general-especial (3); por ello, el tipo es mds rico en con.
tenido que el concepto abstracto a él coordinado. Pues bien, el con.
trato de trabajo es, desde esta perspectiva, un tipo estructural juridico
.que se resiste a ser definido, pudiendo sélo ser «descrito mediante la
‘mostracién precisamente en la conexién plena de sentido de sus ras-
-gos individuales» (4). Al filo de las descripciones positivas contenidas
en los articulos 1.° y 6.° de la L. C. T. (Decreto de 26 de enero de
1944), la jurisprudencia ha reparado con frecuencia en los caracteres
-externos del contrato de trabajo, decidiendo, en supuestos limites, si
se presta un trabajo productivo mediante una relacién contractual en
1a cual concurran las notas de remuneracién, ajenidad y dependen-
cia (5).

A partir del supuesto de hecho general delimitado en las normas
;positivas, el contrato de trabajo se caracteriza como tipo estructural
juridico por los siguientes rasgos:

1) Se trata de un tipo estructural abierto (6), apoyandose esta
-apertura en la elasticidad de la dependencia como concepto juridico,
que cobra valor de concepto indeterminado, cuya concrecién juris.
prudencial supone, ademds de constatar una situacién de hecho com-
probable, un juicio de valor (7).

(2) RADBRUCH, G.: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, traduccién
-de W. Roces, 3.» edicién, México-Buenos Aires, 1965, pdg. 161. La deter-
minacién de estos tipos apunta a una funcién reguladora mds ajustada a la
realidad, como también sefiala RADBRUCH: «Es la formacién de estos tipcs
lo que hace que se destaque la posicién social de poder o de impotencia de
1os individuos, permitiendo con ello dictar medidas de proteccién contra la
impotencia social y poner las trabas necesarias a la prepotencia absorbente».
Sobre las clases de trabajadores, vid., por todos, el T. II de las Actes du
Sixieme Congrés International de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale,
Uppsala, 1968, que contiene los informes generales, la discusién y las comu-
nicaciones nacionales presentadas sobre el segundo tema del Congreso, cuyvo
titulo era: «La diférentiation entre les diverses catégories de travailleurs
(travailleurs mannuels et non mannuels, personnel de surveillance, cadres,
personnel de la fonction publique, etc.), tant au regard de la loi et des con-
ventions collectives que de la practique professionnelle en général». Como
expresa GIUGNI en su rapport général, la «differentiation des regimen consti-
tue... la raison d’étre fondamentale de la formation des catégories et de leur
persistance». Op. cit., pag. 35.

(3) EnaiscH, K.: Op. cit., pdgs. 445-452. Larenz, K.: Op. cit., pdgs. 348-
351.

(4) LaArenz, K.: Op. cit., pdgs. 354-355.

(5) Sobre la evolucién jurisprudencial al respecto, cfr. las sentencias
-del T. S. (Sala VI) de 13 de abril de 1966, 17 de enero de 1967, 16 de di-
ciembre de 1969 y 11 de febrero de 1970. Cardcter regresivo tiene la decisidén
de la misma Sala del T. S. de 29 de abril de 1970. Sobre el tema, vid., funda-
mentalmente, RODRIGUEZ PINERO, M.: La dependencia y la extension del De-
recho del Trabajo. Comunicacién del Tema II del I Congreso Iberoamericano
.de Derecho del Trabajo, en R. P. S., n.° 71 (1966), pdgs. 150 y sigs.

(6) LARENZ, K.: Op. cit., pdgs. 355-358.

(7) La gradacién de la dependencia supone —-en palabras de RODRIGUEZ
PIRERO—, que no sea posible valorarla rigidamente. «ya que no es un con-
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2) Por obra de la presuncién contractual del articulo 3.° de
fa L. C. T, el contrato de trabajo tiene una fuerza atractiva para
incluir en su régimen regulador las prestaciones de trabajo por cuenta
ajena; esto es, utilizando la expresién de la S. T. S. (5.*) de 14 de
febrero de 1966, «cuando tenga lugar la incorporacién del resultado
de trabajo a un patrimonio ajeno», desplazando la prueba sobre la
parte que niega ‘el cardcter laboral o la existencia de un contrato.
La conversién del contrato de trabajo en el tipo contractual comuiin
para la prestacién de trabajo por cuenta ajena (8), explica las am-
pliaciones sucesivas jurisprudenciales y de la legislacidn.

3) En el Derecho espaiiol del trabajo se configuran, un tipo
normal de trabajo dependiente y tres especiales: aprendizaje, trabajo
a domicilio y representantes de comercio. Se identifica la tipicidad
de estos contratos especiales, en los dos dltimos casos por la pecu-
liaridad del trabajo-objeto, que incluye también rasgos peculiares
de la dependencia, distintos de los concurrentes en el tipo normal
de contrato de trabajo (9), y por la causa en el aprendizaje (10). Cada

cepto firme e inconmovible sino que tiene un cierto cardcter indetermi-
nado». Op. y loc. cit. Los «conceptos juridicos indeterminados», como dice
FORSTHOFF, no son claros de entrada, pero tienen cardcter juridico, «porque
su aplicacién puede ser controlada por los tribunales, y se les denomina
conceptos juridicos indeterminados porque solamente cobran su certeza en
relacién con una situacién técnica concretar. Problemas de la Administracion
prestadora de servicios, en «Problemas actuales del Estado social de Derecho
en Alemania» (conferencia), Madrid, 1966, pdgs. 44-45. Mds ampliamente so-
bre los mismos, ENGiscH, K.: Introduccion gl pensamiento juridico, tra-
duccién de E. Garzdn Valdés, Madrid, 1967, pdgs. 137-169. Sobre las cuestio-
nes particulares que plantea su control jurisdiccional, vid. —ademds del tra-
bajo citado de ForRsTHOFF—, el de GARCfA DE ENTERRIA, E.: La lucha contra
las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo, en RAP, n.° 38
(1962), espec. pdgs. 171-173, MARTIN GONzALEZ, M.: El grado de determina-
cion legal de los conceptos juridicos, en RAP. n.° 54 (1967), pdgs. 197-292.

(8) Sobre ello me extend{ en mi trabajo: E[ Derecho comiin del Trabajo
en Esparia, Zaragoza, 1970, pdgs. 21-23.

(9) La dependencia consiste, en el tipo normal de contrato de trabajo,
en «que el trabajador se halla comprendido en el circulo organicista, rector y
disciplinario de aquel por cuya cuenta realice una especifica labor», Sentencia
Tribunal Supremo (Sala VI), de 13 de abril de 1966. Pero junto a esta con-
figuracién general de la dependencia, la Ley 21/1962, de 21 de julio, parece
introducir un concepto mds general, con la nueva redaccién del articulo 6.°
de la L. C. T., que —de momento— tiene una aplicacién restringida: la de
aquellos trabajadores que, «en general», desarrollen actividades en situacién
de dependencia con respecto a las personas que las ordenan o iencargan,
pagando por ellas o por sus resultados una retribucién. En realidad, la situa-
cién de dependencia existente cuando el trabajador cumplimenta un «en-
cargo» y recibe por su «resultado» una retribucién, sélo abarca en los mo-
mentos actuales los supuestos laborales de trabajo a domicilio (arts. 114-121
de la L. C. T.), de los representantes de comercio y, todo lo mds, a algunas
ejecuciones personales de obra (vid.,, recientemente, la sentencia del T, S.
(Sala VI), de 7 de abril de 1970). Si tenemos en cuenta que para los repre-
sentantes de comercio el propio articulo 6.° configura una especial dependen-
cia, como reiteradamente la jurisprudencia viene indicando (vid. asi —entre
otras muchas—, la sentencia-del T. S. (Sala VI), de 4 de diciembre de
1970), el nuevo concepto general introducido por la Ley 21/1962 queda sen-



156 Juan Rivero Lamas

uno de estos tipos de contrato de trabajo —el general y los tres es-
peciales—, tiene juridicamente una estructura propia, entendiendo
por ésta, a tenor del articulo 1.262 del Cédigo civil, «la prestacion del
consentimiento sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato». La zona de coincidencia entre el tipo general y los tipos
especiales se sitia en la calificacién normativa de unos y otros como
contratos de trabajo, realizada a partir de la valoracién del legislador
sobre la funcién del contrato de trabajo como instituto operante en
la realidad social y econ6émica. La formacién de tipos especiales, res-
ponde —en tltima instancia— no a la subsuncidn, que es imposible,
sino a la coordinacién tipoldgica, en virtud de la cual lo que decide la
existencia de contrato de trabajo no es la presencia de todos los ras-
gos que lo individualizan en la formulacién legal general, sino la
aproximacién a la imagen total, constatdda a partir de la correspon-
dencia de otras prestaciones contractuales de trabajo por cuenta
ajena a los limites fluctuantes del tipo general y a la funcién econé-
mico-social que el mismo desempefia como instituto juridico (11).
Este analisis del contrato de trabajo como tipo estructural juridi-
co se complementa con la calificacién técnica del mismo como mego-
cio tipico, que se centra en la estructura o configuracién del supuesto
de hecho (Tatbestand) tenido en cuenta por la regulacién legal, y que
supone la existencia de un particular esquema fijado por las leyes
para esta figura megocial, aunque en algunos ordenamientos dicha
tipificacién se haya llevado a cabo también por la jurisprudencia (12).
En el Derecho espafiol, sin embargo, son tipicos en el sentido indicado:

siblemente restringido o aquellas prestaciones laborales por cuenta ajena que
no se ordenan —sino se encargan—, ni tampoco se retribuye el trabajo rea-
lizado, sino su resultado.

(10) Sobre la naturaleza del mismo, ALONSO GARcia, M.: Curso de
Derecho del Trabajo, 3.2 edicién, Barcelona, 1971, pdgs. 425-426. ALONSO
OLEA, M.: Derecho del Trabajo, Madrid, 1971, pdg. 275. RupaN, M.: Ii
contratto di tirocinio., Milano, 1966, pdgs. 54 y sigs. En el plano jurispru-
dencial, la sentencia del T. S. (Sala VD), de 11 de marzo de 1970, ha incidido
directamente sobre la calificacién de la naturaleza juridica del contrato de
aprendizaje, resolviendo un recurso en interés de la ley, afirméndose —en
sfntesis—, «que el problema no puede rerolverse en términos generales, puss
depende de las caracteristicas o modalidades de cada caso, de forma que,.
tal vez no deba hablarse en singular del contrato de aprendizaje...».

(11) Tal funcién ha sido puesta de relieve por Zaksas, J.: Les transfor-
mations du contrat et leur loi (Essai sur la vie du contrat en tant qu’institu-
tion juridique), Paris. 1939, pdgs. 158 y sigs. Sobre la conexién de sentido
entre el tipo general y el especial en el plano normativo, vid. FErri, G. B.:
Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1956. pdg. 254.

(12) DE CastrO, F.: El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 202-203..
Por lo que al contrato de trabajo se refiere, JacoBl, Grundlehren der Arbeits-
rechts, Leipzig, 1927, pdgs. 58 y sigs. ScoGnaMmiGLIO, R.: Diritto del lavoro.
Parte generale, Bari, 1969, pigs. 100-102, espec. Sobre el proceso de tipifica.-.
cién en los ondenamientos contempordneos, BRUN, A.: Les grandes tendences
du droit du travail a Uepoque contemporaine, en «Revue Internationale de-
Droit Comparé», 1967, n.° 1, pdgs. 10-13, vid. también en el nimero citado
de la «Revue Internationale...», el estudio dedicado a Francia, por Jean.
SAVATIER, en especial, pdgs. 46-47.
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tanto el esquema general de contrato de trabajo como los tres esque-
mas especiales. En cualquier caso, la calificacién del contrato de
trabajo como negooio tipico hace vana y carente de sentido la bus.
queda de otro esquema contractual para calificar su naturaleza ju-
ridica.

1. CARACTERIZACION ESTRUCTURAL DEL CONTRATO DE
TRABAJO

1. Planteamiento.

Por caracterizacién estructural del contrato de trabajo se entiende
la que permite explicar técnicamente la mecénica productora del con-
junto de derechos y deberes de las partes. La historia doctrinal del
Derecho del trabajo es en buena medida, al menos en los ordenamien-
tos de rafces romanista y germénica, la de los intentos de penetracién
en ¢l onigen y alcance de las respectivas posiciones juridicas de empre-
sario y trabajador, partiendo del momento contractual y tras incor-
porarse este 1iltimo a una organizacién laboral (13).

No ha sido, sin embargo, objeto de una ilustracién tan exhaustiva
el dngulo visual de la estructura misma del contrato de trabajo, como
aquel que repara en el desdoblamiento de la relacién de trabajo del
contrato. Ahora bien, el estudio en profundidad de los caracteres
estructurales del contrato de trabajo estimo puede aportar una nueva
perspectiva al tratamiento de los efectos juridicos que se producen
para las partes tras incorporarse el trabajador a la empresa. No es
extrafio encontrar en la jurisprudencia una mencién a tales carac-
teres estructurales del contrato laboral; asi, en S. T. S. de 27 de
febrero de 1963, se afirma, en relacién con el acuerdo establecido
objeto de impugnacién, que reunia los caracteres que singularizan
al contrato de trabajo: «...pacto de ejecucién sucesiva, oneroso y
sinalagmdtico, constituido intuitu personae por lo que afecta al tra-
bajador, que queda sometido a la subordinacién y autoridad patro-
naln.

El punto de partida para la caracterizacién estructural del con-
trato de trabajo es la afirmacién de su bilateralidad. Ello significa no
sélo que tiene como negocio bilateral dos declaraciones de voluntad
de parte (14), sino —ademds— que produce dos obligaciones (15),

(13) Tales planteamientos doctrinales coinciden —en efecto—, con la
afirmacién del Derecho del trabajo en los ordenamientos del continente eu-
ropeo. RODRIGUEZ PINERO, M.: Contrato de trabajo y relacion de trabajo
(Balance provisional de una polémica), Separata de «Amales de la Universidad
Hispalense», vol. XXVII, 1967.

(14) Cariota FERRARA, L.: El negocio juridico, traduccién y notas de
M. Albaladejo, Madrid, 1956, pdgs. 134-135.

(15) PuiGc BruTau, ].: Fundamentos de Derecho Civil, T. II, vol. 1, Doc-

trina general del contrato, Barcelona, 1954, pig. 396. DiEz Picazo, L.: Lec-
ciones de Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, Valencia, 1965, pa-
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que tienden a operar un cambio de servicios por bienes. Pues bien,
piedra de toque de la estructura interna del contrato de trabajo es la
explicacién del nexo entre las obligaciones principales que el contrato
genera para trabajador y empleador. El dilema que se plantea, en tér-
minos generales, es el siguiente: ;La génesis y el régimen de las
obligaciones reciprocas es efecto del contrato como relacién juridica
nueva y unitaria, o de existir obligaciones contrapuestas que se sir.
ven entre si de causa? La teoria del sinalagma recoge esta segunda
solucién : bilateralidad o reciprocidad se identifica con una causalidad
mutua de Ias obligaciones en su génesis (sinalagma genético) e inter-
dependencia de las prestaciones en la fase de cumplimiento (sinalagma
funcional), Sin embargo, es lo cierto que el paradigma sinalagmdtico
tuvo una resonancia muy matizada en la primera doctrina jurispru-
dencial posterior a la codificacién civil espafiola, aunque luego se
aceptara por la doctrina cientifica y jurisprudencial como algo incon-
movible. Asf, la S. T. S. (Civil), de 5 de enero de 1905, exigia para la
existencia de obligaciones bilaterales o reciprocas, «no sélo que en un
mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo de ambas partes,
sino que la obligacién de cada una de ellas haya sido querida como
equivalente de la otra y, por consiguiente, existe entre ellas una mutua
reciprocidad» (16).

Doctrinalmente, la teorfa del sinalagma ha sido formulada con
nitidez. OSSORIO Y MORALES se expresaba al respecto en los siguien.
tes términos: «Cada una de las obligaciones que nacen del contrato
sinalagmdtico es causa de otra, o dicho de otro modo, ambas obliga-
ciones estan mutuamente condicionadas... En este sentido, pueds de-
cirse que las obligaciones de ambos contratantes guardan entre si
una relacién de causalidad o mutua dependencia» (17). En términos
muy similares se expresa mds recientemente DfEz Picazo (18), y

gina 281. ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones, Par-
te General, Barcelona, 1970, pags. 300-301. ]

(16) En efecto, la idea de sinalagma estd muy lejos del significado cau-
sal y objetivo atribuido en la formulacién habitual. Expresar que la obliga-
cién de cada una de las parntes ha de ser querida como equivalente de la
otra, es sélo afirmar el consentimiento que se precisa para ia perfeccién de
un contrato bilateral, pero sin convertir a cada obligacién en causa de la otra;
lo cual limita a Ja «mutua condicionalidad», a que se refiere la decisién de re-
ferencia, en meramente subjetiva, y no en objetiva como lo exigirfa el sina-
lagma. Desde dicho punto de vista, es plenamente aceptable, a reserva de
lo que mds adelante se expresa sobre la eficacia del consentimiento contrac-
tual en ¢l Derecho espafiol, la definicién de contratos bilaterales que nos.
brinda LARENZ: «Contratos bilaterales son, por tanto, aquellos en que ambas
partes contraen obligaciones y en que al menos algunos deberes de prestacién
reciprocos estén vinoulados entre sif, de modo que la prestacién de una
representa, de acuerdo con la voluntad de ambas partes, la contraprestacién,
la compensacién por la de la otran. Derecho de Obligaciones. Traduccién de
J. Santos Briz, Madrid, 1958, Tomo I, pdg. 267.

(17) Notas para una teoria general del contrato, en R. D. P. (1965),
pdg. 1095.
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una buena parte de la doctrina civilista, aunque también se advierte
una tendencia a no insistir con claridad en la sustantividad del si-
nalagma, identificindola con la bilateralidad de los contratos (19).

La idea de reciprocidad, entendida como causalidad o condiciona-
lidad ad invicem de las prestaciones de cada una de las partes, se
recibié en su forma absoluta por la doctrina cientifica del Derecho
del trabajo. «El contrato de trabajo, expresaba P. DURAND (20), se
presenta como un contrato sinalagmdtico, con las consecuencias que
resultan de ello desde el punto de vista de la teoria de la causa o de
la interdependencia de las obligaciones de las partes».

Mis recientemente, sin embargo, la misma doctrina francesa pone
de manifiesto la necesidad de abandonar una «concepcién civilista
estrecha del sinalagma», porque el Derecho del trabajo consagra en
su lugar la nocién de «pertenencia continuada a la empresa» (21). Por
su parte, en la doctrina italiana ha postulado CoRRADO (21) una con-
cepcién del sinalagma actualizada y cercana al entendimiento de la
reciprocidad de los contratos bilaterales que aqui se expone: el si-
nalagma genético, se refiere, segiin el laboralista italiano, al contrato
como unidad, al vinculo de interdependencia entre las ventajas res.
pectivas que las partes esperan obtener por el acuerdo, y el funcional
al objeto de cada una de las obligaciones, es decir, a las prestaciones,
La correspondencia entre sinalagma genético y funcional —advierte—,
¢ normale, ma non necessaria, poiche ogni mutamento giuridico &
disposto e caratterizato da una discrezionale valutazione normativa.
En la doctrina juridico-laboral espafiola la aceptacién del cardcter
sinalagmatico es la linea dominante (23).

(18) Op. y loc. cit.

(19) PuiG BRUTAU, J.: Op. y loc. cit. CASTAN, J.: Derecho Civil Espariol,.
Comuin y Foral. T. III, Derecho de Obligaciones (La obligacion y el contrato
en general), 10.* edicién, Madrid, 1967, pdg. 385. ALBALADEJO, M.: Op. y loc.
cit, MESSINEO, F.: Il contratto in general, en el «Trattato di Diritto Civile e
Commerciale», dirigido por Cicu-MEessineo, XXI, T. I. Milano, 1968, pd-
ginas 760-761. GAUDEMET, E.-DESBOIS-GAUDEMET, [.: Theorie Générale des
obligations, Parfs, 1965 (reimpresién de la edicién de 1937), pdg. 22.

(20) Duranp, P..ViTu, P.: Trgité de Droit du Travail, T, II, Parfs,.
1950, pdg. 217.

(21) CAMERLYNCK, G. M.: Contrat de Travail, en el «Traité de Droit
du Travail», publicado bajo su direccién, Parfs, 1968, pdgs. 46-47.

(22) Tratatto di diritto del lavoro, vol. 1II, Torino, 1968, pag. 509.

(23) AvLonso Garcfa, M.: Curso de Derecho del Trabajo, cit. pag. 306,.
admitiendo la teorfa del sinalagma en su formulacién pura: «Cada uno de los.
sujetos estd obligado a una prestacién (realizar el trabajo convenido, pagar
la remuneracién estipulada), estableciéndone entre aquellas una interdepen-
dencia en virtud de la cual cada prestacién actiia como presupuesto necesario:
de su reciproca, y sin que, en consecuencia, el empresario esté obligado al
pago del salario en tanto no haya sido prestado el servicio por el trabajador.
y viceversa». Con un sentido mds limitado y diluido se admite el cardcter
sinalagmdtico del contrato de trabajo por ALONSO OLEA, M.: Derecho del
Trabajo, cit., pdg. 6: «...sinalagmdtico en sentido funcional. esto es, en el
de que existe una correspondencia, paridad o equivalencia entre los deberes
juidicos bdsicos reciprocos de ambas partes». PEREzZ BoTija habia puesto-
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Tras lo expuesto, aparece con claridad que el punto de partida
para una caracterizacién estructural del contrato de trabajo debe si-
tuarse en la bisqueda del paradigma normativo de contrato bilateral
recogido en nuestro Derecho comin (24).

El artioulo 1.102 del Cédigo civil francés brinda una definicion del
-contrato bilateral, en los siguientes términos.: Le contrat est synalag-
matique ou bilateral lorsque les contractants s’obliguen réciproque-
ment les uns envers les autres. La misma férmula recogia el Cédigo
«civil italiano de 1865. Este obligarse reciprocamente se entendié como
que una obligacién era causa de la otra. En consecuencia, la recipro-
cidad no se encontraba en el contrato como unidad, como fuente de
nacimiento de las obligaciones, porque cada una de éstas se servia
reciprocamente de causa (25). El Cédigo civil espafiol no contiene una
definicién de contrato bilateral paralela a la del articulo 1.102 del
Code francés. Introduce el articulo 1.254 del Cédigo civil espafiol una
innovacién importante respecto al précepto correspondiente al mis.
mo contenido del modelo napolednico; este es el articulo 1.101. El
precepto patrio declara imperativamente el efecto constitutivo del
consentimiento en la génesis del contrato: «El contrato existe desde
que una o varias personas consienten en obligarse»; mientras que
la definicién del Code es puramente descriptiva (Le contrat est une
convention par laquelle une o plusieurs personnes s'obligent...). Esta
ultima diferencia, acentuando el papel del consentimiento en la crea-
cidén del vinculo, junto a la ausencia de una mencién al término
sinalagma, justifican un planteamiento histérico de la temdtica.

2. Origen y desfiguracion del sinalagma.

En la mencién al término sinalagma que aparece en una respuesta
-de LABEON (26), se refiere su significado a todo el contrato bilateral o
de prestaciones reciprocas. Se trataba de un mero alarde de erudicién,
no indicativo del significado del término en las fuentes griegas (27), y

-de relieve las excepciones que presentaba el contrato de trabajo al condicio-
namiento sinalagmadtico, Derecho del Trabajo, 6.* edicion, Madrid, 1960,
pdg. 122 (en nota 22).

(24 Sobre el concepto de paradigma normativo de contrato en cada
-ordenamiento, MESSINEO, F.: Il contratto in genere, cit., pdgs. 10-11.

(25) ALONSO PEREZ, M.: Sobre la esencia del contrato bilateral, en «Acta
:Salmanticencia», Derecho, 19, Salamanca, 1967, pdgs. 7-10.

(26) Contenida en un texto de Urpiano, D. 50, 16, 19 (Ulp. II ad ed),
referencias al sinalagma en D. 14-7-2 y D. 44, 7. 25.

(27) Sobre dicho significado, vid. recientemente, DeEsPoTOPOULOS, C.:
La notion de synallagma chez Aristote, en «Archives de Philosophie du Droity,
“T. XIII, monogréifico «Sur les notions del contrat», Paris, 1968, pdgs. 115-127,
En el libro V de su Etica a Nicocamo, Aristételes deja de manifiesto que la
justicia y la actividad de los juristas se ejercita en dos tipos de actividades:
de una parte, las actividades de distribucién, cuando se trata de repartir
los bienes, los honores o las deudas entre los miembros de la ciudad, su-
puesto de la justicia que llamamos «distributiva»; de otra, en los cambios
de bienes, a lo cual se refiere la expresién «el correctivo en los “sinalagmata”,
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por supuesto, no se aludia con ello la interdependencia de las obliga-
ciones. En efecto, después de la definicién del contrato bilateral en
términos muy similares a GAYO (contractum autem ultro citroque
obligationem, afiadié, quod Graeci sinalagma (28) vocant.

Ahora bien, un sector de la doctrina romanista coincide en afir-
‘mar que los contratos bonae fidei, o bilaterales, hacfan nacer del
‘mero consentimiento dos obligaciones y acciones independientes y
‘auténomas, opinién que comparten, entre otros, BECHMANN (29) y
“GIRARD (30). En el mismo sentido sostiene ARANGIO Ruiz (31), con
‘toda energfa, que en el Derecho romano «jamas se llegé a un prin.
cipio de interdependencia entre las prestaciones y obligaciones reci.
procas». De diferente opinién es en la doctrina espafiola A. D'Ors (32),
:aunque su postura, como deja patente, no pasa de un mero parecer
personal para explicar el progreso que supuso conferir al consenti-
‘miento efecto juridico constitutivo.

Es lo cierto, sin embargo, que esta referencia culta y poco afor-
‘tunada de LABEON provocé un efecto de mimetismo en los juristas
posteriores, empledndose €l término por ARISTON (33) para justificar
la forma en que se articulaba la obligatoriedad juridica en algunos
contratos innominados. En verdad, no se trataba propiamente de la
teorfa del sinalagma en la forma aceptada posteriormente, sino la
explicacién del momento en el cual era exigible para la parte que
‘habfa cumplido el cumplimiento de la obligacién contraida por la
-otra. Todo parece indicar, en efecto, que el concepto de interdepen.
«dencia de las obligaciones fue extrafio al Derecho romano, corres-
‘pondiendo a los glosadores primero y a los canonistas después la

'correctivo que estd atribuido a "justo” y que significa “apto para estable-
cer la rectitud”». El sinalagma no es, pues, todo el contrato, aunque los
“textos del Digesto tomen estas palabras como sinénimas, sino —mads general-
mente—, el cambio, que puede tener lugar segin Aristételes, bien volun-
‘tariamente en la venta, el arrendamiento de cosas o servicios, o de manera
no voluntaria a consecuencia de un delito o un cuasidelito. En cualquier
caso, lo que caracteriza a estos cambios, en general, es el desplazamiento de
un bien de un patrimonio a otro. Es este desplazamiento el que da lugar (por
‘la justicia que llama correctiva, para establecer el equilibrio), a la «restitucién»
de un valor tan equivalente como sea posible.

(28) En el Digesto el término sinalagma figura en griego, omitiéndose
:aqui la transcripcion por economifa tipogrdfica. La bibliografia romanista so-
bre el sinalagma es muy amplia, mereciendo citarse, entre otras aportaciones:
‘DE Franciscr, P.: Synallagma, Paris, 1916. ArRANGIO Ruiz, F.: La compra-
vendita in Diritto romano, Napoli, 1916, pdgs. 214 y sigs. GRosSs0O: Il sistema
romano dei contratti, 3.2 edicién, Torino, 1963, pdgs. 204 v sigs.

o (29) Der Kauf, 1, Erlangen, 1876, pdg. 543. cit. por ALoNso PEREz,
-Op. cit.

(30) Manuel élémentaire de Droit romain, Paris, 1924, pdg. 564.

(31) Op. cit., pag. 227.

(32) Derecho privado romgno, Pamplona, pdg. 432.

(33) D. 2, 14, 7, 2. Sobre el valor de estos dos textos: PiNo, A.: Il
-contratto con prestazioni corrispettive (Bilateralita, onerosita, e corrispettivi-
ta nella teorig del contratto), Padova, 1963. pdgs. 48-99.

11
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elaboracion de la teorfa del sinalagma, partiendo para ello de la:
distincién entre contratos conmutativos y no conmutativos (34).

La teorfa del sinalagma aparece a continuacién como sustitutivo-
de la eficacia creadora de la consensualidad, contribuyendo a ello de--
cisivamente la necesidad de generalizar la obligatoriedad juridica
de las figuras contractuales atipicas, esto es, que no encajaban en los.
moldes preformados por el Derecho romano. E. Bussi (35) ha des.
crito el proceso por el que se llega en el Derecho intermedio a gene--
ralizar el caracter vinculante de los nudos pactos. Como punto ter:.
minal, en el mismo siglo X111, HUGUCIO y BERNARDO DE PavfA afir--
maran la fuerza jurl’dica obligatoria de los acuerdos no tipicos, opo-
niendo asi al principio romano ex nudo enin pacto inter cives ro-
manos actio non nascitur, la regla candnica ex nudo pacto actio:
oritur (36). Pero esta actio no tiene cardcter civil, sino natural, apo-
yada en el principio freguenti fidem como trasunto unitario de la:
bona fidei y la aequitas en el cumplimiento de los pactos. En el
principio del fragenti fidem y en la equidad dencansan también, como
ha puesto de relieve R. CASSIN entre otros (37), la exceptio non adim--
pleti contractus y la resolucién por incumplimiento. Atin puede afia-
dirse mds: la rescisién por lesién ultra dimidium y la doctrina del*
lustum pretium se imponen como imperativo moral para evitar que.
uno de los contratantes sufra una lesién (38).

3. Balance critico doctrinal.

Superado el condicionamiento doctrinal impuesto por la super-.
vivencia de los tipos contractuales romanos, la elaboracién del con..
cepto de contrato bilateral puede llevarse a cabo, con cardcter gene-
ral, desde un planteamiento técnico coherente y libre, Cuando se:
alude el caracter bilateral de un contrato se hace referencia a la es..

(34) PImNo, A.: Op. cit., pags. 49-50.

(35) La formazzone dei dogmi de diritto przvado nel diritto comune (Di--
ritto reali e diritti di obligazione), Padova, 1937, pigs. 217-271.

(36) .La regla romana la formula PAULO: Sent 2, 14,1. Sobre la evolu-
cién, vid., ademds de la obra de E. BussI: Les transformatzons du contrat..
cit., pdgs. 94-99.

(37) De la exceptzon tirée de linesecution dans les rapports synallagma--
tiques, Paris, 1914, pdg. 422. Cfr. PiNo, A.: Op. cit., pags. 43 y 52.

(38) EI Codex, Libro IV, tit. 44, leyes 2.2 y 8.* (de rescidenda venditio-
ne), se referfa a estos supuestos. La Ley 2.%, atribuida a Diocleciano y.
Maximiano, establecia: Rem majoris pretii si tu vel pater tuus minoris-
pretii distraxerit, humanum est, ut vel, pretium te restituente emptoribus,.
fundum venditum recipias, auctoritate intercedente iudicis, vel si emptor-
elegerit, quod deest iusto pretio recipies. Minus autem pretius esse videtur,.
si nec dimidia pars veri pretii soluta sit». Los glosadores extenderin:
el remedio de la lesion wltra dimidium a todos los contratos. Sobre el tema,
R. G. VALLES: Rescision por «laesio ultra dimidium», Barcelona, 1962.
VILLAR PALAsf J. L.: La traslacion del «iustum pratzum» ala esfera de la.
expropiacion forzosa, en RAP, n.° 43 (1964). pdgs. 161-191. AriNo ORrTiZ, G.:
Teoria del equivalente econo’mico en los contratos administrativos, Ma'drid,"
1968, pags. 20-46. DE CASTRO, F.: El negocio juridico, cit., pigs. 517 y sigs..
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tructura interna del mismo, a su funcién de fuente productora de dos
obligaciones que tienden a operar un cambio de bienes o servicios.
La bilateralidad del contrato estd directamente referida a la presencia
en su génesis de dos partes que se obligan a realizar unas prestacio-
nes, y la expresiéon contrato bilateral mienta —también— la exis-
tencia de prestaciones reciprocas debidas por obra del vinculo juri-
dico creado, tendentes a operar un intercambio de bienes o servicios
o de aquellos por estos (39). Por ello son constitutivo esencial del
contrato bilateral las dos obligaciones que nacen del mismo; es de.
cir, no puede hablarse de contrato bilateral cuando falte una de las
obligaciones reciprocas que lo configuran como tal. En el caso del
contrato de trabajo no existird esta figura contractual si no son
exigibles juridicamente la obligacién de trabajo y la obligacién sala-
rial (40). Por lo demés, es el mismo contrato bilateral el que crea
el vinculo jurfdico entre las partes y, también, el que sirve de titulo
o fundamento a los deberes de prestacién reciprocos (41). La génesis
mediante el contrato de obligaciones reciprocas no supone un con-
dicionamiento mutuo de las mismas en virtud del cumplimiento futu-
ro, ni, en sentido contrario, una absoluta autonomia del régimen. La
regulacién positiva ha introducido en el decurso histérico «puentes de
equidad» para regular la vida del contrato y el régimen de cada obli-
gacién reciproca (asi, en el Derecho comin espafiol, la exceptio non
adimpleti contractus, art. 1.100 del Cédigo civil, y la condicién reso-
lutoria ticita, art. 1.124 del mismo). En otro caso, la misma existencia
del contrato como vinculo jurfdico para obligar al cumplimiento de lo
pactado a cada una de las partes carecerfa de un: objeto determinado
hasta el momento de la ejecucién, no valiendo en tal caso el acuerdo
inicial mas que como pacto incompleto (42), o contrato condicionado
(43), construcciones erréneas tomadas con cardcter general.

(39) AvoNso PEREZ, M.: Sobre la esencia del contrato..., cit., pdgs. 10-
12 v bibliograffa citada.

(40) BAYON CHACON, G., y PEREz Botia, E.: Manual de Derecho del
Trabajo, vol. 1. cit., pdg. 420.

(41) Dt CasTtro, F.: El negocio juridico, cit., pags. 257-259.

(42) En este sentido, es de extraordinario interés el paragrafo 315 del
B. G. B.: «Si la prestacién debe ser determinada por uno de los que conclu-
ven el contrato, en la duda ha de entenderse que la determinacién ha de
realizarse segun juicio equitativo.

La determinacién se realiza por declaracién frente a la de ofra parte. Si
la determinacién ha de realizarse segun juicio equitativo, la determinacién
efectuada sélo es obligatoria para la otra parte si es conforme a la equidad.
Si no es conforme a la equidad, la determinacién se efectiia por sentencia; lo
mismo vale si la determinacién es demorada». En estos supuestos, la deter-
minacién por una de las partes mediante una declaracién frente a la otra,
tiene la naturaleza de derecho de configuracién, de igual forma en los
casos en los cuales corre a cargo del juez, tratindose entonces de configura-
cién judicial. Vid. LARENZ, K.: Derecho de obligaciones, T. 1, cit., pdgs. 112-
113. En el Derecho espaiiol, el paradigma normativo de contrato del articulo
1.258 del Cédigo civil evita recurrir a construcciones similares.

(43) Sobre estas constnucciones, SCOGNAMIGLIO, R.: Contraiti in ge-
nerale, cit., pigs. 358-372.
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Desde un punto de vista doctrinal, la teoria del sinalagma encontrd
oposicién en Espafa desde tiempos no muy recientes, aunque ello sea
la excepcién. Ya en el afio 1929, M. ‘M, TRAVIESAS negaba, tras una
critica brillante, que las obligaciones reciprocas se sirvieran mutua-
mente de causa, proponiendo en su lugar la denominacién de reci.
procidad necesaria (44). Recientemente, ALONSO PEREZ (45) ha so.
metido a una critica contundente la teoria del sinalagma en la confi.
guracién y régimen del contrato bilateral. También en la doctrina
italiana se ha iniciado una revisién a fondo, que ha culminado con la
obra de A. PINo (45), dilucidando las relaciones entre corrispettiviti
y sinalagma, cuyas conclusiones no han sido recogidas, sin embargo,
en la mds reciente monografia de T. TREU (47), respecto del contrato
de trabajo. En la doctrina alemana la critica de la teoria del sinalag.
ma o reciproca dependencia (gegenseitige Abhdngigkeit) se llevd a
cabo desde antiguo; ya en la pandectistica, DERNBURG {48) estimaba
que el contrato bilateral se sustanciaba en un cambio de prestaciones,
negandose a admitir la reciproca dependencia o subordinacién entre
las prestaciones obligatorias, por ir en contra ello del significado del
sinalagma en las fuentes romanas; en idéntico sentido se pronuncia-
ron, también, PUCHTA y BEKKER entre otros (49).

En vendad, y valga ello como hipdtesis de trabajo, la elaboracién
de la teoria del sinalagma ha respondido a una deficiente asimilacién
de la herencia romana y candnica. A partir de estas construcciones
se intenté una construccién dogmdtica del contrato bilateral, sin to-
mar razén de que las respuestas tépicas de la jurisprudencia romana

(44) Obligaciones reciprocas, en R. D. P., 1929 pdgs. 273-286 y 321-339.
«En los contratos bilaterales, por el contrario, es de esencia que todos los
contratantes se obliguen reciprocamente en el momento de la perfeccién del
contrato, de manera que un contratante no se obliga a la realizacién de su
prestacion sino obligdndose también el otro contratante a la realizacién de su
la correlativa contraprestaciéon. No es que la prestacién y la contraprestacién
sean causa una de otra (en el megocio juridico contractual la causa es la
misma para todos los contratantes); es que son reciprocamente mecesarias
para que el contrato se perfeccione», Op. cit., pag. 282. )

(45) Sobre la esencia del contrato bilateral, cit., espec. pdgs. 42 y sigs.:
«es menester abandonar los términos bilaterales o sinalagmdticos aplicados al
contrato y hablar sencillamente de contratos con obligaciones correlativas
o que sz hallan desprovistos de tal cualidad para designar a los unilaterales».
«La reciprocidad sélo quiere decir simetria o paralelismo, mo interdependencia
0 que una obligacién esté en funcién de la otrar. «Pero, ademds, son las obli-
gaciones las que se encuentran en posicién correlativa. Hablar de prestacio-
nes correlativas, como el Derecho italiano, tiene el inconveniente de parcelar
la relacién juridica obligatoria, trasladando la esencia del contrato bilateral
al llamado sinalagma funcional».

(46) Il contratto con prestgzioni corrispetive, cit., pdgs. 46 y sigs.

(47) Omnerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Milano, 1968,
especialmente pdg. 341.

(48) Pandette, 1II. Diritto delle obligazioni, traduccién italiana, Torino,
1903. pdgs. 74 vy sigs. cit. por ALONSO PEREZ, pédg. 21.

(49) Vid. estas referencias en DERNBURG, cit.,, pdg. 76, cfr. ALONSO PE-
Rez, Op. y loc. cit.
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y las soluciones de equidad del Derecho intermedio y los canonistas
no eran una base firme para forjar un concepto del mismo.

Tras este planteamiento, es obligado preguntarse por el paradigma
normativo de contrato bilateral que tiene entrada en nuestro Derecho
positivo y por €l modo en que se articula técnicamente su estructura
interna.

4. El paradigma normativo de contrato en el Cddigo civil espariol.

En el Derecho histérico espanol se mantiene una conjuncién equi-
librada de los aglutinantes romanos y canonicos en la elaboracién
del paradigma normativo de contrato bilateral, pero concediéndole
un papel de= primer orden, también, a la herencia del propio Derecho
patrio. Se trata, por lo demds, de una concepcién no abstracta, sino
firmementes afianzada en los presupuestos sociales y econémicos de
los tiempos.

Como premisa constante se afirma en el Derecho histérico es-
panol el papel creador del mero consentimiento, desde el Fuero
Real (50) hasta la Ley unica del Titulo XVI del Ordenamiento de
Alcald... «que sea valedera, se expresa en este Ultimo, la obligacién
o e] contracto que fuesen fechos de qualquier manera que paresca
que alguno quiso obligar A otro, & fager contracto con él» (51).

Es de lamentar que esta dimensién espiritualista del consentimien.
to, como de ordinario se la denomina, sélo fuera tenida en cuenta
después de la Codificacién en su significado de principio antiforma-
lista. No parece que contribuyera a ello la redaccién del principio
que se contiene en la Base XX de 1a Ley de 11 de mayo de 1888, so-
bre la que se elaboraron los preceptos del Cédigo civil: «Los con-
tratos, como fuente de las obligaciones, ... continuarin sometidos al
principio de que la simple coincidencia de voluntades entre los con.
tratantes establece el vinculo...». Este poder creador del consenti.
miento cristalizé normativamente en los articulos 1.254 y 1.258 del
Cédigo civil. En especial, en este ultimo se deja patente dicha con-
notacién sustantiva del paradigma contractual en nuestro Derecho:
«Los contratos se perfecionardn por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan...». La construccién del concepto de contrato bila-
teral se encuentra comprometida por el condicionamiento impuesto
por este precepto que, junto con el articulo 1.262, nos brinda, como
mas adelante se detalla, el momento en el cual aparece el vinculo
juridico entre las partes, el modo en que se integra la estructura

(50) Libro I, tit. XI, L. L.—Como todo pleyto fecho derechamente entre
algunos, valer debe: «Todo Pleyto que entre algunos homes es fecho derecha-
mente; quier sea y puesta: firmemente sea guardado y el Alcalde fagagelo
guardar; & si en el Pleyto fuere pena puesta, quien contra el Pleyto viniere,
peche la pena, asi como fuers puesta en el Pleyto». Los Cddigos Esparioles
concordados y anotados, T. 1, Madrid, 1847, pdg. 359.

(51) Cfr. Los Codigos Espanioles..., cit.,, pag. 450. Recogida también en
La Nueva Recopilacion, L. 7, tit. 5, Lib. 3.
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contractual y la configuracién del régimen de las obligaciones de las
partes.

La dimensién creadora del poder de la voluntad que se residencia
con caracter general en muestro Derecho histérico de 1a contratacidn,
tiene un valor decisivo para la configuracién del paradigma de con-
trato bilateral: no es preciso recurrir al artificio del sinalagma para
explicar el nacimiento de las obligaciones de las partes. Dz ello pa-
rece tienen una conciencia muy clara los juristas espafioles de la
época del Renacimiento, que destacan precisamente la ventaja del
Derecho macional frente al canénico, puesto que éste sélo concedia
una accién natural para reclamar el incumplimiento de los pactos no
configurados segiin el viejo fus civile como verdaderos contratos.

El jurista vallisoletano Antonio GO6MEz, al tratar de los contratos
innominados en el Derecho castellano, expresa : sufficit sola voluntas
et animus obligandi ut efficaciter remaneat obligatus. Quod patet :
quia ex sola pollicitatione oritur actio, et obligatio, ut ibi probatur,
et in hoc excedit ius Canonicum (52). Tras una amplia ilustracién,
DE MoLIiNa (53) afiade, para reafirmar la aceptacién general de esta
postura: ...«et in haec doctrina omnes doctores Hispaniae videtur
convenire» (54). :

La consecuencia préoxima que se sigue de esta tradicidon histérica
en torno a la forma de articularse la eficacia obligatoria del contrato
es obvia, pero, tal vez por ello, no perceptible con facilidad: Si la
expresién de la voluntad de obligarse que hacen las partes es suficien-
te para crear el vinculo obligatorio (el contrato bilateral en el caso
que nos ocupa), huelga cualquier justificacién adicional, como lo es la
teorfa del sinalagma; esto es, carece de sentido explicar que las
obligaciones reciprocas de las partes nacen porque se apoyan causal-

(52) Variae resolutiones, T. Il. De contractibus, cap. VIIL.

(53) De lustitia et Iure, t. II. De contractibus. Cfr. la versién moderna
de esta obra con un estudio preliminar y notas de M. FRAGA IRIBARNE, con
el timulo de: Los Seis Libros de la Justicia y el Derecho, Madrid, 1943, T. 11,
vol. I, espec. pdgs. 213-222 (Disp. CCLIV); pdgs. 235-251 (Disp. CCLVII).

(54) Los Seis Libros..., cit., pdg. 243 (Disp. CCLVI, II): ... diremos bre-
vemente que del mismo modo que dijimos que en el Derecho canénico se
concede accién a los pactos nudos, la tienen también en el fuero secular en
el Reino de Castilla, segiin el Ordenamiento de Alcald, hoy L. 2, titulo 186,
Lib. V de la Nueva Recopilacién... Lo cual podemos confirmar, porque si el
pacto nudo va reforzado por estipulacién, tendrd accién incluso en el De-
recho civil comiin, por transformarse no sélo en pacto vestido, sino incluso
en contrato nominado. Mas, como consta en la ley citada de Castilla, en dicho
Reino, cualesquiera pactos y promesas aceptadas tiene accién lo mismo que
si llevaran la forma estipulatoria; luego en dicho Reino los pactos nudos
tienen accién, exactamente igual que en Derecho candnico.

En esta doctrina coinciden todos los doctores espafioles, y entre ellos
Gregorio L6PEZ (1. 3, tit. 6; 1. 1, tit. I, y 1. 4, tit. 4, de la Partida V),
MoLiNa (De primog., lib. 1V, capitulo 2, niim. 62), CovARRUBIAS (Var. Resol.,
1. 1, cap. 14, nim. 13) y Antonio GOmMEZ (Var. Resol., II, cap. 8, nim. 5
y cap. 9, nim. 3). Si bien algunos de ellos, y otros que no citamos, no ha-
blen siempre de la manera adecuada, por confundir los distintos sentidos de
la cosa juridicar.
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‘mente fa una en la otra, ya sea en la génesis o durante la vida del
«contrato. En sentido muy distinto, tales obligaciones nacen por el con.
sentimiento de las partes y del mismo contrato, como vinculo o re-
‘lacién juridica unitaria.

Aplicada esta dimensién creadora del consentimiento al contrato
«de trabajo, significa —en sintesis— lo siguiente: El trabajador esta
obligado a trabajar porque mediante la prestacién del consentimiento
‘se constituyé un contrato, dsl que nace para él una obligacién juri.
dica de trabajo, esperando obtener con ello, en virtud del mismo con.
‘trato, una ventaja paralela —la retribucién—, a la cual quedé obli-
-gado reciprocamente el empleador.

Partiendo de un entendimiento del paradigma normativo del con-
‘trato bilateral en el Cédigo civil en €l sentido indicado, es posible
configurar con cierta independencia y autonomia las obligaciones
‘de las partes, en virtud de las cuales devienen reciprocamente acree-
doras y deudoras. Tal independencia de las obligaciones no perjudica
esencialmente el equilibrio de las prestaciones ni la buena fe de los
contratantes. La justicia de cada contrato, como instituto jurfdico
con una proyeccién social y ética, impone unos condicionamientos
extrinsecos en la elaboracién de su régimen, que no afectan, sin em-
‘bargo, a su estructura. Sobre el contrato de trabajo los regimenes po-
sitivos estdn operando una remodelacién continua del contenido de
las obligaciones de las- partes, que rompen su equilibrio formal, en-
tendido como correspondencia causal y simétrica de las obligaciones
de-las partes. Lo que son quiebras miiltiples de la bilateralidad para
‘la teoria del sinalagma aparecen, en cambio, como aproximaciones del
régimen regulador en la bisqueda, por la ley, de una mayor justicia
del contrato. Estas aproximaciones no destruyen la esencia de la
‘bilateralidad, que estd referida al momento de constitucién del vincu.
lo, a la formacién de su estructura, mientras que el régimen de las
-obligaciones estd embebido en la ley, componente primario de la
justicia del mismo contrato. La referencia del articulo 1.135 del Code
civil francés a la proyeccién reguladora que «la equidad, el uso o la
ley den a la obligacién segin su maturaleza» (55), no han pasado de
forma tan clara al artfculo 1.258 del Cédigo civil espafiol. Ahora
tbien, es esta justicia el principio absoluto en materia de contratacidn,
la que preside y colorea la actividad juridica de los intercambios
entre los individuos, lo que se denominaba sinalagma en las fuentes
-griegas (56) y el tomismo recogerd como contenido de la justicia con-
.anutativa (57).

La jlustracién filoséfica no es, ni mucho menos, vana en este

(55) La redaccién de dicho articulo es: «Les conventions obligent non
'seulement 3 ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
Téquité, l'usage ou la loi donnet a l'obligation d’aprés sa naturer.

(5») Cfr. DeEsTOTOPOULOS, C.: La notion de synallagma chez Aristote,
tCit., pags. 116-118.

(57) PIEPER, ].: Justicia y fortaleza, traduccién de M. Garrido, Madrid,
1968, pdgs. 92-104.
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momento del andlisis juridico del contrato de trabajo. En virtud: del
mismo se lleva a cabo un cambio de trabajo por retribucién. ;Pero
es posible este cambio? No lo es si es imposible reducir el trabajo
a un precio, como es factible con una mercancia. En un sentido mas
profundo, €l trabajo contratado no sélo da derecho a una retribucién,
sino que, ademds. es titulo por si propio para el nacimiento de ciertos
derechos en la persona de quien lo presta, que no tienen una deriva-
cién patrimonial exclusivamente. El cambio y aumento de contenido
de las obligaciones de empleador y trabajador, traducen esta dificul-
tad de ajuste de las prestaciones reciprocas. Y es que, en definitiva,
en el contenido del contrato de trabajo se acusa con espeoial inten.
sidad la dificultad de realizacién de la justicia en los intercambios :
«Jamds —dice PIEPER (58)— podrd ser, por ende, la igualdad de la
justicia instituida definitivamente y de una vez por todas; més bien
ha de ser en todo momento vuelta («iterato») a instituir, restituida.
La reduccion a la igualdad, que, al decir de TomAs, acontece, en la
restitutio, es una tarea infinita».

" III. CARACTERIZACION DOGMATICA DEL REGIMEN
REGULADOR

El concepto de contrato bilateral que se ha apuntado en sus Ii--
neas generales, impone el quehacer adicional de extraer las conse-
cuencias que de él se siguen en orden a un entendimiento de los-
caracteres que mos muestren, con mayor exactitud, su identidad in-
terna. Entre estos caracteres ocupa un lugar destacado el cardcter
consensual del contrato de trabajo, la onerosidad, la conmutatividad
o aleatoriedad del mismo, asi como el originar una relacién de eje-
oucién continuada provista simultdneamente de un contenido patri-
monial y juridico-personal.

1. La consensualidad y el contrato de trabajo.

La afirmacién pura y simple segiin la cual, mediante el poder de
la voluntad se crea el contrato de trabajo, 16gicamente excluye que
en este tipo contractual se exija la efectiva prestacién de trabajo
para su perfeccionamiento; este Gltimo pertenece a la fase de ejecu-
cién del contrato, mientras que la formacién del mismo se agota en
la integracién de su estructura, del modo que a continuacién se de-
talla (59). Por lo demds, en los contratos consensuales aparece atn

(58) Op. cit., pag. 103.

(59) Atendiendo a una formulacién tradicional se traza la divisién entre
contratos «consensuales» y «reales»; estos ultimos precisan para su constitu-
cién o formacién, ademds del consentimiento, de la entrega de la cosa.
La doctrina cuestiona si los contratos que se han venido considerando como
reales (mutuo, comodato, depdsito y prenda), «lo siguen siendo o no en
nuestro Derecho, o si el considerarlos como tales es un falso concepto,
producto de arrastre histérico». ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, 11, Derecho
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con mayor evidencia, en aplicacién de lo dispuesto en los articu-
los 1.254 y 1.258 del Cédigo civil, que la creacién de la relacién con-
tractual tiene lugar desde que las partes «consienten obligarse». Par-
tiendo de esta afirmacién mormativa, no se ve razén para que en
los contratos con prestaciones reciprocas se busque una fundamen-
tacién adicional al nacimiento de las obligaciones principales en la
interdependencia causal de las mismas, lo que aparece como un bis
in idem, ajeno a las fuentes y al Derecho histérico. En definitiva, ello
supondria exigir una doble y excluyente fundamentacién del cardcter
constitutivo del vinculo contractual en los contratos bilaterales, que
no se exige en las restantes obligaciones contractuales.

Es en el propio contrato de trabajo donde reside ¢l titulo y la
causa e existir para las obligaciones de trabajador y empleador, sin
que el nacimiento de las mismas o su posterior subsistencia necesite
fundamentarse en una causalidad reciproca.

La afirmacién precedente supone aceptar la nocién de causa del
contrato en el Derecho espafiol propuesta por DE CasTrRo (60): La
estructura contractual se integra por la prestacién del consentimiento
wsobre la cosa y la causa» que han de constituir el contrato (art. 1.262
del Cédigo civil). Ahora bien, explica DE CASTRO (61), para que ten-
ga sentido este articulo en relacién con el anterior, el 1.261, ha de
entenderse «no como la causa de cada obligacién que se establezca,
sino como diciendo causa de la relacién obligatoria originada. Es
cierto que el articulo 1.274 se refiere a cada parte al tratar de la
causa de los contratos onerosos, pero considera en ellos unitaria-
mente como causa de todo el contrato el oficio o beneficio...» (62). En
sintesis, desde un punto de vista objetivo, la causa del contrato de
trabajo es su finalidad prictica protegida por el Derecho: el inter.
cambio de trabajo dependiente por retribucién (63). La inclusién de
la dependencia en la connotacién contractual esti referida al modo
de realizarse la prestacién de trabajo, complementando la causa ti-
pica sefialada: esto es, colaborando el trabajador con el fin de orga-
nizacién creado por el empresario (64).

de obligaciones, cit. pdg. 304. En verdad, los contratos consensuales son la
regla, puesto que el artfculo 1.258 —«Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento»...—, tieme cardcter general, y los reales la excepcion.
De CasTrO ha identificado el preciso significado que tiene la entrega para la
eficacia. de los contratos llamados reales, estimindola como requisito com-
plementario o formal, que refuerza el consentimiento de los contratantes
en unas relaciones obligatorias gratuitas, como lo son el préstamo, =l de-
pésito y el comodato. Vid. El negocio juridico, cit., pags. 286-287. Cfr. Un
tratamiento de dicha especie de contratos en JORDANO, J.: La categorig de los
contratos reales, Madrid, 1958.

(60) El negocio juridico, cit., pags. 185 y sigs.

(61) Op. cit., p4g. 186.

(62) Op.y loc. cit.

(63) ALoNso GARciA, M.: Derecho del Trabajo, T. 11, Barcelona, 1960,
pdg. 227. SUAREZ GONZALEZ, F.: Apuntes sobre la causa del contrato de tra-
bajo, R. T. (1961), pdgs. 1881-1894.

(64) PERSIANI, M.: Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966,
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@) Perfeccion consensual y enriquecimiento institucional.

El efecto constitutivo de las obligaciones de trabajador y emplea-
dor en el momento de la perfeccién del contrato s= conecta, en 1a con-
figuracién normativa del articulo 1.258 del Cédigo civil, a la pro-
duccién de unos efectos juridicos que exceden del exclusivo conte-
nido regulador del acuerdo. Esta solucién normativa excusa de la
bisqueda de otras construcciones para explicar el aumento de con-
tenido que experimenta la relacién de trabajo tras incorporarse el
trabajador a la empresa y recibir érdenes que concretan su deber
'de prestacién. Ha sido este, sin embargo, uno de los puntos que han
aparecido como mas polémicos desde. la perspectiva de la construc-
«ién dogmdtica. Basta recordar, a titulo de ejemplo, la tesis de Ni-
KISCH 'mas reciente : el trabajador se obliga no a reiteradas prestacio-
nes singulares, sino sélo a la entrada en la empresa o en el circulo
.de vida del dador de trabajo {(65); o la mds alambicada y virtuosista
propuesta por SUPPIET: «la relacién de trabajo no supone una sola
‘obligacién creada en el acto de estipulacién del contrato, sino una
pluralidad de obligaciones de trabajo, cada una de las cuales mece.
sita para constituirse que el empleador imparta 6rdenes para la eje-
cucién del trabajo» (66).

Ninguna de estas construcciones se estima tiene entrada en nues.-
tro Derecho positivo, resultando el planteamiento de la cuestién mu-
cho miés simple. En concreto, el poder de direccién empresarial (67)
no es un elemento de la estructura del contrato de trabajo, que sea
preciso para la constitucién y el nacimiento de las obligaciones reci.
procas de las partes, sino un elemento integrador de los efectos finales
del mismo (68). El apoyo normativo que presta a esta constitucién

pdgs. 255 y sigs., espec. MENGONI, L.: Contratto e rapporto di lavoro, en
«Riv, delle societd» (1965), pdgs. 680 y sigs., espec.

(65) La incorporacion y su significado para el Derecho del Trabajo,
R. P. S. n.° 49 (1961), pdgs. 12-14. No obstante, NIKISCH claramente sefiala:
«Sélo si se reconoce que la pertenencia a la empresa no es otra cosa que la
relacién de trabajo en estado de cumplimiento deviene de situacién fictica a
relacién juridica y sélo si se equipara la relacién de trabajo en estado de cum-
plimiento con la pertenencia a la empresa, se la puede concebir como relacién
-comunitariar. Op. cit.,, pig. 17. Sobre otros planteamientos doctrinales para-
lelos, vid. por todos, RODRIGUEZ PINERO, M.: Contrato de trabajo y..., cit.,
pags. 37 y sigs.

(66) La structtura del rapporto di lavoro, 1, Padova, 1957, espec., pa-
-ginas 94-104 y 116-118.

(67) MONTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresario, Ma-
-drid, 1965, pdgs. 22-24.

(68) Esta construccién ya fue puesta de relieve por ALONSO GARCfa, M.:
Derecho del Trabajo, T. I, cit., pdg. 343, espec. La construccién de SUPPIE] es
mucho mds compleja: De una parte, admite que el contrato de trabajo no es
un supuesto negocial de formacién sucesiva: no estd en vias de formaciém
hasta a determinacién del trabajo a ejecutar, sino que esti validamente for-
‘mado, se difiere sélo de la produccién de sus efectos.

No obstante, las 6érdenes singulares para la ejcucién «del trabajo son ne.
cesarias para hacer surgir las obligaciones de trabajo, no siendo idéneo el
supuesto contractual sélo para hacer surgir estas obligacionss de trabajo.
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¢| articulo 1.258 del Cédigo civil, cuya originalidad ha destacado la
doctrina recientemente (69), se explicita diciendo: el deber de tra.
bajo y el reciproco de retribucién existen como tales desde que el
contrato se perfecciona, y también desde entonces existe la causa de
las singulares prestaciones de trabajo que se especifican mediante
el poder de direccién. Desde esta perspectiva del régimen contrac-
tual espafiol, el ejercicio del poder de direccién y las singulares obli-
gaciones de trabajo no son mds, seglin los términos del articulo 1.258
del Cédigo civil, que consecuencias conforme a la naturaleza del con.
trato de trabajo, que estdn in obligatione desde el principio, esto es,
desde que el contrato se constituye.

b) Prestacion salarial y contrato de trabajo nulo.

Se trata del supuesto regulado en el artioulo 55 de la L. C. T.:
«En caso de que se anulare un contrato, el trabajador podrd exigir,
por el trabajo que ya hubiere prestado, la remuneracién consiguiente
a un contrato valido, salvo si {a nulidad proviniera de voluntad mali-
ciosa del trabajador». Los planteamientos explicativos del deber de
retribucién en estos casos, se realizan desde bases muy diferentes (70) :
nulidad ex nunc del contrato; como equivalente de una accién de
enriquecimiento injusto tasada legalmente al nivel del salario del
«contrato nulo; creacién ex lege, o por la incorporacién, de una re-
lacién obligatoria provisional y superpuesta al contrato nulo; etc.

La solucién puede plantearse con mayor simplicidad y coherencia
a partir del paradigma de contrato bilateral descrito: Se trata, en
dltima instancia de uno de los puentes de equidad a que se aludia,
protegiéndose la buena fe del trabajador dejando viva la obligacion
retributiva del empleador. Emergen aqui los principios canénicos
templando la rigidez de la técnica contractual romanista, A la pos-
tre, lo que se afirma en la ley es que puede existir una verdadera obli-
gacién retributiva aun siendo nulo el contrato e inexigible el deber de

Por ser ello asf, segin Suprigj, la fuente de estas obligaciones singulares no
-estd en el contrato. Se necesita que concurra con el contrato un elemento ex-
trinseco al mismo: las disposiciones singulares para la ejecucién del trabajo.
«Sembra dunque doversi conciudere che fonte di ogni singola obligazione
-di lavoro e una fattispecie complessa, questa si a formazione succesiva, nella
quale il contratto di lavoro e le disposizioni per l'esecuzione del lavoro entrano
come <¢lementi», Op. cit., pdg. 117.

(69) CRrEMADES, B. M.: La regulacion cotnractual unitaria, RPS, mn.c 80
(1968), pdg. 16, asi como la referencia del mismo a la obra de KSPKKE: Typen
der positiven Vertragsverletzung, Stuttgart, 1965.

(70) BOrRrAjo Dacruz, E.: La teoria de la relgcion de trabajo en el Fuero
del Trabajo, RT. n.0 2 (1963), pdgs. 184 v sigs. GARcia DE HARro, R.: La po-
sicion juridica del trabajador subordinado, Madrid, 1963, pdgs. 86 y sigs. AL-
MANSA PASTOR, J. M.: La prestacion laboral en caso de nulidad de contrato
de trabajo, R. P. S., n.° 67 (1965), pdgs. 37 y sigs. RODR{GUEZ PINERO. M.:
«Contrato de trabajo y relacion..., cit., pigs. 15 y sigs.

(71) Por ser invilido el contrato no surgen verdaderas obligaciones reci-
‘procas. Sélo cuando tiene lugar la prestacién de trabajo en base a tal apa-
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trabajar (71). Esta protecciéon de la buena fe del trabajador no pro-
cede en los casos en que la nulidad se origine por voluntad maliciosa
del trabajador, ni cuando €l objeto sea ilicito o inmoral: en uno y
otro caso falta «la ocupacién legitima y confiada» a que se refiere
BORRAJO DACRUZ (72).

2. La onerosidad del contrato de trabajo.

«Un contrato, como un negocio, dice DE CasTRO (73), se consi-
dera oneroso cuando cuesta a cada parte hacer o prometer una pres-
tacién en favor de la otra». La onerosidad es, sin embargo, una ca-
racteristica referible ampliamente a los actos juridicos, que pueden
realizarse a tftulo oneroso o gratuito, no exclusiva, por lo tanto, de
los contratos. La onerosidad supone, en sintesis, un cambio d= bienes
o servicios valorados econémicamente y, ademdas una proporcionalidad
o equilibrio objetivo (y, ocasiones, s6lo subjetivo), entre ventajas
y sacrificios (74).

No cabe duda sobre la calificacidn onerosa de la causa del contrato
de trabajo, partiendo de la definicién de esta nota contenida en el
articulo 1.274. Ahora bien, el contrato de trabajo no es bilateral por
ser oneroso {75); sino que es oneroso porque es bilateral. «Los con-

riencia contractual, por la ley se constituye una obligacién retributiva ex
turc, esto es, desde que se inicié e trabajo y sélo respecto del ya prestado.

(72) Op. y loc. cit.

(73) El negocio juridico, cit., pdg. 262. Vid. también, TiLocca, E.:
Onerosita e gratuita, «Riv, trim. dir. proc. civ.», 1953, pdgs. 53 y sigs.

(74) CasTAN, J.: Derecho Civil Espariol, T. IIl, cit. pdgs. 385-386. en
especial, la nota (n.° 4) sobre el concepto de equivalencia como nota de los
contratos onerosos. «No debe atribuirle a la equivalencia un riguroso sig-
nificado de perfecta correspondencia econdmica entre las dos prestaciones.
Basta con que esa equivalencia actie en la apreciacién subjetiva de das par-
tes. Los autores hablan asf{ de una equivalencia objetiva y una equivalencia
subjetiva». Un criterio contrario a la equivalencia objetiva e igualdad de
valoracién de las prestaciones, se sostiene en la S. T. S. (Civil), de 23 de
febrero de 1951: ... «que si hubiera de concurrir en todo contrato, serfa
contraria al fundamental principio que preceptivamente establece el articulo
1.255 del Céligo civil». También, ALoNSO PEREZ, M.: Sobre la esencia..., cit.,
pdgs. 55 y sigs. Desde el punto de ista de la justificacién causal plantea el
tema DE CAsSTRO: «En su manifestacién mds tipica (la onerosidad) consiste
en una mutua transmisién de bienes, de modo que la pérdida que para cada
parte suponga sz vea compensada o reemplazada patrimonialmente por el
beneficio adquirido o coste de la otra. Lo que hace se presyman en el negocio
las notas e seriedad y justificacién; es el quid pro quo en el que se baséd
también la consideration del Derecho inglés; caracteristica a la que el Cédigo-
se refiere; como adecuada «mayor reciprocidad de intereses» (ant. 1.289, parra-
fo 1.5, Op. y loc. cit. Cfr. también, MaNcINI, G. F.: La «consideration» nel
diritto nordamericano dei contratti, «Riv. trim. dir. proc. civ.», 1953, pdgs.
1039 y sigs.

(75) GAUDEMET, E.; DEsBoIs, H., y GAUDEMET, E.: Theorie générale des
obligations, cit., pdg. 23: «Ce qui fait le contrat a titre onéreux, ce n’est
pas necessairement la reciprocité d’avantages; or, ceci se rencortre dans
tout les contrats synallagmatiques, mais peut aussi se rencontrer dans les con-
trats unilateraux... Donc, tout contrat synallagmatique est a titre onereux;
mais la reciproque n'est pas vraie et il y a des contrats a librs onéreux qui
ne sont pas synallagmatiquess».
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tratos bilaterales, expresa ALBALADEJO (76), son siempre onerosos,
porque el derecho que cada pparte consigue, al obligarse la otra a su
favor, lo obtiene sacrificindose al obligarse él, a su vez, a favor de
aquélla. Mas, no todos {los contratos onerosos son bilaterales, pues,
a veces, €l beneficio que de una parte recibe a cambio de su obliga-
cién, es una prestacién actual, vy no que la otra parte quede obiigada
a su favor». Se trata, en efecto, de calificaciones de distinta natu-
raleza: el contrato bilateral supone la produccién de dos obligaciones
reciprocas; la bilateralidad es una nota que afecta, por tanto, a la
estructura. La onerosidad, en cambio, se sitia en el plano de los
efectos, porque sélo implica un cambio de atribuciones patrimoniales.
La confusién, no obstante, ha sido muy frecuente por la influencia
de los canonistas medievales. Ya incidié en ella, en parte, Po-
THIER (77), y después, entre otros, HOENIGER (78) en Alemania y DE
SIMONE (79) en Italia.

En dos cuestiones principales puede centrarse el planteamiento de
principio de la onerosidad en la caracterizacién dogmatica del con-
trato de trabajo: ¢La onerosidad se impone por el ordenamiento como
elemento necesario de cualquier relacién que tenga por objeto el tra-
bajo dependiente? ;Puede existir un contrato de trabajo sin obliga-
cién de retribuir el trabajo?

Respecto de la primera cuestién, el Derecho del Trabajo espafol
tiene una respuesta equilibrada: las partes de una relacién juridica
para la prestacién de trabajo tienen libertad de elegir el tipo contrac.
tual, en aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo civil, con los tnicos
limites de las leyes, la moral y el orden piblico. Sin embargo, justa-
mente por ser el contrato de trabajo el que reviste el caricter de
tipo contractual comun para la prestacién de trabajo por cuenta aje-
na (80), en virtud de la presuncién del articulo 3. de la L. C. T,
ejerce una atraccién para asumir bajo su régimen todas las prestacio-
nes contractuales \de trabajo, salvo que haya acuerdo entre las par-
tes, o se pruebe por alguna de ellas se habia optado por una
figura contractual distinta, o bien se trate de prestaciones de caracter
familiar amistoso, benévolas o de buena vecindad. La linea juris.
prudencial en este punto es reiterativa: «La regla general, expresa
la 8. T. S. de 15 de marzo de 1963, es que allf donde aparece una per-
sona participando en la ejecucién de una obra o un servicio bajo la
dependencia de otra mediante una remuneracién de cualquier clase
o forma que sea, existe un contrato de trabajo...». Ahora bien, esto
no significa que no puedan wtilizarse servicios de otra persona sin que

(76) .Op. cit., p4g. 301.

(77) Ampliamente, ALONSO PEREZ, M.: Sobre la esencia..., cit., pags. 54
y sigs.

(78) 1l contratto con prestazioni corrispettive, «Riv. trim. dir. proc. civ.»,
1948, pdgs. 23-50, espec. pdgs. 48-50.

(79) Die gemischten Vertrdge in thren Grundformen, Mannheim und
Leipzig, 1870, pdgs. 278 y sigs., cit. por ALONSO PERez, Op. y loc. cit.

(80) Vid. infra, nota 8.
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exista un contrato de trabajo; de ser asi, se dice en Ja S. T. C. de 4
de marzo de 1967, «jamds podrian aplicarse los dos ultimos parrafos
del articulo 2.°de L, C. T.. ,, )

Otra alternativa doctrinal se ha planteado en torno al tema del
contrato de’ trabajo gratuito. Como afirmacién de partida interesa
resaltar que en el Derecho espafiol no cabe el reconocimiento de un
modelo tipico de contrato de trabajo gratuito, por estar en abierta
oposicién con lo dispuesto en el articulo 1.° de la L. C. T. No cabe
otra actitud que la sorpresa ante el hecho de que tal problema, en
apariencia claro, haya consumido muchos esfuerzos de la doctrina (81).
La causa explicativa reside en que no se trata de una cuestién bizan-
tina sino de incalculables consecuencias practicas, porque en ella se
involucran supuestos de renuncia y fraude a las leyes, asi como el
buen fin de las eventuales reclamaciones futuras del trabajador y la
imposicién de sanciones por infraccién de las normas laborales.

Aunque una parte de la doctrina cientifica (82) haya sostenido
que verdaderos contratos de trabajo pueden configurarse =xcepcional-
mente sin retribucién, hay que afirmar que en estas posturas sdlo
estd subyacente la estimacién cierta de que pueden existir prestacio.
nes laborales que se actien affectionis vel benevolentiae causa median-
te un esquema contractual, no desprovistas, por tanto, de una tutela
juridica ni sujetas sélo a una mera sancién moral o social (83), asf
como la admisién de ciertos supuestos de cardcter prevalentemente
no patrimonial en los que se puede prestar trabajo para otra persona
a titulo semigratuito o gratuito (contra promesa de adopcién o de
matrimonio; de transmitirle la gestién o la propiedad de la empresa;
etcétera), sin que se llegue a configurar una verdadera obligacién re-
tributiva (84). :

Visto que pueden existir prestaciones de trabajo dependiente a
titulo gratuito, hay que mantener también, con la mayor claridad,
que no serdn objeto de contrato de trabajo, porque éste precisa para
su existencia de dos obligaciones reciprocas (de prestar el trabajo
y de retribuir), situadas en la misma estructura del contrato, no
siendo la onerosidad, por tanto, mero elemento de contenido. En
definitiva, recogiendo cuanto se ha expuesto, procede insistir en que
no es la onerosidad por si misma, sino su antecedente en la relacién

(81) Vid. asi una amplia exposicién doctrinal en, Treu, T.: Onerosita e
corrispettivita nel rapporto..., cit., pags. 53 y sigs.

(82) Una amplia ilustracién sobre el estado de la doctrina en, GHEZZI,
G.: La prestazioni di lavoro nella comunita familiare, Milano, 1960, pdgs. 60-
66. TReEU, T.: Onerosita e corrispetivita nel rapporto..., cit., pdgs. 14 y sigs.
Hay que sefialar como excepcién el contrato de aprendizaje, en el cual
ciertamente, puede faltar la retribucién en ocasiones, pero no por ello faltan
dos obligaciones reciprocas: la de ensefianza por —a cambio de— la presta-
cién de trabajo, segin se deduce claramente del articulo 124 de la L. C. T.
Tiene cardcter excepcional la existencia de remuneracién del aprendiz al
maestro, la cual «no sera debida, a no haberse pactado expresamente en el
contrato» (art. 124 in fine).

(83) Guezzi, G.: Op. cit.,, pags. 70-79.

(84) Treu, T.: Op. cit., pigs. 72-94.
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laboral, esto es, las obligaciones reciprocas que definen el contrato
bilateral, las que no pueden faltar (85).

3. Conmutatividad y aleatoriedad.

El contrato de trabajo es bilateral y oneroso, lo que no quiere:
decir tenga siempre cardcter conmutativo, porque los contratos one..
rosos pueden ser conmutativos o aleatorios. La diferencia entre unos:
y otros reside en que en los primeros el equivalente econémico estd’
bien determinado desde el momento de la celebracién, mientras que:
en los aleatorios la determinacién de dicho equivalente es incierto
para una de las prestaciones, dependiendo del azar en su mismo va--
lor (86). Hasta tal punto la incertidumbre sobre el valor econémico-
del objeto de una de las prestaciones depende del azar, que la doc-.
trina exige esté presente el dlea como elemento esencial en el su--
puesto de hecho y que determine la forma de ser de la prestacién en-
su misma consistencia fisica (87).

De ordinario, el contrato de trabajo tiene cardcter conmutativo,.
tanto por lo que afecta a la prestacién de trabajo (pese a que sobre-
ella gravite el riesgo de empresa (88) y esté afectada de una relativa
indeterminacién (89)) como por lo que se refiere a la retribucién:
salarial en la mayor parte de los supuestos. Cabe, sin embargo, el
contrato de trabajo aleatonio, como ha puesto de relieve MENGO-
NI (90): cuando la retribucién depende de un elemento incierto y-
ajeno a las partes para concretarse su misma base y no sélo una-
parte accidental de su entidad y cuantia. De aquf, el que no se in-
troduzca el dlea en el contrato por depender la exacta cuantia del
salario de una escala méwil, y sf, en cambio, cuando dicha cuantia
depende de las comisiones, de la participacién en los beneficios o en-
el producto de la empresa.

Con todo, importa sefialar que la connotacién aleatoria puede
modalizar la prestacién retributiva pero no destruir la bilateralidad
de las obligaciones del contrato de trabajo y, por tanto, la causa de-
cambio del mismo. El andlisis de las situaciones limites no corres..

(85) GHEezzi, G.: Op. cit., pdgs. 60-65; Treu, T.: Op. cit., pags. 50-61.

(86) DE CasTrO, F.: El negocio juridico, cit., pig. 273-274. ALBALADE-
fo, M.: Derecho Civil, 11, cit., pdgs. 306-308. ALVAREZ VIGARAY, R.: Los-
contratos aleatorios, «Anuario de Derecho Civil», T. XXI, Fasc. III, pags.
607-642.

(87) ALVAREZ VIGARAY, R.: Op. cit., pdgs. 612-613 y bibliografia cit.

(88) BAYSN CHACON, G., y PEREZ BoTijA, E.: Manual de Derecho del Tra-
bajo, cit., pigs. 15 y sigs. Ross1, G.: Persona giuridica propieta e rischio-
d’impresa, Milano, 1967, pdgs. 97 y sigs. Cfr. también, ALVAREZ VIGARAY, R.:
Op. cit., pdgs. 612-613.

(89) GiuGNI, G.: Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli,.
1963, pdgs. 103 y sigs. MENGONI, L.: Le contrat de travail en droit italien,.
en «Le contrat de travail dans le droit des pays membres de la C. E. C. A.»,
Parfs, s/d., pdgs. 466 y sigs. .

(90) Le contrgt de travail..., cit., pdg. 475. CorraDO, R.: Trattato di:
diritto del lavoro. Vol. III, cit., pdgs. 398 y sigs.
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-ponde hacerlo en este momento, y baste decir que puede coexistir el
.contrato de trabajo con el de sociedad en la misma persona del tra-
‘bajador. En tal sentido, la doctrina jurisprudencial lo ha admitido
reiteradamente; asi, entre otras, en la S. T. S. de 9 de marzo de
1967, se afirma que: ... «es claro y nada impide... el desdoblamiento
.en las concurrentes y compatibles calidades de asalariado en wuna
.empresa constituida en sociedad anénima y de socio de la misma
entidad, dotada de personalidad juridica independiente de la de sus
.accionistas». Pero dejard de existir el contrato de trabajo cuando se
quiebre el esquema bilateral del mismo, lo cual tiene lugar si desapa-
‘rece la obligacién retributiva como deber de prestacidén diferenciado
'y reciproco del de prestar trabajo. A este caso se refiere con claridad
la S. T. S. de 18 de marzo de 1967, recogiendo la doctrina anterior
«de la misma Sala VI, afirmando que, ... «aunque la aportacién del
socio industrial fuese sélo de tipo manual, si no existia sueldo o
remuneracién, sea cualquiera su clase y forma de satisfacerla, sino
‘una participacion en los beneficios de la empresa, segin reiterada
jurisprudencia de esta Sala..., es visto que falta la relacidén especifica
«de trabajo...».

4. Otras caracteristicas del contrato de trabajo.

Como notas caracteristicas del contrato de trabajo, que no afec-
tan, sin embargo, a su estructura fundamental aunque si al contenido
«de las prestaciones y a su régimen, hay que mencionar la ejecucién
-continuada, de una parte, y su doble contenido patrimonial y juridico-
personal, de otra.

) La ejecucién continuada en la relacion de trabajo.

El contrato de trabajo se incluye entre los contratos de ejecu-
.ciébn continuada, esto es, entre los que generan relaciones juridicas
en las cuales el dilatarse el cumplimiento en el tiempo es, como dice
MESSINEO (91), condicién necesaria para que el contrato produzca el
-efecto querido por las partes. Se trata de un cumplimiento que se
distribuye o reitera en el tiempo, sin que con ello se multipliquen las
-obligaciones de prestacién de las partes, que son unicas y las mismas
-desde el momento de constitucién del contrato, aunque se interrumpa
el cumplimiento. La unidad de las obligaciones de las partes, junto
-a la dificultad de configurar periodos de ejecucién distintos y auté-
nomos, tanto del lado del trabajador —en la prestacién de trabajo—,
como del lado del empleador —en la salarial—, es lo que desaconseja,
.asi Jo apunta ALONsO OLEA (92), seguir utilizando para el de trabajo
la expresién de contrato de tracto sucesivo, mixime después del
intento de DEvoTO (93) de pretender configurar una pluralidad de

(91) Contratto, Milano, 1961, pdgs. 145-146.
(92) Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1968, pdgs. 158-159.
(93) L’obbligazione a esecuzione continuata, Padova, 1943.
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obligaciones separando los periodos de ejecucién, y del mds complejo
de SUPPIE] (94) en la explicacién de la estructura de la relacién de
trabajo.

La proteccién de la estabilidad del empleo toma razén de este
cardcter durable del cumplimiento del contrato de trabajo, presu-
miendo que como durable hay un interés del trabajador en 1a per-
manencia en el puesto de trabajo ya conseguido por él, que consti-
tuye su medio fundamental de vida (95), lo que ha llevado a los
-ordenamientos a una aproximacién deél régimen extintivo de las rela-
ciones de trabajo de duracién indefinida a las de duracién determina-
da, ya sea objetivando el mero arbitrio o tipificando unas justas cau.
sas de la extincién (96), y convirtiendo las que son causas suficientes
para proceder a la extincién por imposibilidad temporal del cumpli-
miento en -meras causas suspensivas, en la medida en que no signi-
fican un incumplimiento definitivo.

b) El contenido patrimonial y juridico-personal.

El contenido del contrato de trabajo es, en cuanto relacién obli.
gatoria, de cardcter patrimonial para el empleador y trabajador. Es
<sta una conclusién que se impone como necesaria tras afirmar que el
contrato de trabajo genera obligaciones reciprocas cuya funcién re-
side en proporcionar a las partes un cambio entre bienes valiosos.
Ahora bien, por ser la buena fe un criterio interpretativo y aplica.
tivo de la lex contractus, en la relacién de trabajo aparecen también
unos deberes de conducta para las partes, que coexisten junto a los
deberes reciprocos de prestacién (97). En tales deberes priman los
aspectos juridico-personales, tratdndose, de otra parte, de deberes
auténomos, lo cual los distingue de las «obligaciones complementarias
accesorias (Nebehpflich)» (98), que se conectan a los deberes de pres-
tacién de cada una de las partes (99). Entre aquellos deberes auts.

(94) Vid. infra, texto correspondiente a la nota 68.

(95) Sobre el tema, mi trabajo: La estabilidad en el empleo en el or-
-denamiento laboral espafiol, Separata del n.° 4 de la «Revista de Derecho y
Ciencias Politicas y Sociales», Universidad Nacional de Trujillo (Peri), es-
‘pecialmente pdgs. 11-16. Mds recientemente, La estabilidad en el empleo, en
el volumen «Régimen Laboral» (1), de la Serie «Espafia y el Mercado Comiin
‘Europeo», Barcelona, 1971, pdgs. 63-73, espec. RODRIGUEZ PiNErRO, M.: El
régimen juridico del despido y el Real Decreto de 22 de julio de 1928,
R. P. S., n.° 74 (1967), pags. 32-36.

(96) RIVERO LAMAS, J.: La estabilidad en el empleo, cit., pdgs. 255-257.

(97) MENGONI, L.: Le contrat de travail, cit., pigs. 486-493. CORRADO, R.:
Trattato de diritto del lavoro, V. 1II, cit., pigs. 464 y sigs.

(98) Recientemente sobre el tema, DIEGUEZ, G.: La fidelidad del tra-
-bajador en L. C. T., Pamplona, 1969. CESSARI, A.: Fedeltd, lavoro, impre-
sa, Milano, 1969. ASSOCIAZIONE ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO E DELLA
PREVIDENZA SOCIALE: L’obligo di fedelta nel rapporto di lavoro, Milano.
1970. FaMiLIARL, R.: L'obligo di fedelta nella struttura del rapporto di la-
‘voro, «Il Dir. del lav.», 1970, I, pigs. 458-461.

(99) MENGoNI, L.: Op. cit., pigs. 490-491. En general, Diez Picazo, L.:
-Lecciones de Derecho Civil, 11, Derecho de obligaciones, cit., pags. 277-278.

12
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nomos se encuentran: por lo que al trabajador se refiere, la prohi..
bicién de soborno, el deber de secreto y el deber de no concurrenciaj:
del lado del empleador, el deber de proteccién y seguridad.

IV. TOPICA Y SISTEMA EN LA CONTRATACION LABORAL.

Analizada la éstructura y los caracteres del contrato de trabajo,.
se trata a continuacién de constatar si el régimen regulador del mis-.
mo puede explicarse con mayor coherencia desde el paradigma con..
tractual propuesto. Este régimen regulador del contrato de trabajo-
puede considerarse en buena medida, como mds adelante se detalla,
a modo de un tejido de respuestas tépicas a una serie de problemas:
concretos y peculiares del contrato de trabajo, instituto juridico muy
afectado histéricamente en su onigen y desarrollo por las condiciones'
de vida y trabajo de las sociedades industriales.

Del examen de las soluciones del Derecho del trabajo sobre el
régimen del contrato entre empleador y trabajador, bajo el prisma-
del paradigma mormativo descrito, se desprende que el esquema ro-
mano de contrato consensual, actualizado por nuestro Derecho histd-
rico, continia manteniendo consistencia para articular el sistema.
de contratacién del Derecho comin espafiol, del cual forma parte la-
contratacién laboral.

1. Los salarios de inactividad.

(Puede subsistir la obligacién salarial sin la prestacién de tra-.
bajo? Los salarios de inactividad apoyan una respuesta en sentidos
positivo. Tres especies de aquellos se encuentran en nuestro Derecho,
positivo: las indemnizaciones por espera o impedimentos en el tra-
bajo, las ausencias retribuidas y las interrupciones abonables (do-.
mingos, festivos no recuperables y vacaciones anuales),

Respecto del primer grupo, el articulo 37 de la L. C. T. considera
forma parte del salario no sélo la «retribucién directa e inmediata»
de la labor del trabajador, sino también, entre otros complementos,
«las indemnizaciones por espera, por impedimentos o por interrup..
ciones del trabajo»; a ellas se refieren los articulos 47 y 80 de la.
Ley de Contrato de Trabajo. El primero de estos preceptos se refiere
a los supuestos de mora accipiendi : retraso del empleador en dar tra-.
bajo o que éste no pueda prestarse por alguna causa «imputable al
empresario y no al trabajador». El articulo 80 regula el procedimien..
to para la suspensién de los efectos del contrato cuando el trabajo nos
pueda prestarse por causa no prevista ni imputable al empresario.
El Decreto de 21 de septiembre de 1960 incluye estas partidas retri-.
butivas entre los complementos que denomina «premios» (100). En.
todos estos supuestos es claro existe una quiebra del estricto concepto.

(100) Articulo 3, 1-2 en la nueva redaccién del Decreto 323/1962, de 15.
de febrero.
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de salario segtin la teoria del sinalagma, bajo cuya perspectiva sélo lo
serfan las cantidades que tuvieran su causa directa en el trabajo
prestado (101).

De otra parte. las ausencias retribuidas constituyen un grupo
provisto de especiales caracteristicas. A tales ausencias se refieren
los articulos 67 y 68 de la L. C. T.: muerte o entierro de algunos
familiares, cumplimiento de deberes inexcusables de caréacter piiblico,
los cuatro primeros dias de enfermedad, etc., asi como las amplia-
ciones de que han sido objeto estas interrupciones por disposiciones
reglamentarias posteriores, como el Decreto de 2 de junio de 1966
2n lo que afecta a las ausencias retribuidas de los cargos sindicales,
0 las resoluciones, formalmente sélo interpretativas (102), de 28 de
enero y 3 de junio de 1960 de la Direccién General de Trabajo, sobre
abono del tiempo invertido para ir a los ambulatorios de la Seguridad
Social, asi como todas las ampliaciones de estas licencias estable.
cidas en las Reglamentaciones de Trabajo y Convenios Colectivos.

Finalmente, a un tercer grupo de salarios de inactividad cabe re-
ferirse con relacién a la retribucién de los domingos, festivos no re-
cuperables y vacaciones anuales (D. 25 de enero de 1941, art. 48,
L. C. T. art. 35).

La elaboracién doctrinal de estas excepciones al principio de la
postmuneracion, intentando una revisién del concepto de salario como
equivalente econémico causalmente conectado al trabajo que se pres-
ta, ha sido, ciertamente, muy variada. Para evitar atribuirles caricter
salarial se ha recurrido a una gama de teorfas de lo mds diferentes :
Segin unos, se trataria de prestaciones asistenciales o de seguridad
social a cargo de la empresa (103), o de un corrispettivo accantonato,
por el trabajo realizado antes de la pausa o interrupcién (104); para
otros, deben conceptuarse como prestaciones del empleador que se
corresponden con la puesta a disposicién, pero no directamente con
el trabajo (105). Sin embargo, en los iltimos tiempos, tanto la ju-
risprudencia como la doctrina cientifica convergen en afirmar que
tales salarios de inactividad son auténticamente salarios (106).

(101) GHezzi, G.: La mora del creditore nel rapporto di lavoro, Mi-
lano, 1965, espec. pdgs. 107-245. -TrReu, T.: Onerosita ¢ corrispetivita nel
rapporto di lavoro, cit., pags. 195 y sigs.

102) VILLAR PaLasi, |. L.: El mito y la realidad en las disposiciones acla-
ratorias, Madrid, 1965. MEILAN GIvL, |. L.: La distincion entre norma y acto
administrativo, Madrid.

(103) Una amplia exposicién en, TREU, T.: Onerosita e corrispetivita. ..,
cit., pdgs. 348.355 y bibliograffa cit.

(104) Vid. la exposicién y critica de estas posiciones en TReu, T.:
Onerosita e corrispetivitd..., cit., pags. 288 y sigs.

(105) Vid. Treu, T.: Op. cit,, pégs. 330 y sigs.

(106) DE LA ViLLa, L. E.: Configuracion juridica de las vacaciones anua-
les retribuidas, R. P. S.. n.° 81 (1969), pdgs. 130-135. En cualquier caso,
a una solucién distinta ha de llegarse en aquellos ordenamientos en los cuales
el pago de la vacacién anual retribuida sea una prestacién de seguridad so-
cial, como en Bélgica. Las calificaciones jurisprudenciales no son ciertamente
abundantes y, como hace constar DE LA VILLA, en ellas se «ha dudado pe-
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El valor inductivo que brindan estas excepciones al principio de
postmuneracién es el de sefialar la independencia del régimen juridi-
co de las obligaciones reciprocas que nacen del contrato de trabajo,
apareciendo el salario contractual como la contrapartida de la obli-
gacién de trabajo, pero no de la actuacién misma del deber de
prestacién de tal obligacién. En esta linea, ha puesto de relieve
LYoN-CAEN (107), existe una tendencia a disociar el salario del trabajo
efectivamente realizado o, mis exactamente, a establecer una corre-
lacién global entre trabajo y salario. Mas lejos ha llevado la estima-
cién de estas excepciones RODRIGUEzZ PINERO (108), al afirmar que,
«la propia estructura de la obligacién de trabajo explica que no deba
necesariamente vincularse el sinalagma a prestaciones efectivas y con-
cretas de trabajo, y vincularse més bien a la funcién» que el tra-
bajador desempefia en la empresa. Es éste un intento de sustituir
la relacién de causalidad de las obligacionas reciprocas, afirmada
por las versiones estrictas de la teorfa de sinalagma, por una relacidén
funcional. Sin embargo, ello supone seguir planteindose el problema
en los términos tradicionales. La solucién hay que buscarla en otro
plano, ,

En concreto, no hay necesidad de empenarse en establecer una
relacién entre el trabajo efectivamente prestado y el salario debido.
' Este planteamiento supone volver a sacar la causa de las obligaciones
reciprocas del contrato de trabajo (de la obligacién de trabajo y de
la salarial) de la estructura del contrato, para situarla en cada una
de las obligaciones. La correlacién que existe en la fase de cum-
plimiento entre las atribuciones patrimoniales del empleador y tra-
bajador es un problema de régimen regulador del contrato, en muy
pequeiia parte moldeado por las partes en el de trabajo y, en contras-
te, en parte muy extensa moldeado por los poderes normativos que
proyectan su eficacia imperativa sobre la relacién juridica creada
por las partes.

2) La imposibilidad sobrevenida y los supuestos suspensivos.

4

Otro haz de problemas se plantean para la identificacién de la
estructura del contrato de trabajo con la incidencia de los supuestos
de imposibilidad de cumplir de cualquiera de las partes. CORRA-
Do (109) ha puesto de relieve la gran importancia que reviste el tra-
tamiento de la doctrina del riesgo en la relacién de trabajo, tanto en
el plano de los principios generales, por la muy difundida conviccién
de que el régimen general de los riesgos encuentra una derogacién
respecto de las relaciones de duracién, como en el dmbito juridico-

ligrosamente quizd, en base a garantizar el descanso efectivo y a condenar,
por via de principio, las compensaciones».

(107) Les salaries, Vol. II, del «Traité de Droit du Travail», publicado
bajo la direccién de G. CAMERLYNCK, Parfs, 1967, pigs. 4-6 y 63-64, espec.

(108) Derecho del Trabajo (Apuntes de cidtedra), Curso 1967-68, pag.
216.

(109) Trattato di diritto del lavoro, Vol. I, cit., pdgs. 537 y sigs.
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laboral en concreto, en el cual la disciplina de los riesgos es aobjeto
de una regulacidn particular. No obstante, las divergencias doctrinales
se han atenuado, si es que asi puede entenderse la evolucién doctri-
nal, desde el momento en que se ha pasado de la afirmacién de la re-
gla tradicional casum sentit cenditor en las relaciones sinalagmaéticas,
a un andlisis mas profundo que trata de imponer justamente el prin-
cipio contrario, esto es, que casum sentit debitor (110).

Por lo que ahora nos importa, es lo cierto que el periculum obliga-
tionis, o riesgo relativo a la imposibilidad de cumplir de cualquiera
de las partes, tiene un planteamiento de principio diferente segiin
se parta de la estricta teoria del sinalagma o del paradigma normativo
de contrato subyacente en nuestro Derecho positivo, aun cuando la
solucién a-que se llegue sea la misma.

Partiendo de la teorfa de sinalagma, los supuestos de imposibili-
dad sobrevenida determinan una anomalia funcional en la causa del
contrato; mds ajustadamente, la causa llega a faltar en la fase de
cumplimiento del contrato bilateral cuando se produce la imposi-
bilidad para cualquiera de las partes de llevar a término su prestacién.
Tal es la construccién propuesta por CARIOTA FERRARA (111) y Sawn.
TORO PASSARELLI (112), entre otros. Resulta, sin embargo, verdadera-
mente anémalo que estando presente la causa en el momento de cons-
titucién del contrato, pueda faltar en un momento posterior, ante el
incumplimiento de cualquiera de las partes o la imposibilidad sobre-
venida, lo que llevarfa a reconocer una indiscutible eficacia extintiva
a aquél y a ésta, por su misma produccién, conclusién. ademds de in-
exacta, incongruente con los principios de nuestro sistema de contra-
tacién.

Desde la perspectiva del Derecho romano, la imposibilidad sobre-
venida, que comprende los supuestos de fuerza mayor y caso fortuito,
se resuelve en un problema de imputacidn de las consecuencias deri-
vadas de su actualizacién; que es lo mismo que decir de distribucién
de la carga de la responsabilidad por llegar a ser imposible la pres.
tacion de una de las partes (113). En cualquier caso, los jurisconsultos
romanos no llegaron a elaborar una doctrina reguladora de las con.
secuencias derivadas de la incidencia de 1os riesgos en los contratos
consensuales, sino que ante problemas reales especificos fueron dando

(110) CorraDO, R.: Op. y loc. cit. Sobre el proceso de acentuacién de la
responsabilidad del empleador, vid. mi trabajo Indemnizacion (Derecho La-
boral). «Nueva Enciclopedia Juridica», T. XII, Barcelona, 1965.

(111) El negocio juridico. cit., pdgs. 500-501.

(112) Nociones de Derecho del Trabajo, traduccién de la 14.> edicién ita-
liana de F. Sudrez Gonzdlez, con prélogo de E. Borrajo, Madrid, 1963, pdg. 196.

(113) Se trata, en realidad, de diversas técnicas de administracién del
riesgo contractual elaboradas por los ordenamientos en su desarrollo histérico,
comc ha puesto de relieve recientemente BESSONE, M., en su magnifica mono-
grafia Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969, pdgs. 51-56 y, scbre
todo, pdgs. 99 y sigs.
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respuestas concretas, provistas de una particular auctoritas para la re-
solucién de posteriores juicios sobre la misma materia (114).

La regulacién de la fuerza mayor que recoge el Cédigo civil (115)
sigue la técnica romana, actualizada con las posibilidades de una dis-
ciplina convencional para que las partes puedan llegar a soluciones de
equidad en la atribucién de las consecuencias de la imposibilidad de
prestaciéon de una de ellas. Este es justamente el tenor de la norma
general que se contiene en el articulo 1.105 del Cddigo civil, precepto
en el cual se sitia la regla de liberar de responsabilidad al deudor res.-
pecto de aquellos «sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables», cuando no existiera una regulacién es-
pecial en la ley o en la misma relacién obligatoria (116).

Esta distribucién equitativa de los riesgos que aparece cristalizada
en el actual Derecho comiin civil, es también la recogida en nuestro
Derecho histérico (117), apareciendo con especial lucidez y extensién
regulada en el Derecho del Trabajo: De una parte, la L. C. T. sefiala
una serie de situaciones de fortuito en las cuales se imputa la res-
ponsabilidad al empleador; son, concretamente, las reguladas en el
artfculo 47. Para situaciones limites entre la fuerza mayor y el caso
fortuito, diferenciacién por la que discurre la frontera de 1a respon.
sabilidad patronal (118), el articulo 80 de la L. C. T., pobre remedo

(114) KAsER, M.: En torno al método de los juristas romanos, traduccion
de J. Miquel, Valladolid, 1964, pdg. 31.

(115) CasTAN, J.: Derecho Cwil..., T. HI, cit., pdgs. 101-102 y 325-326.

(116) Asi, una regulacién legal especial es la que establece el articulo
1.452 del Cédigo civil para la compraventa, precepto de raiz romanista.
ALoNso PERez, M.: Op. cit., pdg. 66. BETTI, E.: Periculum: Problemi del
vischio contrattuale, en IUS, 1954, pags. 358 y sigs. .

( 117) AriNo ORrTIZ, G.: Teoria del equivglente econdmico en los contratos
administrativos, Madrid, 1968, pag. 31. «El arrendatario tinicamente tomard so-
bre si el riesgo de pérdida o deterioro de las cosas, cualquiera que sea la causa
de ello, si se ha pactado expresamente en el contrato («si cuando logo la cosa,
fizo tal pleyto con el sefior della, que como quier que acaesciesse de la cosa,
que fuesse tenudo de la pechar»: ley 8.2, tit. VIII, Partida V.2, inciso final).
Fuera de este caso y del supuesto de mora en la restitucién, no estard obligado
a responder del periculum rei en la cosa arrendada por casos de muerte, nau-
fragio, incendio, inundaciones y otros supuestos andlogos.

«Nuestro Derecho histérico, fiel a la tradicién romana, rechaza el criterio
de atribucién objetiva e indiscriminada de los riesgos. al arrendatario». Cfr.
EScRICHE, ].: Dicciongrio razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid,
1828.

(118) Partiendo del criterio objetivo de distincién entre caso fortuito y
fuerza mayor, propuesto por EXNER y JOSSERAND entre otros, €l primero se
configura como el acontecimiento «que tiene lugar en el interior de la em.
presa o circulo afectado por la obligacién», mientras la segunda es aquella
«que se origina fuera de esa 'empresa o circulo del deudor, y con violencia
insuperable tal que, considerado objetivamente, queda fuera de los casos
fortuitos que deben preverse en el curso ordinario o normal de la vidar.
CASTAN, J.: Derecho Civil..., ITl, cit., pdgs. 179-180. Este oriterio puede con-
siderarse completado por el propuesto por WALINE, M.: La fuerza mayor im-
pide en todo caso la imputabilidal del accidente, actuando como causa de exo-
neracién, mientras que en caso fortuito, «la circunstancia de que la causa de
un hecho dafioso permanezca desconocida no exonera de responsabilidad», si
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de la mds eldstica y realista regulacién contenida en el articulo 82 de
la L. C. T. de 1931 (119), somete a la decisién de la Delegaci6n de
Trabajo o de la Direccién General de Trabajo arbitrar la suspensién
de los efectos del contrato en lugar de imputar la responsabilidad al
empleador (120). Por tiltimo, en relacién con los accidentes de trabajo
producidos por caso fortuito («fuerza mayor no extrafia al trabajo»).
la responsabilidad patronal estd admitida desde la primera Ley de Ac-
cidentes del Trabajo de 1900 (121).

Para explicar la figura de la suspensién del contrato de traba
jo (122), hay que reparar precisamente en las consecuencias que pro-

«es que aquella persona era responsable aun sin falta y «no podia ser exo-
nerada mds que por la prueba de una causa extrana». Précis de droit admi-
nistratif, vol. I, Paris, 1969, pdgs. 552-553. Como concluye ARINO ORTIZ,
la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor radica, «en que la pri-
.mera.rompe la relacién de causalidad, y el segundo, por el contrario, supone
‘simplemente ausencia de culpa; operan, pues, en campos distintos dentro. de
.la relacién de responsabilidad». Op. cit., pdgs. 158-159. Este criterio de Wa-
LINE responde a la critica que formula a la teoria objetiva ALBALADEJO, en
‘base al articulo 84 de la Ley de Seguridad Social (Decreto de 21 de abril de
1966), que no distingue entre caso fortuito y fuerza mayor, sino entre una
fuerza mayor extraria al trabajo y otra interna a éste, siendo, indemnizables
Jlos accidentes producidos por ésta y no por aquélia. Derecho Civil, II, cit.,
'pdgs. 120-121. Cfr. <l amplio estudio de SoTto NIETO: El caso fortuito y la
.fuerza mayor, Barcelona, 1965, pdgs. 31 y sigs. espec. En la prdctica juris-
prudencial son «extremadamente infrecuentes las sentencias que aprecian
‘la llamada excepcién de fuerza mayor extrafia», hace constar ALONSO OLEA,
‘mientras que la jurisprudencia francesa llega a la solucién contraria con un
precepto similar al espafiol. Vid. La responsabilidad por accidente de trabajo,
;separata del n.° 3 (marzo-abril), 1971, de R. I. S. 5., pdg, 15.

(119) Dicho articulo 92 establecia la siguiente regulacién: «En los
‘pactos colectivos y en los comtratos que se celebren por escrito deberd es-
‘tipularse si los efectos del contrato podrdn o no ser suspendidos temporal-
‘mente por causas no previstas ni imputables al patrono, tales como la falta
‘de materiales o de energia mecesaria para la actividad de la explotacién, huel-
gas parciales que puedan repercutir en el trabajo contratado y otras andlogas,
«debiéndose ademds determinar, en caso de admitirse la suspensién del contrato,
] tiempo mdximo que ésta puede durar y cudndo el obrero dejard de percibir
0 no su salario». Cfr, HINOJOSA, J.: El contrato de trabajo, Madrid, 1932, pdgs.
241-251, 2.» edicién. Sobre la regulacién actual, PEREZ BoTija, E.: El contrato
«de trabajo, Madrid, 1954, pdgs. 270-272.

(120) Sobre el tema me extend{ en mi Memoria de Oposiciones a Cdtedras
(1969), vol. I, pdgs. 411-433,

(121) En efecto, el articulo 2.° de la Ley sobre Accidentes de Trabajo de
30 de enero de 1900, expresaba: «El patrono es responsable de los accidentes
cocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesién o trabajo
‘que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al
‘trabajo en que se produzca el accidente». El proyecto de E. DATO estaba re-
dactado en iguales términos, pero conclufa expresando: «A menos que el acci-
-dente fuera debido a fuerza mayor o producido por acto voluntario o falta
‘inexcusable de la victima». Redaccién, sin duda, mucho mds precisa y com-

leta.

b (122) La tesis que se propone difiere de las formuladas en las monograflas
‘sobre el tema, que construyen Ja figura suspensiva como un tercer camino
‘entre el mantenimiento del deber de prestacién del acreedor insatisfecho por
‘imposibilidad sobrevenida del deudor y la posibilidad de pedir la parte gra-
vada por la excesiva onerosidad la resolucién del contrato, o utilizar la ex-
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duce la fuerza mayor estricta en la exigibilidad de las obligaciones
reciprocas de trabajador y empleador.

La fuerza mayor de caricter temporal, justificativa de buena parte
de los supuestos suspensivos, no origina con cardcter general un de-
recho de resolucién en el empresario o en el trabajador, segin del lado
de quien esté la imposibilidad, en aplicacién del articulo 1.124. Pese a
ello, no puede ignorarse que cuando la fuerza mayor imposibilita el
funcionamiento de la empresa, el articulo 76, 6.° de 1a L. C. T. la
estima causa extintiva, entendiendo aquf, con una parte de nuestra
doctrina (123), «que no opera ipso iure ni automéaticamente la extin-
cién del contrato de trabajo, sino que es una causa sobre la que
pueden fundamentar las partes su decisién de extinguir» (124), lo
que convertirfa la decisién extintiva del empleador en «un despido
justificado, cuya justa causa consiste precisamente en esa fuerza
mayor» (125).

La no exigibilidad temporal de las dos obligaciones principales
del contrato de trabajo en que se traduce la figura suspensiva, puede
construirse en nuestro Derecho, sin resaltar peculiaridades de prin-
cipio, en base a los articulos 1.184 y 1.100 del Cédigo civil. La sus-
pensi6én de los efectos del contrato de trabajo responde esencialmente
a lo que es aplicacion por el legislador de una solucién de Derecho
comin en los contratos con prestaciones reciprocas. A esta conclu-
sién nos lleva la doctrina jurisprudencial civil, reiterada en las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1941, 24 de septiem-
bre de 1953 y 10 de diciembre de 1963 : «Que la fuerza mayor opera
unas veces en forma definitiva extinguiendo la prestacién del deudor,
pero privandole a la vez del derecho a exigir la prestacién correla-
tiva, y otras veces opera en forma transitoria, retardando el cum-
plimiento de la obligacién y eximiendo de la indemnizacién por mora,
caso éste en el que generalmente la obligacién revive al cesar la ac-
tualidad de la fuerza mayor, salvo que el contrato thaya perdi-
do su valor por no ser posible ya conseguir la finalidad perse-
guida por las partes». Atn mds, en la S. T. S. (Civil) de 3 de febrero:
de 1947, se afirma: «... ser este efecto suspensivo total el que corrien-
temente dimana del dafio fortuito y no el de suspensién de la pres.
tacién de una de las partes manteniendo en vigor la otra...». No es
esta una solucion original en el 4mbito laboral, ni supone tampoco una
ruptura con relacién a la prevista por el Derecho comiin civil para
los contratos con prestaciones reciprocas: liberacién del deudor at
cual le es imposible el cumplimiento y simultidnea exoneracién de la

cepcién de contrato no cumplido. En tal sentido, especialmente: Vipa So
RIA, ].: La suspension del contrato de trabajo. Madrid, 1965, pigs. 6-35. La-
VAGNINI, G.: La sospensione del rapporto di lavoro, Milano, 1961, pdgs. 8-10.

(123) RIvERO LAMaAS, J.: La estabilidad en el empleo, cit., pdgs. 243-244,
ALONSO OLEA, M.: El despido, Madrid, 1958, pdgs. 42-44. RODRIGUEZ PI-
RERO, M.: El régimen juridico del despido (H): Leyes de contrato de trabajo
y de jurados mixtos, R. P. S., n.° 77 (1968), pdgs. 47-53.

(124) ALoNso OLEA, M.: El despido, cit., pig. 42.

(125) RopriGUuEz PIRERO, M.: El régimen juridico.... cit., pag. 5)..
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contraparte. Las peculiaridades del Derecho del trabajo en la mate-
ria consisten, fundamentalmente, en los siguientes extremos: 1. En
haber establecido la solucién suspensiva expresamente en la ley, con
lo oual es la tnica opcidén aplicable ante la incidencia de la fuerza
mayor laboral, entre las varias que brinda el articulo 1.105 del
Cédigo civil, al menos por lo que se refiere a’'las causas suspensivas.
que afectan al trabajador (cfr. art. 79, L. C. T.: «No podrd darse
por terminado el contrato de trabajo...»), debiéndose destacar la po-
sibilidad de una solucién extintiva a partir del articulo 76, numero 6,
tras invocar el empleador la realidad de la fuerza mayor como causa
justificada de despido. 2. En la equiparacidn de efectos a los supues-
tos estrictos de vis maior de situaciones no involuntarias ni impedien-
tes absolutamente de la posibilidad de prestacién, tal y como el ejer-
cicio de cargos publicos (126).

3. La resolucién por incumplimiento y el despido.

La coexistencia de principios romanos y candnicos en la formacidm
del régimen regulador de las obligaciones derivadas de los contratos.
bilaterales, ha sido la causa de que una parte de la doctrina espaiio-
la (127) busque la construccién del derecho de despido partiendo
del articulo 1.124 del Cédigo civil, tras.la tipificacién de los supues-
tos de ilicitud («improcedencia» y «no justificacién», en la termino-
logfa legal) del mismo. La divisién doctrinal entre los especialistas.
espafioles es, en este punto, tan sensible y acusada, que huelga cual-
quier tipo de ilustracién Sobre el particular en este momento (128).

Conforme a los principios romanos, parece se impone admitir no
se precisaba del incumplimiento para que cualquiera de las partes de
un contrato consensual pudiera poner término al mismo. «La con-
sensualidad de estos contratos permitfa, dice D’ORrs (129), que la
obligatio pudiera extinguirse por €l mismo consentimiento resoluto-
rio («contrarius consensus») o el dissensus de una parte, y que incluso
esta resolucién pudiera pactarse previamente, supeditada a una con-
dicién o término». En relacién con el arrendamiento de cosas, figura
més elaborada en las fuentes romanas que el arrendamiento de ser-
vicios, JORs y KUNKEL (130), afirman con seguridad —aunque expre-
samente hacen constar no pueden aducir en apoyo de tal afirmacién
textos de tales fuentes—, «que cuando no se hubiera pactado plazo
de duracién, el contrato se podia dar por terminado unilateralmente

(126) La suspension del contrato de trabajo, cit., pdgs. 27-35.

(127) AvroNso OLEA, M.: El despido, cit., pigs. 132 y sigs.; también en,.
Derecho del Trabajo, cit. pdgs. 211-213. ALONSO GARrcia, M.: Curso de Dere-
cho del Trabajo, cit., pig. 583.

(128) Sobre el particular ya insisti en mi estudio, La estabilidad en el em-
pleo en el ordenamiento laboral espanol, cit.,, pidgs. 31-35. RODRIGUEZ PINE-
RO, M.: El régimen juridico del despido (II), cit., pdgs. 24-28.

(129) Derecho Privado Romano, cit., pags. 432-433.

(130) Derecho Privado Romano, traduccién de L. PrRIETO CASTRO, Barce-
lona, 1937, pdg. 340.
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'y Sin previo aviso», , dado que, en el Derecho romano, no se conocia
la denuncia y menos el que se debiera hacer con cierta anterioridad.

En verdad, estos principios contintian presentes en €l Cédigo civil,
-]l cual sélo al tratar de los trabajadores asalariados «por cierto tér.
mino, para cierta obra», establece la regla de que «no pueden despe-
~dirse ni ser despedidos antes del cumplimento del contrato, sin justa
causa». En el actual momento evolutivo del Derecho espafiol del tra-
bajo (131), la facultad de desistimiento (rescisién, en la terminologia
Jjurisprudencial) del empleador en las relaciones de trabajo de dura-
cién indefinida, que se ejercia segin el mero arbitrio del mismo, se
"ha convertido en un desistimiento reglado para la tutela de la esta-
‘bilidad en el empleo del trabajador, pero no ha desaparecido como
‘tal derecho potestativo unilateral (132), manteniéndose, incluso, al-
-gunos reductos de desistimiento libre (133). Por supuesto, del lado del
“trabajador la facultad de desistimiento se conserva integra, aunque
«deba ir precedida de la conveniente observancia, en su caso, del plazo
-de preaviso reglamentario, para evitar la brusca ruptura (134). La con-
figuracién del despido a partir del ejercicio de este derecho de desis-
tifmento del empleador, margina las muy graves quiebras a que con-
-duce una aplicacion del articulo 1.124 a los distintos tipos de despi-
do (135), evitando soslayar los taxativos limites jurisprudenciales
para la aplicacién de dicho precepto a los casos de incumplimiento
-de alguna de las partes en las obligaciones reciprocas (136).

(131) Un balance comparativo de nuestro actual régimen de despidos con
-el de los paises del Mercado Comun, se contiene en mi trabajo, La estabilidad
-en el empleo, cit., pags. 255-257.

(132) El cardcter hibrido del despido justificado en nuestro Derecho permi-
‘tirfa, dice RoDRIGUEZ PINERO, calificarlo de despido extraordinario ad nutum;
.calificacién que carece de interés, pues solo serviria para distinguirlo de los
supuestos excepcionales admitidos de despido ed nutum puros. Por eso, lo
mds exacto es afirmar que nuestro despido justificado no se adapta a la dis-
tincién entre despidos ordinarios y extraordinarios, que ‘tal distincién no es
.aplicable en propiedad en nuestro ondenamiento, que conoce un Unico impuesto
de despido legmmo, el justificado, aun cuand.o diversificando su tratamien-

.». El régimen juridico del despido (11), cit., pag. 28.

(133) Tales reductos de desistimiento libre del empleador son, a mi jui-
«io, el periodo de prueba, el supuesto extintivo de la causa 4.* del articulo
46 de la L. C. T., v con matices de interés, la denominada jubilacién obliga-
toria por edad. Sobre los mismos, vid., respectivamente, RODRIGUEZ Pi-
‘NERO, M.: Naturaleza juridica del periodo de pruebg, en «Estudios en home-
mnaje a Jordana de Pozas», T. III, vol. II[, Madrid, 1961, espec., pdgs. 106-
114. DE LA ViLLA GiL, L. E.: La extincion del contrato de trabajo (Un estu-
‘dio de la causa 4.> del articulo 76 de la L. C. T.), Madrid, 1960. RivERO
‘Lamas, J.: Jubilacion laboral, en «Nueva Enciclopedia Juridica», T. XIII, Bar-
«celona, 1968, pdgs. 797-822.

(134) MONTOYA MELGAR, A.: La extincion del contrato de trabajo por
wabandono del trgbajador, Sevilla, 1967, pdgs.” 46-62.

(135) A tales quiebras me referia en, La estabilidad en el empleo en el or-
‘denamiento laboral espariol, cit., pdg. 20.

(136) Mosco, L.: La resolucion de los contratos por incumplimiento, con
un apéndice sobre «La condicién resolutoria tdcita» de ]J. PINTO Ruiz, Bar-
«celona, s/d. Puic PENA, F.: La culpabilidad y la resolucion del negocio juri-
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.dico, en R. G. L. J., T. L, III, 1966, II, pdgs. 8-26. ESPINAR LAFUENTE, F.:
.Resolucion e indemnizacion en las obligaciones reciprocas, en «Estudios de
Derecho Civil en honor del Prof. Castin Tobefias», T. II, Pamplona, 1969,
pégs. 110-163, con un apéndice bibliogrifico. En la doctrina iuslaborista italia-
na, operando sobre unos supusstos normativos ya superados, vid. ArRpau, G.:
La risoluzione per inadempimento del contratto di lavoro, Milano, 1954. En
la doctrina jurisprudencial reciente de nuestro pais, merecen citarse las sen-
tencias al respecto del T. S. de 12 de febrero de 1970 (Sala III) y 9 de
marzo del mismo afio (Sala I).



