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I. INICIACION DEL REVISIONISMO

. Recepcion juridica de las
transformaciones sociales

Cuando el siglo XVII consolida formas politicas y de desarrollo social,
e incluso el hecho de la produccién industrial encuentra su encaje en el
sistema corporativo que por entonces culmina su presién absorbente, ini-
ciase en el campo del pensamiento la gran transformacién: los comien-
zos de la actividad filos6fica racionalista corren parejos con la aportacién
del jusnaturalismo protestante: Hugo Grocio y Renato Descartes. ade-
mds de contemporineos son, como ha sefialado DEkkERS, hermanos espi-
rituales (1), cuya posterior influencia sobre los juristas que hubieron de
intervenir en los trabajos preparatorios del Cédigo civil francés, es noto-
ria, cuando menos, en el modo y habitos de pensar y concebir la realidad.
Lo social, referido al individuo pensante, a la abstraccién metédica en
que se potencia al hombre, con dejacidén de la circunstancia, en lo que
ésta puede tener de conformadora del individuo, se minimiza al punto
de quedar relegado en cualquicr orden de cspeculacién. Por otra parte,
hacia el fin de este siglo XVII se inicia la transformacién del Derecho
civil cuya mdxima eficacia se revelard con los movimientos de codifica-
cidon. HeErNANDEZ GiL, historiando este orden de ideas, registra el hecho
de la equlparacmn del Derecho civil al Derecho privado, que a su vez
queda opuesto al Derecho publico. Por la razén histérica de la inactuali-
dad del Derecho pliblico contenido en la compilacidn justinianea, estu-
didbanse s6lo las normas relativas al derecho privado en ésta contenidas:
con Domat, la identificacién del Derecho privado con el Derecho civil,
encuentra su mds acabada expresién, y aunque este ilumo mantenga re-

{1) Dugkens, £l Cadign de Nepoledn g Ios 150 ains, en Bev, Deho, Priv., 1955, pig. 444.



D-8 L _ - . Juan Garcia Abelldn

lacién con el Derecho piblico, la autonomia de ambos es efectiva y, res-
pecto del civil queda constatada como esencial la proposicién de que ¢éste
implica una relacién entre particulares (2). Hasta la explicacién de la ter-
minologia —Cédigo civil— responde a la decisiva influencia de Domar.

Mas, del mismo modo que la filosofia racionalista coincide o determi-
na un pensar juridico delineado y con rasgos propios, el criticismo kan-
tiano y, de inmediato idealismo y positivismo filoséficos prepararon, en
definitiva, la que con frase feliz, ¢ inspirada en otra no menos conocida,
ha denominado Morin la révolte du droit contre le Code. Boner Ramon
ha subrayado el fenémeno de la denominada reforma social, expandida
durante el siglo XIX, asi como sus causas, radicadas en la exaltacién de
la voluntad por KanT, e incluso el optimismo sociolégico que exhalan
—aunque contrapuestas colncidentes en este punto— la obra de HecEL y
la aportacién sociolégica de ComtE (3): idealismo y positivismo tuvieron
fe en la perfectibilidad de la sociedad, y en el progreso indefinido como
supuesto de la evolucién perfectiva. Estas creencias habian de operar, sin
duda, en la reflexién juridica, miximo si ésta era impulsada por la virtual
realidad del industrialismo, como progreso. primero y como problema so-
cial de inmediato y, sobre todo, como dato histérico llamado a condicio-
nar unas nuevas formas de vida social. Por esto, yerra quien estime que el
stglo XIX. culturalmente entendido, constituye en bleque la apologia del
individualismo: por el contrario, la aceleracién histérica que en él se hizo
carne contribuyé en buena medida a planteal, en el seno de sus décadas,
la crisis del derecho (4): «Toutes les fols qu’une civilisation se transforme
——escribe SavaTIER— on assiste donc, non 3 un «déclin», mais A une crise
du droit» (3}, y la aftrmacién es sobremanera constatable a la luz de los
sucesos culturales que enriquecen la biografia de la pasada centuria. Esta
situacién critica, como mera situacién problemdtica, quedd juridicamen-
te emplazada en la tendencia codificadora, por la que ésta tuvo, més alld
de lo meramente téenico, de afirmacién de un sistema juridico que se
produn’a contemporéneamente a una transformacién social de vasto al-
cance: en aquella, las relaciones de persona a persona eran entendidas
casi (,xduswamente como relacionescdeterminadas por la posesién de

(2) linnwixpez G, El eéongepie del Derccho civil, Madrid, 1943, pégs. 44 y ss-

(3) Bowner, Las i.nsfifucio:w; civiles, en Rev. Dcho. Priv., 1953, pdgs. 197 y ss.

(4) Sobre ¢l influjo de la acelerncidn histdrica en el Derecho, ha eserilo Savamimn: «Ce
qui embarque lo juristc dans laccéleralion de Dhisloire, c’esl lo «donnés» sur leguel il ira-
vaille. Car c’est le droit d’une socielé de plns en plus rapidement mouvanie doit meitre ‘en
formen. Les mélamerphoses économigues et sociales du dreil civil d'eujourd’hui, 2. ed Paris;
1952, pig. 9.

{5) Op. ecit., pig. 17.
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biénes v, en todo caso, junto o en tanto que la transformacidén de la socier
dad iba, tan recta como necesariamente, a evidenclar la insuficiencia deé
in sistema de derechc tan estrictamente pensado.

2, La presion del progreso
sobre el campo juridico

Es vana toda insistencia sobre la ajenidad total del desarrollo técnico
econémico respecto del derecho o, cuando menos, respecto de su forma
coactiva v de inmediata observancia. Aun cuando resulte pmblematlca la
condicionalidad de aquel por los movimientos econdmicos estrictos, lo
clerto es que el con]unto de acontecimientos socioldgico culturales que el
pasado fﬂglo resumid en la idea de progteso, al configurar unas farmas
sociales de vida, presionaron necesariamente todo el derecho vigente. Ju-
ristas de nuestro ticmpo y juristas de la pasada centuria, coinciden en la
apreciacidén, siquiera comulguen principios distintos y aiin contrapuestos:
miles de afios, observaba SAvaTIER, preceden a la aparicién de la maqui-
na de vapor, y la apar1c1on de ésta sefiala el comienzo de transformacio-
nes sociales y acontecimientos sometidos en clertd modo a la cadencia de
1a producc10n econémica: el ritmo de aceleracién, en fin, permite al pre-
sente, aislar a partit de la edad atdémica, la precedente industrial, que no
cuenta mas de clento cincuenta afios (6). Y el propio RIPERT, pese a su
criterio de la prioridad de la presién politica sobre cualquler otra en or-
den a la evolucién del Derecho, escribfa, no ha mucho la sigulente aguda
reflexién: «l.es hommes d’autrefois ont pu considerér que le droit était
stable parce que la civilisation matérielle ne changeait pas. Alors les
grandes époques pouvalent étre nommées du nom des grands legislateurs,
mais Justinien ou Napoleon nous paraissent aujourd’hui éloignés de nous
I'un que lautre. Les éres de la civilisation sont maintenant des eres de
vingt ans. Aucun souverain ne saurait prétendre donner son nom a l'une
d’elles. Elles sont désignées par les découvertes scientifiques; ére de la
vapeur, ¢re de I'électricité, ére du moteur 4 explosion, ére de la force ato-
mique» (7). En suma. la energfa productora de bienes, mds que los bienes
mismos y su circulacidn parecen jalonar las grandes etapas culturales y;
nor ello, 1a incidencia sobre el derecho, y aln su rectificacién consutuyen
sendas realidades causalizadas por la idea de progreso.

La recepcidn sistemdtica de los imperativos del progreso respecto de
las grandes concepciones juridicas tuvo diversos campos teéricos; dejan-

(6} Op. cilk., pag. 16,
(7 Les Joree crewddrices du droid, Paris, 19565, pdig. 342.
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do para consideracién ulterior Ia corriente no muy propiamente denomi-
da soctalismo juridico, hay que aludir a la importancia que en este sen-
tido ofrece la Escuela histérica: casi al mismo tiempo que se veriﬁcaba,
hacia ]a prlmera mltad del siglo XIX el despertar en el campo econémi-
co observé D’Acuanno
movimiento similar en el orden ]ur1d1c0. «Se comenzd a concebir el de-
recho no ya como pura abstraccién de la mente, sino comeo un producto
histéricon (8), y junto a las obras de Huco, de Savieny, de PucHra, o miés
bien como eco de aquellas, surgieron las realizadas en el campo econd-
mico por RoscHERr, ArRNoLD, KniEs, HiLDEBRAND, KRAUZ, SciioN y otros;
este movimiento de investigacién histdrica de la economia, que iniciara
Guillermo RoscHER desde su cdtedra de Leipzig en 1838, ya revestia, por
su atencién al pasado gremial, un significativo criterio en orden a la
aportacién de materiales para una posterior elaboracién de la norma de
derecho, de cara a la realidad progresiva del tiempo. Tal actitud cientfi-
ca tuvo su correspondencia francesa en la tarea investigadora de LE Pray;
es significativo el hecho de que la obra Les ouvriers européens (9), publi-
cada en 1855, fuese premiada al afio signiente por la Academia de Cien-
cias de Parfs, y que la edicidn se agotase en un afio. Que la eficacia ac-
tual de la investigacién histérica de la economia constituyé un hecho lo
revela el elogio del propio Roscuer a la obra de Le Pray, al afirmar que
«L.os conservadores alemanes no han producido ninguna obra que pueda
compararse en profundldad moderacién y espiritu practico a la Reforma
Social en Francia de Le Play» (10).

Pese al empirismo en que se dice desenvolvié IHERING su concepcidn
finalista del Derecho (11), parece percibirse en el pensamiente de aquél
una firme adhesién a_supuestos econdmicos iltimos cuya dogmaticidad
constituye un eco del evolucionismo social que viviera el gran jurista;

(B} D'Acuasso, La reforma integral de e legisleeién civil, lrad. de Donape MoxTero, Ma-
drid, sin afie, pég. 8. Gf. E. De theeooss, La Escucte Mistérica cn Feondmica Polilica, en Rev,
G.odde Teg. vy Jur., | 58, pigs. 352 y ss. )

(9 Les Ouoricra curopéens, Filude sur les traveaz, Tn oic doemestinue of la condition mo-
rale des populelions ounrieres de UEurope: précedds d'un empose de la méthode d'obscrvation,
saivis d'un appendice resumand les conclusions déduites des fails obsernés, Paris, 1855.

(100 Apud Hrixorosa, lve, cil., pig. 359,

{11) «Es inncgable que la idea de fin, inspiradorn de estas concepeiones, rosponde a una
vordad cientifica muy lecunda on consccucncins, y no lo es micnos gue en ka doclrina de
Tasmang hay ensehanzas inapreciables para ln cicnein ¥ la iéenica del Derecho. Pero 1éngase en
cucnla, de lodos modos, que cslas teorins fundamenlahmenle empirislag, no se clevan a la con-
sideracién del fin supremo e ideal el omlen juridico, quedindosc en la mera cxplicacidén de
los fines concrelos gue el Derecho puade servirs, Castin, Las diversas escuelas juridicas y el
coneeplo del Derecho, Madrid, 1947, pig. 95,
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cuando casi burlescamente ponfa en grafica frase su peculiar antropolo-
gia —FEl libro de gastos de un hombre dice bastante mas sobre su carac-
ter de lo que se aprenderia en sus memorias» (12)— prenotaba un senti-
do social del Derecho con fundamento unitario (13) o, mas rlgurosamen-
te, fundamentado en su tesis de la afirmacidn juridica de si mismo, no
10entificable con la afirmacion econdmica de si mismo: el fin de esta afir-
macién, es decir, la adquisicién de un patrimonio, escribia, no es el dere-
cho a-la cosa sino la cosa misma lo que se quiere (14). Esta tendencia
egoista’ \omo rectora de la mecanica social y que IHERING formalizaba en
cuatro motores dos de los cuales —los egoistas— vendrian a ser el sala-
rio (I 5) y la coaccibén, «porque sin salario no hay relaciones posibles; sin
coaccién no hay derecho, no hay Estado» (16), quedaria sofrenada en su
excesn, prlmeramente por la concurrencia —«la concurencia es el regula—
dor espontaneo del egcnsmo»— Y, en supuestos excepclonales, por la co-
accién, por la ley que constltuye ¢l arma de defensa social, siquiera en
este dltimo caso, mantuviese IMERING su repugnancm a la interferencia
sistemdtica de las fuerzas sociales motoras —«el éxito del trabajo depen-
de del salario libre» (17, Al considerar la atencién prestada por IHERING
a la actividad personal laborlosa en su mas amplio sentido, como funda-
mento de biologia social, pretendemos llamar la atencién sobre la con-
temporaneidad del gran jurista respecto de los @acontecimientos socio-
econémicos de su tiempo, aunque el positivismo juridico que profesara, le
impidiese otras conclusiones que\las deducidas del creciente Ambito del
fin ccondmico: «El fin econémico® “de las cosas no es mds que la aprecia-
cién subjetiva de su utihdad, ya sea que exista por si misma o que haya

sido creada por el trabajo humano.. Los fines de las cosas son los fines
~

(12 El fin en ¢l Dérecho, trad. de Leonardo Rodriguez. Madrid, sin aiio, pig. 45.

A8 «Fl fin eccondémico de las cosas no cs mis que la apreciwcion subjetiva de su utilidad,
va sea por sf misma o que haya sido cremda por el Irabsjo humano... Los fines de las cosag son
los fines de los individues, perseguidos por éslos por medio de esas cosns. La insensible dilala-
cidn del horizonte de la finalidad del hombre, se traduce histéricamente por el acrecentamien-
lo de la ulilidad ecowndmicn de las cosnsn. Kl fin..., pig. 48,

(14) Op. cit., pag, 50. «El individuo comprende la persona enlera. La afirmacién por el in-
dividuo, de csla condieion de su existencia, constiluye lo quec llamamos la afirmacién juridica
de si mismo. Comprende dsla {odo lo que ln peorsona ¢g, lodo 1o que liene; su cuerpo y gu
vida, su honor, su patrimonio, su familia, su posicién pidblicas, loc, cit,

l {15y  Aplicaba Ingming la nocién de salarjo, a los lros cosos de preslacién de dinero —venla,
arrendauienlo de cosas y préstamo, y servicios, «Enlenderd pucs, por salario, en 2l senlido am-

plio, ne sdlo ¢l precio del lrabaje, sino también el previo de venta, los alquileres, los inlerescs
del dinero... La nocidn del salario se ha lomado asi en una  generalidad ial, que dsle puede

ser considerade como un mévil delerminante de lodo el comercio juridices, op. cil., pig. BB,
(18) Op. cit., pig. 63.
(17) Op. cit., pig, 92
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de los individuos, perseguidos por éste por medio de esas cosas. La msen-
sible dilatacién del horizonte de la finalidad del hombre, se traduce his-
téricamente por el acrecentamiento de la utilidad econdmica de las co-
sas» (18).

Con todo, la réplica a este espontaneismo que, bajo una especie u otra
subyace en la obra de la Escuela Histdrica o en. las tesis voluntaristas de
InEriNg, se did en las propias décadas que presenciaban el espectacular
despliegue de estas tendencias que, pretendiendo acercar la vida del de-
recho a la vida real no pasaron, en rigor, de ser esto: puro propésito.

3. La actitud de los juristas - ,

N

Por la via del método legd la investigacién juridica al planteammato
revisionista de las codificaciones: tendencias de soc1olog1a positiva v de-
rivaciones polfticas del historicismo, econémico condujeron a4 NUMEerosos
]urlstas entre los que no fueron minorfa los 1uspr1vat1staq por cierto, a la
critica de la leglslacmn v1gente y remontada ésta, a sus Proplos funda-
mentos. Sobre las 1mputac10nes de Rosst y Romacnosr al individualismo
del derecho romano, insistiése en la necesidad imprescindible de modl-
ficar, en sus cimientos,ain orden juridico que; cual el entonces en vigor, y
al decir de DESVERNINE, «no puede ya responder a las corrientes sociales
y econdmicas que tan agitadamente atraviesan hoy nuestras sociedades».
Reconociase que en general, «el derecho cldsico, vaciado en los moldes
del romano, tiene que meodificarse para adaptarse al nueve sentido de la
moderna sociedad» (19). .

Importa mucho poner de relicve que la reaccién, partiendo de los ci-
vilistas, tuvo su-causa en la observacién de lo anémalo de la regulacién
juridica del trabajo vy, desde llo, en la necesidad de reforma de la legls-
lacién civil, no sélo en materia de- relacién contractual de prestacién de
servicios, sino también en lo atafiedero a la propiedad y al derecho de
familia.

Por otra parte este movimiento de reforma no es confundible con el
de intervencién administrativa, planteada por via critica como tdltima
ratio ante la contumacia de quienes se empecinaran en la no aceptacién
de las modificaciones dictadas por la «natural evolucién social». Las in-
novaciones dirigianse al legislador y no a la Administracién: Cimsavr
cuya aportacién en este orden de ideas ha de reputarse fundamental, aun

(18} Op. cit., pig. 48.
(10) Pable Desverwine, Nuevas fendencies del Derecho civil, en Rev. G. de Leg. <y Jur.,
t. 84, pig. 76. '
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mantenia tal actitud : «Sea cualqulera la indole de los medios y de los co-
ITectivos sugendos al IeglsIador por la prudem:la politica y por la conve-
niencia econdmica, es lo clerto que no puede permanecer espectador
inerte ¢ indiferente ante un nuevo campo de actividad y de lucha entre
capital y trabajo, abierto definitivamente por los progresos de la gran in-
dustria. Y es vano esperar que las partes contendientes, dejadas a si mis-
mas, tomando por gufa cada una su propio interés y respetando entram-
bas, como norma conciliadora de los intereses opuestos, la ley de la con-
curencia, puedan, por va de libre contratacién, regular satisfactoriamen-
te sus relaciones» (20). Ciertamente que la situacidn intelectual de la se-
gunda mitad del siglo XIX bien puede cabficarse de dramdticaa: quedd
emplazada la ciencia social en el reconocimiento de los excesos indivi-
dualistas, la obviedad de las grandes innovaciones técnicas con su reper-
cusién social, y ¢l mantenimiento devoto de los derechos del individuo
frente al Estado. Examinando Pirez y Ouiva en 1890 las transformacio-
nes del derecho de propledad acusaba tamafia incertidumbre (21), a la
visia, sobre todo, de la «lucha entre el capltal Y el traba]on, lucha ésta
que diez afios antes, conducia al pensamiento de Fiore por mis profun-
dos y ciertos derroteros al situar en la filosoffa de la historia lo que toda-
via por algunos seguia entreviéndose como mera lucha social. «No nos
hagamoq ilusiones escribia Frore—; estamos atravesando uno de esos
periodos criticos en que los destinos de la humanidad se renuevan; vivi-
mos en medio de la gran confusién que precede a las grandes revolucio-
nes; los movimientos variados, distintos, divergentes, que se nombran
con la indefinida frase de «reformas sociales», «socialismo», son aspectos
del mismo fenémeno moral que se presents en el siglo XVIII, cuando se
luchaba por transformar el pasado y proclamar los derechos del indivi-

(200 Cwmnant, La nucva fase del dereche civil en sug relgciones econdmicas y socigles, trad.
de Francisee Esrrusay Garcia, prologo de Sivesez Rowin, Madrid, 1893, pég:. 40.

(21} «El Fstado es un organismo gue necosila sus componenies, los individuos;‘ sin cllos
no tienc cxistencia; el individuo aislado nadi consigne dada la actual arganizacién, es un sim-
ple componenle; es pues, indispensablg que vivan en armonia, que fanto el individuo como el
Islado lengan derechos ¥y deberes, que no pretendan sélo tener dercchos; que al individuo se
le reconozen su personalidad y que al Esfado se le reconozca la frcultad de inspeccionar, de re-
gir, de cuidar que el individuo pueda cumplir su fin. Esle preblema, que es de por sl arduo
en general, no lo es menos ea materia de propiedad, donde se presenta bajo el aspecto de lu-
cha cotre el capitol y el (rabajo, enbre los ricos ¥ los pobres, lucha en que la propiedad es
alacada a porflu, calilicada de privilegio irjusto por unos, de usurpacién por olros y de robo
por algunoss, Isidro Phinez y Ouiva, Transformacidn en el eonccpio del derecho de propie'ad
en los ullimos veinbicinco arios, Memoria leida en el Ateneo de Madrid el 23 de noviembro de
188%, Madrid, 1890, pigs. 9-10.
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duo Hoy se trabaja por determinar los derechos de la Magna cis-
> (22)

Tampoco pasé por alto la repercusidén benéfica del socmloglsmo insito
en las tendencias socialistas aplicadas al derecho; en lo que éstas ofre-
cian de valor metodolégico, con independencia de sus dogmas funda-
mentales, el jurista apreciaba una aportacién Positivamente necesarta,
sobre todo porque descubrié entidades sociales haciendo descender hasta
ellas las construcciones juridicamente abstractas. En este sentido, CHiro-
NI, que si por una parte advertia cémo el derecho, por su entidad, por la
naturaleza de la asoclacién que es su razén de ser, «non & la semplice es-
trinsecazione dell’arbitrio individuale», de otra rechazaba al socialismo
por su wconcetto contraddicente alla natura dell'uome e della societin:
mas, en todo caso, hubo de aceptar que tanto la tendencia soc_‘lologlca
como el movimiento sccialista «rendono un gran serviglio alla scienza ed
all'arte giuridica; la sociologia ha ricchiamato gli studiosi della scienza
del diritto alla necessitd di valutare in ogni istituto 'elemento sociale, ha
liberato I'idea del diritto dalle astrazioni puramente metafisiche...» (23).

En puridad, y referidas a la critica revisionista con fundamento en la
situacién social determinada por el industrialismo, son ficilmente diver-
sificables dos tendencias juridicas no siempre individualizadas; la del
llamado socialismo juridico y la socioiégic‘a especialmente cultivada por
los juristas italianos, y en la que cabe integrar la aportacién antropologl—
ca (24). La primera, de ascendencia germana, vino a completar la prime-

{22) Con trazos sombrios presenlaba Frons la situacidn provocada per el marxismo, y com-
plicada por «les profesores de las Universidades alemanas, seguidos después por olros que se
han denominado socialislas de cdtedras #1 poslular el intervencionismo, e aqul el estado de
cosas: «Por lo que al Eslado toca, no satisface ningn Gobierno; no puede considcrarse eslable
ningvin decreto; cn los libros, en los eseritos, en los periddicos se sienle uma inquietud ince-
sante, un desconlento general, indicio del sccrelo malestar de la sociedad en lp vida econdmica,
que crea la lucha del pobre contra el rico, del proleiario conlra la propiedad, del irabajo con-
tra el capital. Apenas termina uma crisis, s¢ {rasluce otra mds seria y amenazadora; ora som
las liuelgas desastrosas de Inglaterra, ora las de Francia, de Ialia, Alemania, ora las agitacio-
nes sinicstras y terribles de los nihilislas de Rusta, y en medio de esta  confusidn general se
oyen los ligubres lamenlos de las poblaciones oprimidas, que encuentran inlolerables las ac-
tuales condiciones sociales y los lamientos que salen de las profundas excavacionecs de las minas
v de los laboratorios secrelos, encucniran su eco en los grilos que salen do las cabafias del de-
sierto ruso y de las empinadas cordilleras de Suecian. Frong, El individualismo y cl socialismo,
en Rev, G. Leg. y Jur., 1880, t. 57, pags. 92-3. ’

(23) Studi e questioni di diritte civile, Milin, Turin, Roma, 1915, v. I, pégs. 30-1

(24) Cf. clasificacién de estas direccioncs, en Varnvenpe, Los cddigos civiles modernes y el
Derecho nuevo, Valladolid, 1923; Federico CasTteidn, Esludio de las nuevas direcciones del De-
recho eivil en [lalia, en Anales de Ia Junta para Ampliacién de estudios e invesligaciones cien-
ljficas, t. VI; Casrdw, La socielizacién del Derecho, en Rev, G. de Leg. y Jur, t. 127, pigs. 248
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ra fase, negauva del socmhsmo {25), con una postulacxon posmva anun-
ciando los criterios que debieran premdir la nueva leg1slac10n en ella
son filiables GIERKE, STEIN, STAMLER, FLEINER, LaBanD, Imuring, Bur-
ceors, GasBa, MENGER, y ya entrado el siglo XX, JeLLINEK, ENDEMANN,
Kuorer, WoLr, Ducurr, Jaures, SaLEmwLEs, LEvy, BousLE, etc. (25 bis).

La corriente soc1oIog1ca 0, como la denommara Burcos y Mazo, «so-
ciolégica-juridica» (26), tiene su nicleo central en los prlvatlstas italianos.
Bowngr, que ha atendido el fendmeno, sefiala su penetramon hasta el 51glo
actual, si bien advierte que no puede denominarse propiamente $0C1aL:S-
ta (27). Inicialmente, el grupo encabezado por GIanTURCO, CAVAGNARI y
GarvaNGa, aun no compartiendo el ideario socialista aceptaba, segin ob-
servéd FERNANDEZ VILLAVERDE, un socialismo de catedra, postulando la in-
tervencidn estatal a los solos efectos de proteccmn del débil (28), pero en
todo caso, radicaban el nicleo de la cuestién en la revisién y reforma del
Cédigo civil (29), punto éste central en la tesis de Crvsari, D’Acuanno,
Vapava-PapaLe, Poracco, Chironi, Gianturco, Cavacnarr, etc. (30):

y ss5. Ultimamente, Bonver Ramdx, en log. anles sit. Vid. ademds, las aportaciones de Frrninprz
Vinraveror, en su Discurso de apertura de curso en la Academia de Jurisprudencia y Legisla- .
cidn ,en 1900, sobre Lu cuestidn social y el derecho, en Rev. G. de Leg. y Jur., tomos 97,
pigs, 3656 ¥ ss., v 98, pAgs 130 ¥ ss., v Burcos y Mazo, La socializacién del Derecho, Discurso
fde apertura de Tribunales, en 1915, publicado en Rev. G, de Leg. y Jur., t. 127, pégs. 193 y ss.
(25) En cila, segin VaLvemon, encontribanse Proupnon, Sruanr Mo, Roeerprus y Lasa-
, of. Los cédigos... cil., pég. 57.

(85 bis) Sobre la gama de posiciones del socialismo juridico alemdn, c¢f. Vionar y .Rom‘nno,

LLE

Las transformaciones del derecho privado en derecho piblico, en Rev., Dcho. Priv., 1943,
piigs. 420 y ss.

{26) Loc. cil., pig. 200,

(27y  Les instituciones cit., pdg. 202, «Hacia la misma época que et socialismo juridico vy
perdurando limbién hasta bien entradn el siglo actual, liene lugar en Ilalia, entre los priva-
lislas, una corrienle que si bien no puedd denominarse propiamente socialista, cabe llamar
wsocioltgican, La lendencia general de muchos de los juristas de esta escuela consisle en exa-
minar el Derecho civil a truvés do determinados principios de scciologia, inspirdndose fuerte-
mente cn ¢l evolucionisma y el posilivismo, o en delerminados esludios de Filosofia de la is-
toria... Tados cstes jurislas abogan por una reforma, en senlido socioldgico, de las leyes civiles;
por la prudente cvolucién del Derecho privado; por I transformacién en Derecho pablico de
algnunas de las normis que regulan Yas instituciones fundamentales de aquels. Vienan y Rome-
no, loc. cit., pag. 420. '

(28) Loc. cit., pdg. 385, La prioridad en el movimiento reformista corresponde, segin Fun-
wavoEz VieLavenes, o Granvurco, iniciado con su leccién L'individuelisme e il socialismo nel di-
ritto contrattuale; prolusione al corse di dirifto civile lella nclln Rejie Universild de Napoli,
1891

(20) Cf, infra.

(30) Civwart, op. cil.; D’Acuasxo, op. cil.,, ¥ Lo génesis ¥ le ewolucion del Derecho civil,
seguin los resultudos de las ciencias antropolégicas e hisiérico-sociales, prélogo de C. P. Cumowr,
trad. de P. Domano, 2 vols., Madrid, sin afio; Vapara-Pavars, Il Codice civile ¢ lg scienza, Nipo-
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examinar el Derecho privado a través de determinados principios de so-
clologia, inspirdindose en ¢l evolucionismo y el positivismo, o en determi-
nados estudios de filosoffa de la historia (31). Todos estos autores juristas
observa ViLLar y RomEro, abogan por una reforma, en sentido sociolégi:
co. de las leyes civiles; por la prudente evolucién del Derecho privado;
por la transformacmn en Derecho piblico de algunas de las normas que
regulan las instituciones fundamentales de aquel (32), partiende en todo
caso del consenso respecto de la crisis del individualismo romano y, con-
secuentemente, de la necesidad inaplazable de modificar el concepto de
libertad individual (33). ‘

No cabe silenctar, en esta referencia generlca la actitud - de 103 juristas
espaiioles sobre ¢l ‘movimiento revisionista (34) iniciada en el dltimo
cuarto del pasado siglo, y prolongada con insistencia en los diez o doce
primeros afios del actual: en ella militan los nombres de AZCARATE, Pg-
#EZ Pujor, GINER, CosTa, Sanz Escartin, Comas, Posapa, Dorapo Mon-
TERO, VALVERDE, SANCHEZ RomAn, Dato, SErRRANO ]OVER, ete. (35). A

les, 1881; vy lambitn, La nouva lendenza del dirillo civile i Haolie; Dirigto privalo ¢ Codice
privalo-seciale, en Scienze del dirilto priveto, 1903 ; Povacen, La funrzione suciale deil'odierne le-
gislazione civile, Comerino, 1885; Guntvaco, op cil., Cuirosi, Sociologa e Diritto eivile, Turin,
186, y Il diritto civile nellp sua ultima evoluzioni, en Siudi e questioni cit., v, I; Cavagnani,
Noauvi orizzonti civile in rappor:o alle istituzioni pupilleri, Milin, 1891; Carie, La vide del De-
recho en sus relaciones con lo vida social, trad, de Gmvem y Fromz, Madrid, 1891.

(31) Cf. Boxer, op. cil., pig. 302.

(32) «Unicamenle cahe sefialar una diferente posicién entre los escrifores que trataron os-
ias cuestiones haciy 1880 y aquellos olros cuyas publicaciones han viste luz hacia 1920, pues
mientras los primeros inlenlan impulsar la reforma del Derecho privado y de la legislacion
civil, los 1illimos se esfuerzan, més bien, en presentar como ya realizadas muchas de eslas
transformaciones en el campo del derecho posilivo, y pretenden demosirar gue dichas modifi-
caciones se han verificnde de acuerdn con los principios clentificos peor ellos manlenidos, es decir
ron arreglo a un ¢ériterio social o socieldgico. En resumen, micntras aquellos propugnaban
por la transformacién del Derechio privado (en el seniido de un acercamiento de sus institu-
ciones hacia el Derecho piblics), éstos lo dan ya por hecho o, al menos, en vias de resliza-
ciénn  ViLLak y Rosero, loe, cit., pig. 421

(33) CrmBaLr, YarpaLi-Parare, Usger,- FuLp vy oires, comparlen el mismo punto de visla
respeclto al cardcter individualista del derccho romano, carficter gque sc explica en el cuerpo
juridico de una época que cifré su grandeza en Ya emancipacién del individuo, en su absoluia
libertad ¥y cn la exaliacion de su personalidad; pere gque no cuadra a les tiempos como los
actueales, en quc muchas de las funciones del individuo que aquellas leyes reguluban, han pa-
sade o estin pasando a ser funciones sociales, ¥ cn csle conceplo medifican la libertad indivi-
dual», Desvennivs; loc, cit., pig. 78. ’

(34) Bef., cn Castiws, La secielizecién, cif.

(35) Vid. al respecto: Azcimare, Leyes del Trabajo, Madrid, 1893; Beses para un proyeelp
de ley acerca del contraio de trabajo, en colaboracion, Madrid, 1904; y la recopilacién de Dis-
cursos en ¢l Aleneo y trabajo publicados, bajo el tiiule de Esiudios Secieles, con introduccién
del Vizronde do Eza, Madrid, 1933 : Pénsz Pusor, Prélogo a la enmienda de Comas presentada al
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ellos, como en general a cuantos juristas y socidlogos impulsaron directa
o indirectamente la aparicién del derecho nuevo, haremos cumplida re-
ferencia de autoridad a lo largo de éste capitulo. Ribrica general y com-
prenswa de todas cuantas personahdad contribuyeron ‘desde el Campo de
la ciencia social a aquel nacimiento, bien pudiera ser la docta opinién de
CasTAN' cuando, comprendiendo el vasto movimiente socializador —in-
cluidas tendencias varias, pues como €l mismo indica, partidarios de la
socializacién del derecho privado fueron casi tantos como jurisconsultos
de valfa registra la ciencia juridica contemporinea (36)— escribia: «So-
cializar ¢l Estado serd, pues, reformar el Derecho publico, fundindolo no
sobre una abstraccién, el Istado, sino sobre una realidad de vida, la so-
ciedad, y sobre todo, reformar el Derecho privado. basindolo, no en la
nocién del individuo aislado, sine en la del individuo unido a los demas
por lazos de solidaridad familiar, corporativa y humana» (37).

Semado en la discusion del proyeclo del Codigo civil, Proyecte de Cédigo eivil, Madrid, 1885;
y lambién: Prélogo a las Instituciones greminles, de Tramovemes, Valencia, 1889; La Socivlogia
y le férmula del Derecho, Discurso inaugural del Aleneo, de Valencia, 1875, public. en Rev, G,
de Leg. Jur., b 47; Conceplo de la socicdad en sus relaciones con las diversas esféras el Dere-
cho, Valencia, 1884, clc.; Gwwer iz nos Rios, Recopilecidn de diversos estudios, en el volumen
Lo Persong Soccial, Estudios y jragmenifos, Madrid, 1899; Costa, cf. los diversos volimenes que
forman la «Bibiloteca Cosla» y, por cilar algunos, Esiudioes juridices y polificos; La vida del
Derccho; Colectivisme  agrarie en Espane; El problema de la ignorancia del derecho come
culpa ¥ sus rclaéior’zcs con el sisterna individual, el referendum y lm costumbre; La tierra y la
cuestién social, ole.: Sanz y Escanrtin, La cuestién econdmica; El individue y la reformae social,
Barcelona, 1900; Comas, Lo revisidn del Codigo civil espaiol, 6 vols., Madrid, 1885-1902; Posabs,
Sobre el aspecto juridico del problema sociel; Pro.yecto de Ley sobre huelgas; Ensayo de expli-
cacién juridica del contrato de trebajo, publicados en la Rev. G. de Leg. vy Jur., vols. 92, 99,
100 y 102; Domapo Moxtino, Hacie un nucve Derecho civil, Valladolid, 1899, y esludies citados
precedenlemente; Sincmez Rowmin, [ materielisrno  histdrico en relecidn con elgunas de las
principales instiluciones de Derecho Privade, Madrid, 1905; Davo, Justicie Seciel, Madrid, 1910;
Significadoe y representacion de lus leyes protectoras del trabuje, en Rev. G. de Leg. Jur., §, 114,
pligs. 5 y ss.; Senmaxo Jovem, Bascs socioldgicas del Derecho privado, Madrid, 1910; Fenndnoez
Viuvavenor, La cunstion social ¥ el Derecho, civil, en Rev. G, de Teg. Jur., t. 97 v 97,
(36) La socializacién cit, : '
(37 Inid , pdgs. 279-80.
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II. CRITICA DE LAS INSTITUCIONES CIVILES

A) Bases criticas

4. El hecho de las nuevas técnicas industriales

como fundamento critico

Mediante una indagacic’)n de cardcter sociolégico e incluso econdmico,
ha llegado la clencia juridica a severas conclusiones respecto de la invi-
gencia, no ya de la legislacién civil nacida en el siglo XIX, sino de los
fundamentos filoséficos que la respaldaran. A partir de una consideracién
sistemndtica de los efectos del progreso téenico industrial, de las nuevas
tendencias econdémicas y, en suma, de la actitud del pensamiento huma-
no respecto del Poder politico, se multiplican los textos doctrinales, exe-
géticos o de elaboracién en donde se postularon modificaciones del dere-
cho, que de suyo, al ser efectivamente realizadas, entrafarian una nueva
estructura juridica de la sociedad, del Poder y de las relaciones entre los
ciudadanos.

Por nuestra patte, procuramaos destacar, por el momento, la presencia
de los supuestos criticos a partir de los cuales penctré el anilisis de la ley
y del Derecho. Comencemos a tal fin resefiando la actitud adoptada ante
las consecuenclas de la industrializacién y de la 1nc0rp0rac1on de perso-
nas a la prwtamon de trabajo por cuenta ajena, 1ncorp0rac1on pecuhar—
mente demandada por las nuevas formas de produccién econémica. Cier-
tamente que la evolucién industrial quedé estrechamente vinculada a la
estructura econémica liberal: reveladoras son las palabras de un represen-
tante de cierta sociedad anénima autro-belga, registrada en una encuesta
realizada en 1886: «No se pierda.de vista que la ciencia industrial con-
siste en obtener de un ser humano la mayor suma de trabajo 1til, remu-
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nerdndole de la manera mds baja posible» (38). Esta cruda aseveracién ha
sido por mucho tiempo fiel reflejo de una realidad-en el wafico de la pro-
duccién de bienes, al punto que ella explica por s sola la incorporacién
a las fabricas de las denominadas medias fuerzas; mujeres y nifios, en
conexién con las primeras mecanizaciones industriales revelaron, con su
ocupacién en fibricas, en prlmer término, los estragos en la salud a que
conducian las nuevas formas técnicas de trabajo —el trabajo de pie im-
puesto a las mujeres durante continuadas horas, apostillaba DESVERNINE,
quizd haya enriquecido el ya nutrido catdlogo de la patologia moderna
con nuevos achaques a la maternidad (39)—. Y es claro que a las consta-
taciones coplosisimas del estado fisico de estas personas (40), habia de
responder el jurista replanteando la moralidad y aun juridicidad de la
inicial relacién vinculante, por lo demdés negada en su especie contractual
—Dato llegé a hablar acertadamente, de un «derecho preconstituido» al
]ustlﬁca1 las leyes protectoras de mujeres y mfios (41)}— por cuanto con
el inicio mismo de la industrializacién emergi6 el tema de la crisis de la
voluntad como determinacién libre en los pactos de trabajo.

Otra amplia zona que determiné el revisionismo juridico fué la de la
alarmante progresién de los accidentes de trabajo ocasionados por artefac-
tos v sustancias nuevas cuyo gobierno y manipulacién ocasionaba lesio-
nes o enfermedades, incrementando alarmantemente [as estadisticas.
Siendo asi, observaba DEsVERNINE, que los accidentes, aun sin culpa de
los patronos, ocurren fatalmente a manos de la gran industria, por las pe-
culiares condiciones en que ésta se ejerce, ello determina el advenimiento
de la nueva legislacién (42). Ahora bien, los fundamentos Gltimos de esta
nueva legislacion, o sea, la atribucién del resarcimiento al dador de tra-
bajo, emplazaba la cuestién en las zonas mds delicadas de los principios

(38) Jav, La proleccion legal de tos trahbgjedores, en Rev. G. de Leg. vy Jur. 1. 104,
pigs. 347-8. Hay edic. aparie fechads en Madrid, 1905, ¥ una segunda edic. francesa, ampliada :
La prolection des travaeillenrs, Paris, 1910, ‘

(39) Nucuvas tendencias, pag. 341,

(10)  Sobre el trabajo de 1o mujer, hacia finales del siglo X1X y principios del XX, vid. la
referencia bibliogréfica especinlizada, en Gosvanp, La femme dans Pindustrie, Paris, 1906,
pags. 277 y ss.

(41) «Alendido gue no procede discusién o debate pre conirsctual propiamenle dicho; aten-
dide que los hechos, demuestran que no hay conlralo en el riguroso sentido civil de la palabra,
el legislador. lo establese a priori, formulando reglas y condiciones que estima justas, Trifase
de un derccho preconstituido, que esquiva y aleja loda discusidn preliminar, que la dd4 por su-
puesla, evitando la supremacia de cualesquicra de las paries contratantes, y procurando man-
lener el equilibrio enlre ellass. Significado cit., pigs. 17-8.

(42) loc. cif., plg..342. De los lrece millones de trabajadores que retnen Austria y Alema-
nin, decla, doscienles mil resullan anualmentie victimas de agcidentes.
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del derecho privado de contratacién, en términos que el autor dltima-
mente citado subraya con elocuencia: el hecho de que, de cada cien ac-
cidentes, ochenta y ocho ocurren sin culpa de los patronos, hace imposi-
ble que por esta circunstancia cese la responsabilidad de los mismos, pues
su causa estd en la industria misma. En realidad, el concreto y técnico
tema del riesgo constituyé una de las grandes palancas que operaron la
remocién del sistema de derecho contractual privado.

Ciertamente que buena parte de la nueva situacién, fué debida a cau-
sas ajenas a la voluntad maliciosa de los hombres; mas alla del abuso,
o de la premeditada inmoralidad, etc.,, el maquinismo impulsd, con sus
motores, no sélo la riqueza, sino la evolucién jurfdica. Decfa a principios
de siglo el profesor Albert de LaPraDeLLE, estudiando las transformacio-
nes del derecho de la guerra maritima determinadas por el progreso téc-
mico que registraba la Conferencia de la Haya de 1907, algo que puede
‘generalizarse: «Ce ne sont pas les philosophes avec leurs théories, ni les
juristes avec leurs formules mais les ingénieurs avec leurs inventions qui
font le droit et sourtout le progrés du droit» (43). Y en verdad que, sal-
vando lo que de absoluto encierra el juicio, tal vez premeditadamente
exagerado para resaltar un hecho de notoria importancia, la realidad de
la técnica industrial, en su gran eclosién decimondnica, hizo buscar al
derecho nuevas conformaciones.

5. La presién econdmica

Encarecer la importancia del factor econémico en las transformacio-
nes juridicas y sociales, serfa ocloso; aun tomando con reservas la afirma-
cidén de Barocu —dl’evolution historique de I'economie a été suivie par
celle du droit» (44)— lo cierto es que la presién econdmica configuré en
un cierto sentido la actitud del jurista en relacién de la realidad cuestio-
nada por los problemas de produccién y distribucién de bienes. La cons-
tante econdémica en la evolucién del derecho, ¢s un dato que necesaria-
mente ha de contar en la tarea investigadora. En este sentido, y salvan-
do, como anteriormente haciamos lo que de cerrado tiene el juicio, es ra-
zonable la opinién, también de BarocH expuesta en otro lugar: «L’adap-

(43) Alberi D 14 Pumanelie, La guerre maritime aprds la'nouveﬂc confergnsig de la paiz,
en Revue des Deux Mondes, 1908, cil. por Couraamn, Le machine el le droif privé francais con-
temporair, en Le droit privé francais au milliere du XX sidcle. Etudes oferles & Georges Ripert,
Paris, 1950, v. I, pig. 114,

(44) Bavogm, L’adaplation du droit anx condilions economiques dans les droils eurapeens

¢t americgins moderncs, en Recucil d'Ftudes en Uhoneur de E. Lambert, Paris, 1938, v, III,
pag. 204,
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tation du droit 4 I'economie n'est nullement un phénoméne moderne, a
notre ¢poque. Elle existait de touts temps; nous la trouvons déja dans les
droits grec, romain, de méme que juif et babylonnien, se rendra compte
de ce phénoméne» (45). En realidad, la ineraccién existe para los valores
econémicos v los politicos, lo que permite explicar, contempordneamen-
te, cémo a través de éstos las formas jurfdicas registran aquellos, aceptin-
dolos o intentando su rectificacién precisamente para salvar por el dere-
cho los superiores valores de la moral: asi toda la corriente de la deno-
minada socializacién del derecho, cuya potente iniciacién coincide con
las transformaciones econdmicas. iniciadas en el pasado siglo consutuye,
salvando escuelas, un radical propésito de superar los inconvenientes del
sistemna de participacién individual libre en la economia (46).

Al hecho econémico de la aparicién del capitalismo corresponde el
nacimiento de nuevas formas juridicas y, todavia mds, observa RiPERrT,
«une certain conception du droit» (47). Y aunque el ilustre jurista man-
tenga el criterio,.por nosotros respetado de que no se puede atribuir ex-
clusivamente a los cambios econdémicos de la sociedad las incesantes mo-
dificaciones de las leyes, lo cierto es que éstas sufrieron el mdaximo de
rectificacidn precisamente por causa de la concentracién de capitales con
fines de explotacton industrial. Fué primeramente el triafico mercantil
quien impuso una importante mutacién en el campo del Derecho (48),
cambio éste que técnicamente estudiado. revela la aparicién de un nuevo
derecho porfesional como ¢l propio RipErT ha reconocido, y cuya conco-
mitancia dogmitica con el Derecho del trabajo nos ocupard en su mo-
mento la atencidn. De inmediato, cuando el trifico de bienes comercia-
les, incrementado por la realizacién masiva del comercio a virtud del ca-
pitalismo, siguié el de energia humana ——segunda fase, o capitalismo inr
dustrial— se hizo mayormente visible tanto el influjo de lo econdémico

(45) Bavocu, L'influence de Ueconomic sociale sur Uevolution du droit dens le histoire
comparalive du droit et dens Uethnologic juridique, cu Recueils Lambert, v. 1, pig. 201
pag. 201,

{48) «Entendemos por socialisino  (palabra invenlada por Reybaud en 1840) fode sislema
que busca un plan de centralizacidn coactiva de la economia. Esli en contradiccién com el sis-
lema de parlicipacién libre de los individuos en la econorhia social y significa en su esencia un
producto de los liempos nuevos. La constilucién de la sntigua Esparia, los proyeclos de refor-
ma social de los anabapiistas de Munster, el estado jesuiiico del Paraguay, tienen escaso inle-
vés comun anfecedentes sisterniticos del socialismo moderno. La «uiopia» del Canciller Tomés
Moro, donde la fantrsia anticipa uma fubura estrucluracién de la maleria social, carece de va-
lor cientificon, Stawsmiur, Cuestiones fundementales de Filosofia del Derecho, en Rev. Dcho.
Priv., 1922, pig. 135. ’

(47y Le régime democratique et le droit civil moderne, 2.8 od., Paris, 1948, pfigs. 2-3.

(48) CGf. infra ‘
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sobre lo jurfdico como la necesidad de configurar las relaciones juridi-
cas no.tanto blgulﬁ:ndo a aquel como enfrentdndolo, precisamente para
salvar las esencias supraeconomlcas que realizan la personalidad humana.
En las tareas del Congreso Juridico Espafiol, de 1886 (49) estudiaron-
se las «Modificaciones que reclaman en el Derecho civil las nuevas con-
diciones de la vida econémica», y entre las conclusiones- formuladas por
MONTERG RIOS GAMAZO y FERRER figura la_ siguiente: «Los conflictos
que en la vida econémica moderna produce la pugna entre el capital v el
trabajo, no son materia propla del Derecho avil, que sélo debe estabie-
cer la hbertad de contratacién y sefialar los limites que la circunscriben;
pudiendo Gnicamente esperarse la terminacién de aquella lucha por la in-
fluencia de Ia moral, por la intervencidén moderadora del arbitraje, y por
las modificacienes que experimentc el actual estado cconémico, hoy 1mpo-
sibles de prever, dada su situacién transitoria». He aqm la denuncia con-
flictiva de un ststema ]urldmo necesitado de revisién no sélo en. sus téc-
nicas §INO en sus propios fundamentos dogmadticos; la exclusién del De-
recho civil como cauce juridico adecuado para la regulacién del trabajo
por cuenta ajena, tenfase por fatal a Ja vista de la «vida econémica mo-
derna». La respuesta polémica a estas proposiciones mantenia en todo
caso la problemitica situacién de la realidad econdmica, y aun aprove-
chaba su méximo aspecto conflictivo, el laboral, para postular un refor-
mismo, siquiera salvando la vigencia del Derecho civil. Asi, en las Con-
clusiones antitéticasy formuladas en el precitado Congreso, oponiase a la
anteriormente copiada, la que sigue: «Ciertos hechos, ciertos fenémenos,
clertas cxigencias econdmicas, tales como lo que se refiere al trabajo de
los nifios, a la vida y asistencia de los obreros, a los contratos entre pro-
pietarios o empresarios y trabajadores, etc, deben ser normalizados segin
principios de justicia per el Derecho civil; e importa también introducir
en esta rama de la legislacién reformas que puedan favorecer el desenvol-
vimiento econdmico, como la de rebajar el tiempo preciso para la mayor

(49) Vid. antecedentes, preparacidn y desarrolle, en rescias publicadas en Reg., G, de Leg,
Jur., b 69, pigs. 435 y ss, y . 70, pigs. 6 y ss. Afos mds larde lo valoraba Desversing del
siguienle modo: «En Espaiia, el Congrese juridico celebrade en Madrid en el ano de 1B86,
Congreso que reunid en su seno a lod mis eminentes jurisconsultos de la nacién, discuiié am-
pliamente, enire otros temas, el de las personas sociales ¥ el de la adaptacidn del derecho eivil
a las modernas condizienes econdmicas, ¥ con ocasion ‘de lan capitales materias, afirmd gque cra
preciso ‘llevar ¢l senlide orgdnico al orden civil, haciéndole responder al modo de ser que Ia
vida humana ofrece _en todas sus manifeskiciones; quc cierlos fendmenos, ciertas exigencias
econdmicas, enire-olros-los relalivos a los coniratos entre obreros y empreserios, debfan ser ob-
jeto del dercche civil, y, por dllimo, un orador ilustre dijo, elocuente y aiinadamenle, que toda
la cuestién social no era. ofra cosa que la expresién del unsin de un nucvo derecho civils. Nuce-
was tendencias, pag. 79.



Aportacion del revisionisme juridico a la elaboracidn... D-23

edad, suprimir algunas de las distinciones y reglas especiales o insosteni-
bles que rigen la materia de peculios, favorecer los contratos de arrenda-
miento a largo plazo. etc.» (50). He aquf una cadena de precipitados ju-
ridicos que va desde la transformacién econdémica a la transformacién
general del Derecho, en efecto, pero determinada —y. el dato merece ser
valorada— por el hecho laboral.

Es sintomdtico que en todo caso, la lteratura ]undlca del . tlernpo re-
vela una tendencia critica, a parur de problemas irresolutos de trabajo
por cuenta a]ena y desde ellos la extiende, mds o menos ampliamente,
a otras situaciones prlvadas prlmero y finalmente a los fundamentos
mismos de todo un sistema juridice. Asi, cuando CiMBALI insistia en la
revisién del Derecho civil, lo hacfa partiendo del dato econémico y su re-
percusién laboral: «8i todos los fenémenos de la vida econémica bajo el
Impuso inonvador de la madquina... han sufrido una profunda y radical
transformacién... v si se encuentra implicado ¢ interesado ¢l hombre
como sujeto relatlvamente a los bienes que produce, como factor relau-
vamente a otro hombre... surge espontanea e Inexorablemente la conse-
cuencia que, en perfecta cmrespondencla con la transformacién de las
condiciones econdémicas, deben inevitablemente transformarse, por fatal
necesidad de las cosas, las relaciones juridicas... Las legislaciones civiles,
pues, siendo el producto de la necesidad y de las condiciones econémicas
y juridicas de otros tiempos; el de la pequeiia industria en el orden eco-
némico, el de la individualidad en el orden juridico, vienen a ser incapa-
ces para abrazar y gobernar ‘en su infinita variedad las nuevas necesida-
des sentidas y relaciones sociales de indole privada derivadas de las con-
quistas cotidianas de la gran industria, de los triunfos progreswos de la
sociabilidad (51).

A partir de rtales conclusiones criticas, obviamente quedaba abierta
con la necesidad de la reforma, la nueva estructura de la sociedad. A ella
corresponderia papel predominante, frente a la conformacién individua-
lista precedente. Los excesos se produjeron, en efecto, asi como las propo-
siciones de prudente evolucién. Pero, en todo caso, la determinante econé-
mica cuenta de modo predominante al valorar el nacimiento, con el De-
recho del trabajo, de todo un sisterna general de Derecho, comprensivo
por tanto y por lgual del Derecho privado como del Derecho publico.

(50) Rev. G. de Leg. Jur., t. 70, pig. 57.
(51) La nueve fuse del derecho civil, cil., pag. 21.
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6. El factor politico

La a1u51on anterior a. la 1nteracc16n de presiones econdmicas y factores
pohtlcos en lo que se refiere a la revisidén del derecho y COmMOo presupues-
to.de la aparicién de un nuevo modo de entender la realidad del Derecho,
bien puede verificarse al invocar Ja Importancia del .que abreviadamente
denominaremos obrerismo decimondmnico, por comprensivo de las muldi-
ples tendencias. actitudes, opiniones y aiin movimientos que, tomando “por
base la sitvacién material.de los trabajadores iniciaron, con formidable
éxito a la postre campafias de reforma social, e incluso de subversién ra-
dical del régimen de sociedad Vlgente El resultado de unas y otras, toda-
via en el siglo XIX y prlmero sanos del siglo XX ha sido la obtencién de
un estado de compromiso sobre ¢l que, en nuestro tiempo, parece recbrar,
precisamente a imperio de estimaciones politicas, un propdsito de mode-
racién o conservadurismo atln en los sectores que legitimamente pueden
ser tenidos por descendientes y herederos directos del obrerismo prima-
rio. No cabe olvidar, como en su tiempo sefialara licidamente Posapa,
que en todas partes, con o sin socialismo organizado, denunciibase —aln
inexistente un gran partido politico beligerante— la existencia de una
«gravisima cuestién juridica en todo ¢l orden de relaciones que supone la
vida econdémica» (52); contra ella, hubo de alzarse no sélo la protesta del
proletariado interesado, sino el sentimiento general de justicia existente
en el hombre, cuando no estd embotado ;apostillaba Posapa— por el in-
flujo de cualqulcr vicio de los que atacan en su raiz el ser moral,

No es éste momento para intentar dilucidar si el estado de efusién po-
litica precedié, y atn primé, desde el plano del partidismo a Ja tenden-
cia renovadora producto de la reflexién de gabinete e, incluso, de la pre-
ocupacién de gobernante, Sin embargo, no podrd nunca negarse lo que de
eficaz tuvo el planteamiento de los temas laborales en el campo de las
reivindicaciones politicas y, por supuesto, en la modificacién del sentido
individualista del Derecho. VALVERDE, estudioso de la tan decisiva trans-
formacién, no regateaba al socialismo su influencia en el sentido de ha-
ber dado al Derecho civil un tono diferente del que era fundamental del
derecho cldsico; con mds, llegaba en su andlisis a vislumbrar la funda-
mental presién del sindicalismo al punto de observar cémo el centro de
gravedad de los derechos, el hombre, se pretende traspasar al sindica-

(52) «Por molivos muy complejos, que no es posible delallar agqui, Tas [érmulas del dere-
cho c¢ivil, que pudi¢ramos llamar clisico o, mejor, iradicional, son, cuando no injustas, por lo
menos insuficienles para regular cosa lan conpleja como el conirato de trabajon, Posapa, Un
ensayo de legislacién social, en Rev, G. de Leg: Jur., £ 99, pdgs. 465,
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to (53), pues para el civilista espafiol la cuestién venfa a quedar planteada
en llevar al Derecho civil a una socializacién mas o menaos acentuada y
a un sindicalismo negador del. derecho individual.

En rigor, el planteamlento politico de la crisis del Derecho, en su ma-
%ima referencia a la situacién juridica de los sectores del trabajo, arranca
de la agrupacién profesional, del acceso de las masas traba]adoras al ejer-
cicio del poder politico por el régimen de sufragio; a la minimizacién cre-
clente del poder efectivo del Estado ante los grandes sectores en lucha y,
en fin, al empIazammnm politico del derecho, hecho posible por la ya t6-
pica afirmacién del cardcter aburgues» del Derecho civil, como afios
mas tarde y extremosamente, sin duda, de la utilidad del Cédigo civil
solo «para los capltahstas» (54). «Opposant —dice SAVATIER—' dans leur
ensemble, les concepnons «prolétariennes» aux conceptions ccbourgemses»
il s'agit bien pluidt, A wavers I'architecture de notre droit civil, le déclin
des institutions qu s’y inspiraient des conceptions et des modes de vie
«bourgeois» et parallélement, 'avénement d'un droit nouveau, empreint du
mode de vie et des conceptions «proletariennes» (55). Tal vez sea en extre-
mo dificil probar cientfficamente la sinrazén de estos criterios en lo que
se refiere al nacimiento efectivo de las tendencias que cuajaron esc droit
nouveau, lo que, por otra.parte, no quiere decir, ni con mucho, que en lo
que actualmente se reputa Derecho del trabajo y, mds ampliamente ain,
tehdencia social del Derecho, en general, se mantenga la vigencia de esta
dialéctica entre lo burgués y lo proletario.

Quizd el primer sintoma de la etapa critca, fuese el que correspén-
dese con los primeros datos reveladores de la nsuficiencia del Estado li-

(53) Vauvenoe, El Derecho civil y «¢f Derecho sindienl, en Rev. G. dec Leg. Jur, . 162,
pigs. 385-6. Sobre el derecho sindical, como correclor de In economia, cf. André Foumcesun,
Du code individualiste au droit syndicel, Paris, 1929.

{54) «Fl ambienle que ¢l siglo XIX heredd de la filosefia dieciochesca, al romper el lazo
que unia la legislaciin con el pasado, merced al funesio individuwlismno de la Revolurién, hixo
del Derecho civil, que tenia la pretensi6n de ser aplicado a tedos, un derecho tipico de clase.
Se habia exallado de lal manera el conceplo romsno de la Glosa, que en el Cédigo no se lrata-
ba mds qua de propiedad y de contrafo, es decir, que cra un cuerpo lezal que venia a ser sélo
wetilizable por los epilalislas. Ese régimen se¢ cxicendia a lo penal, donde cra mds castigado el
robo que ol homicidio. ‘Do esla manera se dis pie para que pudiese decirse del Codigo civil
que era un derecho para 108 ricos y del Dereche penal que era un derecho conira los pobres...
Ne eos pues extrafio ‘que al incluirse en calegorias juridicas la regulacidn del trabajo, sea posi-
ble contraponer al Gdédigo civil el Cdédigo laboral, forméndose un derecho de c¢lase frente
a ctro lambitn dde clase. La culpa esld cn los legisladores que configuran el Derecho civil de
aguclla manera miope y manca, sefialande despuds del siglo XIX una pueva Edad Median, Be-
seYTo, La construccién histérica del Derecho del Trabajo, en Rev. G. Leg. Jur., 1. 158, pig. 396.

(55} Les métamorphoses dconomiques ef sociales du droit civil d’aujourd'hui, 2.5 cd. Parfs,
1952, pig. 287,
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beral individualista. Ya Crrront sefialaba, en 1881, que las grandes evo-
luciones pohucas del tiempo prendieron en la familia y en el Estado, ro-
deando, ademis de nouva comsiderazione al traba]o humano (56) Mas,
por otra parte, la realidad no mostraba tan sélo un posar los ojos de las
nuevas. tendencias sobre la miquina estatal; su pérdida de eficacia, pre-
clsamente denunciada por la inanidad de aquella en relacién con los pro-
blemas del traba]c), coincide —o dicho mds exactamente, va unida— al
crecimiento del poder colectivo profesional. Francesco ALMENA insiste
en el desprestigio del Estado por su assenteismo en materia de cuestiones
sociales: «Si assisto, percid, nella seconda meta del secolo XIX al formar-
si di associazioni professionali o sindicali, sorte per tutela dei diritti del
lavoro; mentre le grandl forze dellindustria si coalizzano opponendo al
sindicati i loro gruppl. Da c¢id uno stato de lotta gra le parti in contrasto,
che ginisce con polarizzarse contro lo Stato il quale da un lato dimostra
la sua debolezza con il permettre che altri potere esistano accanto al pote-
re statale, dell’altro viene ritenuto causa di tutti 1 mali, In quanto non
attrae nel suo ordinamento glundlco la regolamentazwne del p1u impor-
tanti problemi sociali-econontici. In sostanza la crisi che si determind ne-
gl ordinamenti giuridici moderni verso la fine del secolo XIX ¢é proprio
determinata da questo assenteismo dello Stato di fronte al piti gravi pro-
blemi sociali» (57). Vistas asi las cosas, los movimientos empiricos de n-
tervencidén estatal, como remediadores de la situacion creada, con man-
tenimiento de los dogmas politicos fundamentales, poco mds que una
mera férmula de compromiso representaron, si bien es igualmente com-
-prensible que la transformacién del Estado habria de ser, en efecto, una
mera consecuencia de la transformacién de los grandes temas informa-
dores del Derecho ——libertad, autonomfia, sociedad, etc. El propésito re-
formador salvando Jas esencias de la idea del Estado v1gente todavia
hubo de rnantenerse en amphos sectores, al igual que acaeclera con las
protestas de transformacién de la legislacién civil aun salvando la esen-
cialidad de ésta. Ejemplo de aquella actitud la ofrece el pensamiento de
FerRNANDEZ VILLAVERDE para quien —son sus palabras— no hay cuestiéon
social que t pida la transformacién del Estado (57 bis). Todavia la solucién
templada, que pudo 1 radicarse en la peticién de una mayor atencidon del
Estado hacia las cuestiones sociales, a asegurar la vigendia de lo que Jay,
tomando la expresién de los esposos WEEB, denominaba el minimun na-

(66) Cmmpoxt, Il diritlo civile nelle sua wllima evoluziond, en Studi cit, v. 1, pig. 34.

(67) Francesco ALmmna, Osservazioni sulla distinziong del diriito in pubblico ¢ privatn,
Rom:, 1931, pigs. 68-0. .

(67 bis) Rev. . Leg. Jur., t. 99, pig. 117.
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cional. (58), garantizable por aquel, mostribase como razonable y. hace:
dera. En.suma, ha de:ser resefiada la actitud de sectores propios a la. re--
forma social «desde arribay, esto es, mantemendo Jos supuestos de un or- .
den politico vigente pero rectificando sus efectos singulares: con todo tal
planteamiento denunciaba una actitud empirica y .transacional dificil-
mente mantenible, salvo en momentos histéricos concretos como lo. fue-
ra para Alemania el perfodo inaugurado por la Politica Social del Canci-
ller Brsmarck (59). . ‘

La realidad, por une u otro camino, ha conducido a la necemdad de
admitir el alto grado de presidn que el factor politico ejercicra sobre el
sistema de Derecho, genéricamente entendido, al cual, por supuesto, no
le fué dado escapar al viejo Derecho privado, expresién, digase como
quiera, de un pensamiento politico y filosdfico; liberalismo y racionalis-
mo, como reconoce BoNET (60), para quien las nuevas tendencias poliu-
cas del presente hacen imposible las tentativas de aislar el Derecho civil
de las mismas. Por lo mismo y siendo indiscutible la intervencién del Po-
der ejecutivo del Estado en el campo del Derecho privado se mantiene,
a la altura de nuestra época, no una crisis o decadencza 5in0 una trans-
formacién de aquel Derecho.

Meditese sobre lo que de revelador ofrece el hecho de que el obrens-
mo inicial haya situado, pese a todo, y como factor muy calificado, el
trance de la transformacién del Derecho a partir de la prestacién-de aten-
cién al mundo social del trabajo. En todo case, la lucha politica, como la
investigacion de la ciencia socital, matiene todavia aquella meta que vis-
lumbrara nuestro AzcARaTE al afirmar que se trata de hacer que una cler-
ta case, el proletarlado que ¢l cuarto estado, lldmese como se quiera ten-
ga una mayor participacién en los bienes de la vida moderna. Y esta im-

{68) La proteecidn cit., . pdg. 86,

(59) Precisamente ly polftica social del Reich amedren!¢ a hastanles propugpadores de la
areforma seciale; con lus leyes de accidentes, seguros de enfermedad y vejez 3i6 el Canciller
Bisiiark, «si ne origen, auloridad peligros:, norma y textos alrevidos al socialismo de Eslados,
Feasixorz Vitavenen, los. cil, b 98, pdg. 138, Dusvennmnt observa empero, que al disculirse
¢n ¢l Parlamenlo alemdn la ley de 1884 sobre ol scguro ohligatorie, el Comisarig del Gobierno
anuncit «con lrwicidnns 1as diversas restricciones que desde hacla algunos afios venfan imponién-
dose a la liberfad de contralacién, «y en voz muy alla se congratuld de que el Proyeclo someti-
o al Beichtag socavara una vez mds ese principio fundamental del Estado econdmico modernon,
cf. Dusvenswsg, loo. cit., pig. 85, Con lodo, los choques entre reformismo y esiruetury politica,
fucron reales; a cllos aludin Posapa al desticar el cardcter fragmentario y hasla contradiclorio
que reviste «cuanlo se hace en la llamada logislacion socialn, y la desconfiania - que se sienle
anio los teniativas de soluciones a los problemus econdmicos, Gf. Un ensayo de legislacidn cil.,
pam. 466, oL

{60} Lus instituciones cil., pig. 202,
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periosidad, que desborda, por supuesto, el marco de la investigacién juri-
dica, no es sin embargo ajena a la misma: primaba el aspecto juridico
del problema social sobre cualquier otro y junto- con el econdémico, en
opinién de AZCARATE, porque aquel se relaciona con los demds, «en cuan-
to cada uno de éstos cabe considerarlos bajo el punto de vista juridico que
todos ellos tienen necesariamente» (61).

7. Inactualidad de los fundamentos de Derecho romano
B) Especrricacién

La reaccién jurfdica en pro de nuevos sistemas de regulacién del traba-
jo, aun sin proponerse la censura del Derecho romano, vidse irremisible-
mente obligada a ella. Mas conviene advertir que, en rigor, no se atacaba
tanto al derecho heredado de Roma como a la pretensién de su manteni-
miento a ultranza en una sociedad cuyas exigencias en nada podian ni
remotamente parangonarse con las que determiné la vigencia de aquel
sistema juridico: muy graficamente insistfa hace algunos afios LEvAssEUR
en la razén de ser del Derecho del trabajo al recordar que las condiciones
de trabajo evolucionaron menos en los vewmnticuatro siglos precedentes
a la revolucién industrial que en los cincuenta afos que la siguen (62).
En la justificacién, en el marco de su época, del derecho romano, coinci-
den los juristas que, por lo demas, postulan a la vez una remocién de
principios, aunque contradigan lo que de fundamental envuelve aquel de-
recho (63), ello precisamente porque el mantenimiento de una situacién
critica tenfa por presupuesto el respeto a la santidad de los principios ro-
manos informantes del derecho civil, lo que, a su vez, impedia la modifi-
cacién de éste, en amplio sentido, para introducir en su seno nuevas pres-
cripciones que condujeran a una regulacién actual y més justa de las re-
laciones de trabajo. Esta cuestién entronca con la polémica sobre el cardc-

(61} Historic del Derecho de propiedad, en Rev. G, Leg, Jur., t. 53, pig. 468, Para Azcd-
® TE, mis sociGlogo que jurista, el «problema socials po podia ser reducide a problema econd-
mico, o jurfdico, «por lener tanlos aspectos como la vidan. Posicién parecida adoplaria afios
miés tarde Fenndsorz Vinaveaor, —ef. supra, nota 57, bis— al compartir la conecida expresién
de Lebén Gamperram «no hay cuestidn social, hay cucsliones sociales»,

(62) Evolutivn, caracteres cl tendunces dee Droit du troveil, cn Etudes Ripert, v, 1, pig. 448.

(63) Asi, Diusviersmse: «Fl derecho, ¥ especinlmente ¢l romancg, gue respondid a las necesi-
dades de una sociedad remoly y anliquisimi, liene que modificarse hasta el punto de abando-
nar en el camino de la hislorin sus mis cardinales prinicpios y franquear la entrada a otros
que, aungue conlradigan lo que envuelve aquel derecho de mas fundamenial, poseeen mejores
titulos de gobierno y rcgulacidn de las relaciones privadas, porque dimanan de la vida, que es

gran legisladors», loc. cil., pégs. 563-4.
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ter de «legislacién especial» y no civil pura que se postulaba para la ley
laboral, y en la que se hizo oir incluso la voz de O. GiERKE, quien persis-
tiecndo en la necesidad de superar la antitesis entre el Derecho publico
el privado, con la formulacién de la doctrina del Derecho Social, llevé los
fundamentos de esta Gltima a la critica del proyecto del B.G.B. precisa-
mente para desarraigar la 1dea de un derecho especial social estanco res-
pecto de un derecho civil nuevo todavia individualista,

GIERKE, observando que el espiritu del derecho germédnico ya habia
dado un tinte especial a la legislacién moderna, impregnando, ademis,
al Derecho privado, afiadia: «Justamente aquella nueva legislacién que
acostumbra de denominarse legislacién «politico-social», encaja profun-
damente en el campo juridico-privado. Sin embargo, es un error fatal,
error que ha cometido el proyecto de Cédigo alemdn, osar abandonar la
obra social a la legmlaczora especial, para dar forma pura individualista al
Derecho privado comin. Se sustentan pues dos sistemas dominados de
espmtu totalmente distinto; un sistema de Derecho civil cominm, en el
cual queda encerrado el puro Derecho privado y una abundancia de dere-
chos especiales, en la cual domina un derecho privado 1mpulsado por el
Derecho piblico y mezclado con él. Aqui, un derecho de matiz social,
vivaz, nacional, rico en vida nterior; alli, un patrén abstracto, romanis-
tico, individualistico, momificade en una fria dogmatica. Ahora bien,
mediante el herétice derecho particular, se puede desarrollar en todo su
esplendor el propio y verdadero derecho privado. Empero que vea el de-
recho. particular c¢dmo se acomoda con la légica juridico-privada en el
suelo de un semejante derecho comin... Un derecho privado comin que'
quiera llenar su misién, debe tener hondos cimientos y techumbre sufi-
clentemente alta para albergar todos esos derechos particulares en el de-
recho privado. Ademds, debe estar impregnado de arriba abajo del espi-
ritu de la comunidad» (64). Esta amplia referencia al pensamiento de
GIERKE sirve, mds que cualesquiera digresién, para advertir como queda-
ba emplazada la critica del Derecho romano en el seno de la contienda
provocada por el nacimiento de la legislacidn especial y su casi dirigida
insurgencia respecto de la ley comin. Por lo demés la critica de GIerkr,
yendo mads alld de lo metodolégico, penetré la esencia misma del proble-
ma juridico laboral, denunciado jo que también iba a ser tema central de
revisién; la concesién de la prioridad al concepto de persona sobre cual-
quier otro distunto al momento de conferir estructura juridica a la reia-

(64} La funcién sucial del dereche pdivede, trad, de Navanno pr Palencia, Madrid, 004,
pig. 27-8

(65) Un sano derecho privade —escrihin— debe poner en el centro, el conceplo de perso-
nalidad. Op, cit.,, pig. 44,
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cdn de trabajo. Y.ello porque, en relacién con esta ultima, resultaria in-
conceblblc —apuntaba GIERKE— permanccer atenidos perpetuamente al
esquema del arrendamiento de servicios, formado segiin el modelo del
arrendamiento de cosas, y que tiene sus raices en el derecho de esclav1-
tud romano (65).

I.a critca al defecho fomaho por causa de la critica al sistema de re-
formas fundamentado en la creacién de una leglslacwn especial, para asi
mantener intacto el Derecho civil, se generahzaba en el Gltimo tercio del
siglo X1X, abriendo con ello una escision en el pensamiento de los pro-
pios juristas reformadores, todo lo cual dd el profundo grado de inquie-
tud que inundara a los tedricos del derecho a partir de la recepcién de los
problemas juridicos del trabajo. En Iralia, SaLvioLi, en su Discurso de
apertura de curso cn la Universidad de Palermo, prenunciado en 1890,
sobre los defectos sociales del Cddigo civil en relacién con los wrabajado-
res y necesitados, entrd resueltamente en la demostracion de la invigencia
del Derecho romano a la luz de sus propios principios reflejados sobre
las nuevas situaciones (66) ante las cuales manteniase el prejuicio tradi-
cional de los Juristas con notorio abuso del derecho romano. El manteni-
miento del alternun non laedere sobre el suum cuique tribuere, reduce al
Derecho privado actual a una misidn puramente negativa: «la ficcién
irrisorian del nemini licet ignorare jus y del vigidantibus jura sucurrunt,
fué igualmente denunciada por el citado maestro, asi como los apotegmas
qui jure suo utitur neminens laedit, in pari casu melior est causa possiden-
tis, preferendus est cujus in lucrum causa tempore proecedit, y nullus vi-
detur dolo facere qui jure suo utitur.

La critica de SaLvioLr remontaba el inicial planteamiento laboral, y
desde él, para atacar por su base tedo el orden civil de arraigo romano,
el derecho a la sazén vigente que atrasaba la vida juridica al mantener
la disciplina del egofsmo para triunfo de los privilegiados, los vigilantes,
los fuertes, en suma, como en el derecho de Roma, que tenfa por base la
esclavitud. Con todo, la insistencia de Sarviorr sobre la transformacién
del Derecho civil, apartdndose al modo de GiErkE y de tantos otros dcl
sistemna de legislacién especial como solucién, encontré sus mds podero-
sos argumentos en el hecho del trabajo por cuenta ajena. De ahf sus em-
bates al cardcter burgués o favorable a las clases poseedoras de la legisla-
cién vigente, la preferencia de ésta por la propiedad y la subordinacién
del trabajo al capital, asi como la del hombre a las cosas. SarvioL, en fin,

(66) Sauviort, Los defectos sociales de las leyes vigenies en relacidn al prolcta? o ¥y al Dcra-
c¢ho moderno, trad de MHovueros, Madrid, 1007.
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llegaba a postular, en el marco del Derecho civil, la necesidad de colo-
car el centro de la vida juridica en el trabajo, que dado que es el centro
de la democracia social, debe serlo del Derecha.

8. Censura de conjunto al espiritu y contenido
de las codificaciones

Aun cuando la obra codificadora del derecho privado cuente, cronold-
gicamente, con la aparicién del Landrecht prusiano, en 1794, el fenéme-
no codificador cuaja en el Cédigo civil francés de 1804 que, siguiendo
a CASTAN, es por sus caracteres la verdadera iniciacién de la codificacién
moderna: desde aquella fecha a 1811, en que se promulga el Cédigo
civil general austriaco, fueron-apareciendo el Cédigo para el Reino de las
Dos Sicilias, de 1809; el Cédigo del Primer Reino de Italia, de 1806, y el
Cédigo para los Estados de Parma, Piacenza y Guartalla, todos los cua-
les, siguiendo ¢l patrén francés incluyeron en su articulado la regulacién
de la prestacién persona de obra, doméstica y- operarios (67). Una
ojeada a la realidad histérica v social de esta década escasa, el recuerdo
de la tensién politica  europea lnherentﬁ tanto a) creclente ascenso del li-
beralismo politico como a las consecuencias de la politica militar napo-
lednica, obligan a utilizar el méximo de prudencia en orden a la critica
del contenido de los Cédigos por entonces promulgados.

En lo que al Cédigo civil francés se refiere —sobre el que, dado su
signo augural se concentra la atencién analitica—y teniendo por reprodu-
cidas las anteriores observaciones, han de contar otras dos precisiones: la
filoséfica v la histérico local. Digno hijo del derecho natural, escribe tilti-
mamente DEkkERrs, el Cédigo de Napoledn gravita alrededor del concep-
to del hombre racional, que encuentra su encarnacién en el Buen Padre
de Familia (68), y efectivamente que la presencia del racionalismo abs-
tracto hubiera sido dificilmente evitable en las cercanias del exaltado sub-
jetivismo jurdico de Rousseau, quien observa STanL, estima que la voun-
tad del hombre estd regulada enteramente por si (69), voluntad que se
manifiesta a partir de un vehemente postulado de igualdad civil, realiza-
do en el orden juridico a partir de la abolicién de privilegios y trabas. En
este tiltimo aspecto, ta] actitud filoséfica entronca con el hecho histérico

(67) Referencia al conlenido, en el aspeclo indicado, de los mismos, en Penrcores, Diziona-
ric pratica del diritto privato, lundade por Scranor, y dirigido por Boxraste, Ruce sro ¥
Manor, v. IIl, p. II, pig. 378,

(68) Dzekgens, lo-. cit,, pig. 444,

(69) CF. Castiy, Les diversas escuelas, cil., pig. 2.
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de la Revolucién vy, coetineamente, con el abolicionismo gremial cuyo
efecto econdmico mixime —ello es importante— fué la aparlcmn del
comercio como actividad profesmnal libre; esto es. expresién concreta,
social e inherente al postulade igualitario, de una sociedad nivelada por
la igualdad de posibilidades ante la riqueza.

Dejando a un lado la gran polémica en torno a la codiﬁtacién que el
pasado 51glo presenciara 70) importa ahora abordar un aspecto tangen-
cial en cierto modo a la misma, pero cuyas raices Ultimas enlazan con
una peculiar actitud ante el fenémeno codificador. Multiples censuras
desencadend el Cédigo civil francés —espec1men repeumos del fendme-
no— en tempo toddv1a muy cercano a su nacimiento. Y de cllas, en
principio, tomaron cuerpo y opinién las deducidas del contenido de los
articulos 1780 y 1781: el abandono legal de la relacién de trabajo v, so-
bre todo, la irritante desigualdad —que entrafiaba un insalvable contra-
sentido desde los presupuestos ]ur1d1c0~poht1cos de la codificacién— que
el articulo 1781 consagraba a propésito de la prueba, abonaron ¢l movi-
miento general de repulsa, a partr del cual fueron levantindose criticas
no sélo al régimen contractual del trabajo, sino a zonas mdis extensas
como el régimen juridico de la propiedad, la condicién juridica de la
mujer, etc.

Con todo, antes de pasar a la puntualizacién concreta de las repulsas,
conviene situar objetivamente la determinante de la accién codificadora
al momento de considerar al trabajo por cuenta ajena. Aludiendo en con-
creto al citado articulo 1780 del Cc’:digo francés, FERNANDEZ VILLAVERDE,
en su interesante estudio al que venimos aludiendo, escribia: «Inspirdn-
dose a la vez aquel cuerpo legal en el individualismo igualitario de la re-
volucién francesa, y en la protesta, a la sazén tan popular, contra las cor-
poraciones de artes y oficios, no admitié distinciones fundadas en'la pro-
fesién, en la edad ni en el sexo; tendiendo a considerar aislado a cada
obrero de sus camaradas de trabajo, es inmolado a la igualdad ante la
ley, como entonces se comprendia, diferencias, necesidades y condiciones
que, puesto que existen cn la vida, deben reflejarse en el Derecho» (71):
es claro que en aquellos afios de la codificacién francesa todavia no pudo
populan?arse la idea encerrada por el entonces miio Cousin en su famo-
sa maxima: «La 1gualdad consiste en tratar desigualmente a personas
designales», designaldad ésta que mayores probabilidades ofrece para ga-
rantizar la hbertad del individudo. No cbstante, la codificacién francesa

&

(70) Resume la controversin Aronso Gancia, La eodificacidn del Derccho del Trabaje, Ma-
drid, 1957, pigs. 35 y ss.
{71y Rev. G. Leg. Jur., 1, 97, pdgs. 372-3.
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ha de ser comprendida a la luz del hecho revolucionario en lo que prime-
ramente habia de tener de debelador del ancien régime. Nacido de los
excesos y abusos de éste, observa Josseranp, el derecho revolucionario
francés se colocé al extremo de un individualismo exasperado: su obje-
tivo esencial es libertad al hombre de todas las trabas politicas, juridicas,
econémicas o sociales, que la vieja Francia habia hecho pesar duramen-
te sobre él: y para lograr este resultado, le reconocia como individuo,
haciendo abstraccién del medio social. Una concepcién tal que se explica
histéricamente por el juego ineludible de las reacciones sociales, debia
tender al absolutismo de los derechos subjetivos (72).

Los propositos revolucionarios contribuyen a explicar la filosoffa ju-
ridica de la codificacién francesa producida, cronolégicamente, en el mo-
mento singular de la exteriorizacién de las nuevas fuerzas sociales, politi-

cas y econémicas. Pellerino Rossr, en su critica al Codlgo de Napoleén,
vino a insistir sobre estas coincidecias, cincuenta y tres afios después del
nacimiento de la codificacién francesa (73). 81 a la promulgacmn del Cé-
digo la revolucidén social habia sido realizada, la econémica, decia Rossi,
se hallaba muy lejos del término de su carrera. Se habian producido dos
acontecimientos de verdadera importancia: la hibertad del trabajo v la
emancipacién y divisién de la propiedad territorial (73 bis), pero la in-
dustria proplamente dicha era pobre, débil, casi ignorada, Cuando el cré-
dito era casi desconocido v la ciencia econémica «sélo existia para un
reducido nimero de ingenios», aparecié el Cddigo civil: éste, y en gene-
‘ral los hasta el tiempo de Rossi promulgados, se encontraron, segiin ad-
vierte el autor a quien seguimos, «entre dos hechos inmensos, a los cua-
les uno les ha precedldo y el otro les sigue; la revolucién social y la rer
volucién econdmican. Han regulade el primero, afiad{a, pero no han po-
dido hacer igual con el segundo. Hay por tanto, sin que de ella quepa
acusar a nadie, «una laguna que llenar; hay que establecer la armonia
entre nuestro derecho privado y nuestro sistema econdmico».

La cuestidn, al quedar centrada en los términos que Rosst puntualiza
hubo de conducir necesarlamente a nna revisién de la ley civil, y enton-

(72)  El espiritu de los dercchos y su relatividad, Tntroduccién, Méxice, 19468, pigs. 10-11.

(73) Pellerino Rossy, Melanges d'Fronomin, d'Hisloire ef de Philosophie, Paris, v. II,
pigs. 1 y ss.

(73 bis) «Al advenimienlo de la Nevolucién frencesa, se legisla muche a favor de la pro-
piedad inmobiliaria con injuslta prelericidn de la mohiliaria. La mds absoluta liberlad privada,
legitima el use y el abuso de la propiedad. La Asociacidn ¢s letra muerta. Tos coniralos no
reconocen olros tipes que la transmisidn de biencs materiales, desconociendo la mano de ohra
¥y la relacion entre el trabajador y el copilalistan, Gowziunz Loasa, El ebuso del derecho, en
Tev. G Leg. Jur., t. 114, pag. 279,
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ces, realizada a la luz de la nueva situacién, produjo el estado colectivo
de opinidn que bien puede simbolizar, en algin aspecto, la Revolucién
de 1848 pues, como sefiala RrpErT, «De 1a date une legislation dénommée
sociale, pour bien montrer qu’elle est en opposition avec l'individualisme
du Code civil» (74). Las criticas al Cédigo resultaron, a partir de enton-
ces, no s6lo licitas sino inaplazables. Por lo mismo, las codificaciones pos-
teriores —cual la espanola— que pese a la realidad de las nuevas situa-
clones sociales mantuvieron la v1genc1a del modelo francés, ya no podian
arbitrar, en su defensa, razones parejas a las precedentemente recordadas.

A) E!l wolvido» del trabajador. A nuesiros dias llegan los ecos de la
polémica suscitada en torno a lo que dié en llamarse «olvide del Cédigo
civil», de los trabajadores: en realidad se trata de una expresién litera-
ria que sintetiza la actitud del legislador hacia la actividad profesionay,
pues para Pic, por ejempo, tal ignorancia no era posible dado que, tanto
en 1804 como antes de esta fecha, el trabajo era ya el mds frecuente de
todos los pactos (75). Aun asi, la ausencia de consideracién juridica cons-
ttuyd lugar comin en las reuniones - de Paris, en 1904, para conmemorar
el Centenario del Cédigo civil, y mds todavia; partic’)se de este herho
para plantear la oportunidad de una revisién de conjunto, avalada por los
nombres de LANAUDE CoLmv, Tissier, Pic, Cruppr, etc. Sin embargo,
RiperT, en estos ult1mos afios, al insistir en sus puntos de vista sobre el
desequilibrio juridico que en definitiva ha supuesto la denominada legis-
lacién social, ha combatido los aludidos criterios con argumento no por
sutil menos parcial, seflalando que los civilistas, para justificar la nueva
legislacién de trabajo invocaron por lo comin, tanto el citado olvido
como la consideracién de que siendo el trabajador la parte débil del con-
contrato, merecia proteccién especial (76). «Ce n’est pas exact —afirma
RipErT—; le Code civil a prévu le louage de services et il n’a cru néces-
saire de le soustraire 4 Pautonomie de la volonté, et le consentement de
celui qui promet ses services, n'est pas forcément I'expression d’une vo-
lonté faible». Mas la capciosidad utilizada aqui por el reputado jurista es
incuestionable, dado que cabalmente opera sobre la abstraccién que re-

(74) Le régime democratique... cil, pig. 179

(75) Pig, La réforme do Code civit el fe nowvenn Code du travail, cn Revue trim. droii
civ., 1N11, pag. 221, Y anles: «La loi civile francnise ignore presque lotallement le contral de
traviil. Los redactenrs du Code civil ne semblenl pas s’otre doulés que le louage de services
industriels né-essitait une rvéglamentation presque aussi Sendue que le louage des choses;
deux articles, l'article 1780 et 1781, teur out semblé suffisanis, el encore V'article 1781 consa-
crait’il au poini de vue de la preuve, une inegalilé si injustifiabie enire Vemployeur et le sa-
larié, quon a dd la fairc disparaitre de nos lois (L. 2 acil 1868)s, loc. cit., pig. 718,

(76} Le regime democeratique, pig. 179.
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pres'f:nta, para los legisladores revolucionarios de entorices, la libertad hu-
mana, incontaminada aun por una realidad en donde su realizacién ha-
riasc mas dificultosa dado el profundo. contenido. econdmico que impreg-
na la relacién de trabajo, precisamente.. Mds real parece la justificacién
del olvido que aporta Dexkers al apuntar que la legislacion liberal no en-
contraba, en materia de trabajo asalariado, tradiciones liberales (76 bis).

Parece sobre todo explicar ¢l olvido, la extraordinaria atencién que
en la naciente burguesia acomodada requiriera la ordenacién del trifico
de bienes, El acceso a la propiedad, tanto por consecuencia de la deroga-
cién de las leyes de privilegio como por el surglmlento del poder comer-
clal y de la industria, en la esfera econdmica, ast como la utilizacién al
maximo de los recursos enajenables, polarizaron la preocupacién legisla-
tiva, en este caso consecuente con ¢l cardcter marcadamente real de las
preocupaciones juridicas heredadas de Roma. Ello explica, por ejemplo,
que en tanto dedicara el Cédigo francés los dos consabidos articulos a la
régulacién del contrato de servicio, ocupase treinta y uno —articulos
1.800 a 1.831— en una institucién «tan rara», al decir de DEKKERS, cual
el ‘arrendamiento de ganado. Mas en verdad que, dado el valor de una
economia fuertemente agraria de los bienes pecuarios; dado igualmente
el creciente aprovechamiento industrial de los productos derivados de la
explotacién de ganado, y dado, en fin, el recio sentido de la propiedad
que en todo caso aquella institucién presupone, tan minuciosa cOmMo sin-
gularmente atendida, no cabe la sorpresa.

B) Cardcter «clasistan de los Cddigos. Junto a la condolencia por la
_omisién recordada, se ha formulado un ataque extrajuridico ¢ incisivo al
Cédigo francés al motejarle.de clasista o burgués, ataque que, por exten-
si6n, alcanza a aquellos otros que siguieron la ruta por él marcada, Fué
el Cédigo expresién de un estado social triunfante, decia Pic, «de la pre-
ponderance des classes moyennes et de I'individualisme bourgeoisy (77).
Pranror y RiperT todavia insisten en la idea de que si bien parte des la-
conismo, del Cédigo en materia de trabaJo (78), «en relacién con un con-
trato de superlatlva importancia practica» pudiera imputarse al hecho de
que Poruer, guia habitual de los redactores del Cédigo no aborda tal
materia, por otra parte regulada con anterioridad a la Revolucién por el

{76 bis) La anligiiedad vivia de la eselavitud: Ta Edad Media y la Moderna dc la servidum-
bre y el corporativismo. Ahora hien, ni Ia esclavitud ni lan servidumbre, ni el corporativismo
encijaban en el legislador de-la Revolucidn francesar, loc. cit., pag. 449.

("7 P, loc. cit,, pdg. 221,

-(78)  Tratado prdclico de Derceho civil - francés, trad. de D az Cruz, La Habana, 1946 1. XI,
pigs. 1-2,
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Derecho publico, otra razén viene dada porque «los redactores del Cédi-
go fueton incluidos ‘en su casi total abstencién respecto del contrato de
trabajo, por su parcialidad en favor de los intereses patronales. El Cédigo
civil es un ¢ddigo de los intereses burgueses, afiaden, y no se preocupé de
proteger al obrero de los abusos de que pudiera ser victima, estimando
sus redactores que, en cuanto 2 las relaciones de trabajo, ninguna legis-
lacidn era necesaria» (79). Este criterio, anteriormente compartido por
Grasson, e incluso por el economista libera] LEROY-BEAULIEU —ula ley,
decia este ultimo en 1881, ha sido, durante los pasados siglos y mds de
la mitad del siglo actual, manifiestamente desfavorable al obrero, o cuan-
do menos recelosa y desconfiada respecto de éste» (80)— acusa el régimen
de parclahdad que impregnara la confeccidén de la ley civil, y con ello la
existencia efectiva del problema del trabajo, cuya negacién enarbolan
quienes han pretendido explicar la «laguna» a que aludiera Reossi, con
argumentos similares a los que todavia recogia éste. Por ello, Eugene
GauDEMET, para negar la obstinada imputacién de «clasismon del Cédigo
—uil est le Code d’une societé completen, es su tajante afirmacién— pe-
dia realizar la critica situdndose el juzgador en la época en que fué redac-
tado: la economia francesa de 1804, el debilisimo desarrollo de la indus-
tria, no permitian advertir las posteriores dificultades juridicas que agi-
tarian las relaciones entre patronos y obreros (81).

La realidad es que, aun paliando la dureza de las miiltiples censuras
dirigdas al aspecto «clasista» o «burgués» de la codificacién, lo que que-
da fuera de toda duda, porque asi lo revela el posterior movimiento legis-
lativo, reductor de los alcances econémicos de las codificaciones civiles,
es que las tales tuvieron como preocupacién méxima, o casi exclusiva, la
defensa y proteccién de la fortuna adquirida, y ello, dando tono al siste-
ma juridico establecido, si que muestra: el parcial enfoque de éste. 5i al
hecho mencionado se une el desmesurado crecimiento de la riqueza que
ya contemplara —al menos en los modos de produarla— la primera mi-
tad del siglo XIX, no parece que ‘falten razones justificativas del apdstrofe.

(7% Conclusién idéntica a 1a sentada por Tissier, of. de éste, Le Code civil ef les classes
ouvriéres, on Le Livre du Centenaire du Code civil, Paris, 1004, v. 1, pdg. 90.

(80) LEn Couviarp, Le machine cil.,, pigs. 117-8.

(81) Lugene Gaunimev, Les Codificafions récentes et lu Revision du Coede, en Livre cente-

raire, v. 11, pig. 975,
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9. El contenido de trabajo en el marco
de! régimen de contratacién civil.

Existe una bibliografia dbundante que ya puede reputarse cldsica, de-
dicada al examen del arrendamiento de servicios como forma de regula-
cién de Ja prestacion laboral (82). Por otra parte, la discusion —dado por
supuesto lo necesario de un régunen detallado y mds justo del contrato
laboral— en torno a la insercién de éste en las codificaciones civiles o, por
el contrarlo, a su formulacién cn leyes especiales, constituye igualmente
historia, en donde los nombres de Pranion, GAUDEMET, etc., representan
posiciones opuestas a las de Corin, DEmocug, Pic, Tissier, entre otros.
El notable esfuerzo desplegado por los avilistas para resolver con nuevos
dogmas y alin nuevas técnicas el problema juridico del trabajo, se con-
centra en la consideracion del contrato, a cuyo esmdip debemos fecundos
resultados que han contribuido, en mds de lo usualmente estimado, a la
creactén de instituciones laborales hoy consolidadas como tales.

Con tanta frialdad como penetracién, producto la primcra del contac-
to con Ja realidad y siendo la segunda expresién de una bisqueda de las
motivaciones de esa misma realidad, sittaba IHERING en su concepcién
del «contrato de cambion, entendido a estos fines como el que convienc
a todos los valores que se cncuentran en el curso de las relaciones socia-
les —cosas, dinero, servicios—, a la relacién de trabajo personal «El tra-
bajador, escribia, da el fruto de su labor a cambio del dinero; la otra par-
te da el dinero a cambio del trabajo. Ambos sienten una mds urgente ne-
cesidad de lo que adquieren que de lo que poseen. El salario es ¢l medio
de dirigir ¢l sobrante de la fuerza obrera alli donde ésta puede encontrar
su mejor empleo, tanto en interés del obrero conio de la sociedad, a falta
de cuyo empleo aquella fuerza holgaua 0 permanecena en parte impro-
ductivay : afiadia mds adelante que umnguna cosa se inmoviliza alli don-
de no se puede realizar su destino econémico, que es servir al hombren, Y
cerraba Ingrmve su idea afirmando que el cambio es la pr0v1denc1a ece-
ndémica que conduce cada cosa (objeto o fuerza obrera) a su destino (83).
Vid en suma IHERING, en esta dialéctica «un acto de afirmacién econdémi-
ca de si mismo». Ahora bien, en lo que el mévil individual tiene de vo-
luntad, en el sentido indicado, muéstrase una instancia totalmente diver-
sa de la juridica; el ladrén que reba la cosa —ejemplificaba IHERING— no
roba el derecho a la misma. Por cllo, diversamente habrd de distinguirse

(82) Acudiendo a la produccion Nancesa, por carscloristica, recordemos a Cornin, Du
louage de services ou conlral de frevail, Paris, 1895, Bobeux, Eludes sur le conlral de travaji,
Paris, 1896; Cusrrnay, Esquisse d’une rowvelle theorie sur le coniral du travail, en Rev. irim,
decho. civ., 1904; Pascavn, Le condrad de trovail, Paris, 1008, ete. '

(83) El fin cit., pig. 47.

i
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la por el gran jurista denominada «afirmacién juridica de si mismo», que
se patentiza en la persona entera, a la que el derecho comprende. La afir-
macién por el individuo de su condicién de persona es, en suma, la afir-
macién juridica de si mismo, comprendiendo todo lo que la persona es;
todo lo que tiene; su cuerpo y su vida, su honor, su patrimonio, su fami-
lia (84). El problema de estas proposiciones radica, pues, en conccer la
realidad de ambas afirmaciones por igual individuales. Y cabe apostillar
que, en rigor, en tanto la primera es, por necesidad ontolégica, individual
estricta, la segunda, al precisar el respaldo de la norma coactiva, informa
a ésta no tanto de un sentido. individualista como social, precisamcnie
porque sdlo mediante una organizacién comunitaria, como licidamente
observa GrERKE (85) el hombre, cualquier hombre, puede juridicamente
realizar su personalidad.

La realidad que con tanto brio penetrara Iuering no fué ordenada
por las codificaciones hacia el campo del trabajo; aquellas sc limitaron,
contrariamente, a recibirla dando de la misma cabal reflejo en los escue-
tos preceptos reguladores: no otra realidad reglstra el Codlgo civil fran-
cés en sus ya citados articulos, los Cédigos que sIguieron su trayecto-
ria (86), e incluso ¢l Cédigo civil espaiiol (87), siquiera este tltimo pre-
tendiese ademds, la incorporacién de las elaboraciones tedricas patrias:
recuérdese que EscricHE reduce toda actividad de prestacién personal
—ualquiler», en su terminologia— hasta indiferenciarla (88).

Al momento de pretender el juicio en punto a la carencia que los Co-
digos tradicionales muestran respecto de la regulacién del trabajo, la pru-
dencia acomseja cierto comedimiento, porque, en algiin modo, la critica
parece evidenciar sorpresa en orden a las impremeditadas consecuencias -

(84) Cf. op. oif., pig. 50,

(86) Loe. cit. ,

(86) El conirasle ¢n las codificaciones vino dado, primeramente por ¢l Codigo civil alemdn
y después por el suizo, promulgado cn 10 de diciembre de 1907, ¥ complelado, por lo que al
contralo de irabajo se refiere con la incorporacion al Libre V, de la Ley de 30 de marzo de
1011, Cr., Gauvnemer, Les codifications récentes ¢b lao revision du Code civil, en Livre du Cente-
naire cit., v. 11, pdgs. 967 y ss.

(87) Su filiacién gala, al respeclo, ha sido fllimamenie reconocida por Mawrin Biasco. El
contrate de trabajo, Madrid, 1957, pdgs. 31-2,

(88) Referido al earrendamienlo e !rabajo personals, decia Eecricar: «Un contralo por
el cual se oblign una de bas parles o hacer una cosa para la olra medianle cierlo precio. Este
contralo no es conocido valgarmenle con cl nombre de arrendamienlo, sino mids hien con el
de alquiler, locasidn, Jogamienio, ijuste, concierio, asienio, ¥y asi es que cuando uno se ohli-
ga a prestar a olro su Irabajo, induslria, sus scrvicios, las obras de sus brazos, no se dice que
se arrienda, sino que se alquils, que se lega, que se ajusta, que =e concierla, gue se asientan.
Cf, Diccionario razonado de¢ Legislacidn y Jurisprudensia, nueva ed. por Vicunte CanavanTEs ¥
Ganvoo v Di Vuna, Madrid, 1874, L 1, pig. 722 ’
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de tal regulacién. Es abundante al respecto el conjunto de opiniones que,
sin menoscabar el propésito legislativo, en lo que de revolucionario res-
pecto del estado precedente tuvo, advierten sobre las desusadas conse-
cuencias a que condujo el culto a la libertad civil, al no tener en cuenta la
pmpm ley que su recta voluntad podria, v en efecto lo fué, ser desvirtua-
da por la voluntad del recipiendario de la misma (89). Un orden de cosas
anterior, cuyos abusos eran facilmente constatables, produjo otro orden
nuevo que, a la postre habia de incidir en pareja situacidn. Asf lo com-
prendié nuestro Sanz y Escartin, cuando al tratar de explicarse el esta-
do de anomalia reflexionaba, observando que los generosos (90} iniciado-
res de la revolucién econdmica, impresionados por la vista de los males
producidos por el exceso de intervencidn oficial, creyeron que con apaitar
en el orden de la produccién y del cambio tode obsticulo, con proclamar
la libertad de trabajo y laigualdad legal entre patrones y obreros, se habia
hecho todo lo necesario para que se estableciese Ja armonia de todas las
ciases sociales, v las hasta entonces desvalidas e ignorantes se elevaran en
bienestar y en cultura al pleno desarrollo de todas sus facultades. Este
propdsito no se realizéd, en cfecto, y el proplo Sanz hubo de recordarlo:
no sucede empero asi —decla— y una triste experiencia se ha encargado
de probar que el principio de libertad, entendido como apartamiento ab-
soluto del Estado en cuanto toca al orden econdmico y como abandono
del individuo a sus ploplas fuerzas, es notorlamente insuficiente para
fundar una organlzacmn social basada en la justicia y en la que todos
puedan gozar de las ventajas de la civilizacién sin menoscabo de la per-
sona y sin el temor constante del mafana.

En la linea que trataba de justificar cuando menos la cortedad de mi-
ras de los legisladores, han militado muchos criticos del sistema. Uncs
—D’Acuanyo, por ejemple— llegan al sarcasmo (21), imputando a las ge-

(RO} Decia Guninnis (]II(}. I dlimitada libertad  de conleali cidn se anigoila a5 misma. «Un
arma formidable en manos del fuerle, un instrumenlo ambolade en manos del €dabil; se con-
vierte en un melio de oprosion Jde nnos por oires, es I despindada explolacidn del mavyor po-
der cspiritual ¥ econdmico, La ley que con desconsider: do formalismo permile eludir los que-
ridos, o sumiestos comn queridos resullados del libre movimienlo juridico de los negocios es,
en forma legal, bajo el aspeclo de una  legislicidn  liberal, el heltum omenium confra omnes,
oy mds bien liene el derecho privado la mision de proteger al déhil contra el fuerte, y el
heneficio de Ia comunidad conlray ol egoismo del individuos, Op. eil., pigs. 41-2.

{00y Cil. Lierz Puwemver, loc. cil., pag. 327.

(91) «El condralo mis imporlante de Lo vida civil —no habrf qnien lo ponga on duda—
es el conlraln e trabajo. Por &1 es por el gue tiene subsistencia la gran mayoria del pueblo;
por ceo esle coniralo deherfa consliluir Yo principal preocupacidn del legislador. Y sin embar-
go, no enconiramos mas que un solo articuln del Codigo civil que se ocupe de 6l, que es ¢l
articulo 1628, el cual s¢ limita a prescribir que no se admile la servidumbre perpetua, cosa
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neraciones codificadoras cierta cortedad de miras histéricas; otros, como
Posapa, resaltan la inanidad de los Cédigos al pretender la solucion, en
términos harto simples, de un complicado problema legal (92). Otros en
fin -—tal, dltimamente, Lavasseur— relevan la dificultad de encajar los
problemas de trabajo en el «cuadro estrecho» de la concepcién contrac-
tual (93).

La critica, en términos de derecho, vino casi contemporéneamente
realizada por la agudeza de CHarELav cuyos fundamentos, no por supe-
rados al presente, han perdido fuerza suasoria. Comulgando un criterio
extrajuridico dificilmente compartible, observaba este autor (94) que la
naturaleza del contrato «llamado de trabajo o de salarion, consiste en que
el obrero vende al patrono por un precio fijo convenido, a pagar por dias,
o por quincenas, o de cualquier otra manera, su parte de propledad en el
producto futuro. Propietario virtual, por decirlo asi, ]amas es cfectiva-
mente propietario del producto, de su parte de producto éste —conclu-
ye— le es comprado a destajo por un precio alzado antes de que comien-
za a producir. Para CHATELAIN, cuya concepcion del contrato como venta
dnt1c1padd no carece de ingenio (95 ), la falla de su regulacién en el Cédi-
go radica precisamente en la omisién de esa cldusula sobre atribucién al
empresario, por ¢l obrero, del producto futuro de su trabajo. Se admira
de que el Cdédigo, que consagra mil doscientos articulos a los «contratosy,
y doscientos al «contrato de matrimonio», «<no mencione en alguna parte
un contrato tan extendido y tan importante en sus efectos (96). CHaTE-
LAIN explica los motivos de esta omisidn; se puede decir que el Cédigo
contiene disposiciones- generales relativas a todos los contratos: que, en
cuanto a aquel que media entre obrero y empresario, no hace falta defi-
nirlo, porque afecta una multitud de formas, constituyendo esa misma
flexiblidad su mérito; que la ley no tiene por qué formular o presumir
las clausulas rigidas de un contrato cuyo contenido varfa hasta el infini-
que signilica tanto como deeir jque no eslamos ya en plcnﬂ‘ Fdad Medixle, on La ginesis y
evolucidn cil., v, 11, pig. 440.

(92) En Ensaye de emplicacidn juridica cil., vid. pags. 77-8.

(03 Koeolucidnm cil., pig. 453

(94) E! conteate de frabajo. Naturaleza de esic contrato delermiinada por ¢l Derecho de
propiedad del obrere «l producto de su trabajo, en Rev. G, Leg. Jur,, t. 102, pig. 463. En esle
mismo sentide, of. £l contralo de frabejo, cu el 1. 103 de la cit. rev. También, Esquise d'une
nouvelle theoric snr le contral du lravoil, ¥y Une application de Ia nowvelle theorie du contral
de travail, en Revue. trim, droit civ., 1804, pégs. 313 y ss., vy 1005, pdgs. 271 v ss.

{95y En lo rue liene de prenocidn respcelo del carficler asocialive de la relacidn de traba-
jo. La lesis dela venta anticipada del presunto beneficio, fué desenvuclia por CeaTeLary, vid.. De

fa nature du contrat chire ouvricrs ¢l cnlrepreneurs, Paris, 1902,
(96} CmateLawy, loc. cit., Rev, G. Leg. Jur., t. 102, pigs. 231-2
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to; que en cada caso la convencién es ley entre las partes; que sl esas
obligaciones dan lugar a litigios, el Juez sabrd aplicarles los principios
generales del derecho (97). Segin es facilmente apreciable, CHaTELAIN
pretendia, no muy ampllamente por clerto, revisar los posibles funda-
mentos de la regulacién que critica mas, con todo, el valor de su censura
radica en las conclusiones generales a que arriva: si para resolver cues-
tiones juridicas hay que acudir a los principios del derecho, ;cudles, se
pregunta, son las ideas juridicas, cudles los principios apllcables al tema
en debate? He aqm cémo, una vez mds se hacla patente que el problema
no lo es de mera mterpretacmn sino que su raiz Hegaba a los fundamen-
tos mismos de -una concepcion dada de lo jurldlCO Ahora bien, precisa-
mente esta ideacién de la relacién juridica, imperante al momento de la
codificacién, y mantenida afios mis tarde, venia dada por un sistema
compensatorio establecido por el primado de la voluntad y por su forma-
lizacién. Fué nuestro Garcia Oviepo qulen advirtié las consecuenaas

ue el matiz formalista del derecho de. la Revolucién. acarreara a la rela-
ci6n de trabajo (98): fué aquella, observaba, una época en que el conti-
nente privaba sobre cl contenido, el derecho sobre el trabajo, «la envol-
tura, sobre la materia». Al derecho individualista no le interesaba, pro-
piamente, ni el trabajo, ni el trabajador o profesional, ni, en fin, la fun-
cién de éste; es el individuo a secas, quien toma la atencién del legisla-
dor «Y asi brilla el concepto de la igualdad humana en la vida civil, v la
necesidad inéxcusable de que el Derecho, sobre esta base, elabore el teji-
do de la convivencia» (99), tejido que se forma mediante el contrato, pre-
cisamente. ¢ Tratibase, en definitiva, de un efecto provocado por el «em-
pleo del derecho», como apremara GonzArLez Liana (100). Mas bien pu-
diera imputarse la situacién a los fundamentos del derecho mismo legis-
lado, a la exaltacién absoluta de los dogmas del derecho privado, a la
agudizacién, en fin, ‘de la escisién dicotdmica, prudeniemente gestada
a partir del siglo XVII y que en Francia, con la obra de Domar, Ilegd
a cobrar sentido informante del ordenamiento juridico. Las implicacio-

(97)  Prc seisld edmo la jurisprudencin francesa, wencouragée dans cette voie par uno frac-
lion importante de fa doclrines, esforzese en combalir el rigide individualismo del cddigo,
cf. Lo reforme dn ocode civil el le nouveau Code du tragail, Bev, Leim. droil eiv., 1011, pdgs.
721-2. A su liempo resallaron la imporlancia de [a jurisprudes in en esle seniido, Hiusou,

Philosophie du droit el seience sociale, cn Rev, Droil public, 1899, pig. 462; Gusy, Méthade
@ifterprelation el sources de droit privé positif, Paris, 1900; Lasuert, La fonetion du droit
cinil comparé, Paris, 1903. ’

" (9B} Consideraciones jurldicas acerca del Dereche del trabajo, en Rev. G. Leg. Jur., t, 164,
pigs. 9-10.

(99 1d. pég. 8.

(100) Loc. cit., pdg. 279,
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.nes- posteriores entre libertad politica y libertad contractual bien advier-
ten, junto a la tendencia formalista referida a lo laboral, la insuficiencia
de la concepcién juridica misma (101).

La realidad del tréfico de prestaciones de trabajo, mis fuerte que el
poder juridico, impuso a éste reciificaciones de naturaleza moral y de
técnica juridica: la incuestionable situacién de debilidad del traba]ador
frente al empresario, de una parte, el estado de subordinacién de otra,
asi como la creciente tendencia econdmica a producir bienes mediante
salario, y no mediante el precedente régimen de arrendamiento de obra,
de gran aunge en el periodo pre-industrial, han contribuido en importante
medida a la formacién de esa synthése nouvelle a que se refiere Sava-
TIER (102), compromiso, en clerto modo, o solucién de compromlso juri-
dico entre tendencias formalistas y moralizantes, compromiso enire
autonomia y limitacién, y compromiso econdémico, en fin, entre sectores
sociales fuertemente diferenciados.

10. La recepcién juridica del cintervericionismon
en materia de trabajo por cuenta ajena

No creemos esté suficientemente estudiado, desde ¢l plano de la teoria
]urldlca el hecho de la intromisién estatal en las relaciones de trabaJD
a partir del dlimo tercio del sigle XIX. Contraopinan los propios con-
tempordneos; y aun aquellos que admitieron la idoneidad del hecho in-
tromisorio, mantenfan ciertas reservas, traducidas en un vehemente deseo
de que ¢l Poder penetrase con prudencia en el sagrado recinto de las re-
laciones privadas (103). BuyLLa, atendiendo a los problemas de la rectifi-
cacién de las relaciones de trabajo, al resenar los perfodos histéricos de
intervencién, hacla ver cémo la vigente en su tempo estaba determina-

(101} Gmastunco sednld cdmoe el contralanle «éhil, lanto al paclar como @l cumplir lo pac-
tado, no sabe qud bacer con la liberfad politien, que para &1 se traduce en lirania econdmica.
Vid. Vid, L'individuelismo ¢ il socialisnio nell diritio coniraltuale, Nipoles, 1891.

(102) El contralo de lrabajo abserbe a 1a vez gue &l anliguo arrendamicnio de servicios,
una fraceidn imporianie det anliguo arrendamiente de¢ obra, para formar una sintesis nueva,
en la que la siluacion del asalavindo sc ciracleriza por sw debilidad y por su subordinacidn res-
pecto del empresario. Cf Les melamorphioses cit., pg. 232

(103) «85lo en nombre del dercclic —decin Dundn ¥ Bas, en diserfacién en su inveslidura
de Doclor, en 1852— de sus principios absolulos ¥ elernos, pueden las legislaciones levanlar los
diques que conlengan los deshordamientos del individualisme, Titulos de legitimided sohran al
derecho para ejercer esla dicladurs, TFodo poder debe ser esencialmenle moral; y enire todas
las ideas morales no hay ulrn,‘ después Jde la Divinidad, que lo sean fan en allo grado como el
‘derechown. El individualismo y el Derecho, en Fscritos, primera serie, eserilos juridicos. Barce-

lona, 1888, pdg. 9.
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da por una «prudente y necesaria reaccién hacia los procedimientos de
intervencion del poder politico» (104).

En rigor, la justificacién tedrico juridica de la intervencién se hubo
de hacer en extremo dificil, pues sus observadores no abandonaban en
modo alguno los fundamentos tltimos del sistema politico vigente. Y si
admitimos con Jay que los representantes mds autorizados de la escuela
liberal hubieron de declarar, repetidas veces, que no objetaban nada a la
intervencién de la ley en favor de los nifios (105), pdngase por caso, toda-
via exaltabase como triunfo el mis destacado de las leglslacmnes del si-
glo XIX, ¢l principio de igualdad ante la ley civil (106). Una cosa habia
de ser, en cfecto, la recepcidn de las nuevas ideas y de las «nuevas con-
tingencias» a que aludia Cuiront al enfrentar con la realidad la promul-
gacién del Cédigo civil italiano, todavia apegado a la férmula informado-
ra de las condificaciones de la primera década del siglo, y otra seria la
obtencidn de un ethbuo entre las necesidades sociales del presente v la
vigencia de «los prmuplos fundamentales, que fueron honor y gloria de
la Revolucién». La atencién a las nuevas cxigencias no dela ser otra,
desde el plano del Derecho, que la presencia de una tercera voluntad, su-
perior, informando las desviaciones de las voluntades privadas informan-
tes del contrato. En otros términos; . la intervencién en lo que tenia de
encarnadura del «nuevo derecho» dificilmente encontraria acomodo ;un-
to a los dogmas tenidos por inalterables respecto de las relaciones privas
das: «Clest 1élement social qui —decia CHIRONI— en tant que force nou-
velle, demande a bon droit qu'on reconnaisse sa valeur et quon lui fasse
sa place en face de I'élement individuel, lequel qusqu "alors avait seul
prevalu dans la formation des Codes de droit privé; un nouvel equﬂlbre
a établir entre ces deux éléments opposes tel est le probleme actuel qui
exige une solution». Las leyes en materia de accidentes, o protectoras del
trabajo de mu;eres y nifios resultaban, a juicio de CHIrONI, «encore par
trop insuffisants a conciler, en une harmonie nouvelle, les deux Intére:s,
les deux forces rivales, qui constituent la vie méme de la societé, e dont

Pacord est la marque de toute civilisation et de -tour progrés conti-
nu» (107),

Una situacion tal, graficamente calificable de pendular, denunciaba,
junto con una voluntad conciliadora, una ausencia de planteamiento ra-
dicalmente tedrico, metajuridico en clerto sentido (v es el momento de

(104) Buvnra, La cuestion obrera y foy leyes, Rev. G. Leg. Jur., . 81, pdgs. 316-7

(105} Loec. cit., phgs. 332-3.

(106} Dunin ¥ Bas, EI derccho en fns legisleciones civiles de Isiglo XTX, diserlacion cn 1860,
nn loc. cit., pig. 161 _

(107) Le Code civil et son influence en ftalie, en Studi cil,, v. T, p. 1L pigs 64-5
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recordar que la filosoffa informante, el sociologisma antropoldgico adop-
tado come método, ctc., en lo que tuvieron de positivo qucdalon contra-
opinados por una fuerte incapacidad para remontar sus propios supucs-
tos, llegando asi a las razones metafisicas explicativas del cntendimiento
de la voluntad del hombre en el seno de la sociedad). Castro Riar, estu-
diando las leyes de previsidn, en sus origenes decimondnicos, también
participa de esta opinién como modo de explicar los cortos alcances pre-
meditadamente atribuidos a aquellas; tales leyes, observa el profesor ci-
tado. no fueron precedidas de amplias consideraciones filoséficas, sino
que por el contrario, su aparicién tiéne lugar en una hora en la que se ad-
vierte, como preocupacién fundamental, la de independi:rarsc de cuanto
1mpl1caia la mas minima adhesién o. acatamiento a pllnClplOS de cardc-
ter metafisico. La idea primaria de estas mstituciones, mds que como
manifestacion de un elevado propésito de acomodar las normas del De-
recho positivo a les suprenios dictados de la Etica, debe ser entendida
como producto del mas perfecto y acabado oportunismo (108).

No resultara desprovisto de interés recordar la polemlca sobre el ca-

racter especial de la legislacién «nueva», reputada necesaria pero cuya in-

setcién en el régimen de derecho comin encontraba fucertes oposiciones.
Fn esta linea, lo que esta nueva legislacén tenfa de atribucién al Estado
de poderes hasta el momento no conocidos respecto de las situaciones
a las que habian de ser dirigidos, no dejaba de repugnar al mismo Esta-
do: éste, observaba Sievert, hallé un freno a su mgemnua ‘en la convic
cién de que actuaba en forma tlplcamentc contraria a sus prmc1ploq (109),
lo que pr]'r_a, anade que todas estas intervenciones ni 51qu1era desde el
punto de vista del Estado pudlelan dar lugar a un nuevo orden arméni
co. La ciencia juridica del tiempo, tuvo a la intervencién como contra-
ria al sistema, y siempre como mera correccién de derecho publico al prin-
cipio juridico privado de la libertad contractual.

Pero en todo caso, la que podria denominarse permisiin de los juris-
tas hacfa el régimen de la presencia estatal en las relaciones de trabajo,
contribuyé en grado no despreciable a mostrar cémo, politicamente, el
Estado no precisaba de uha versidén cerradamente socialista para poner
mano en las «cuestiones obreras»; explicibase entonces por via pohtlca
mis que juridica, la intervencién, explicacién a la que se acerca un juris-
ta nada sospechoso como LOPEZ PuiccErvER con las siguientes razo-

“mes (110): séa cual fuere la idea que del concepto y fines del Estado se
tenga; limitese su esfera de accién a mantener el derecho, o ampliese afir-

(L08)  Seguro social y segueoe pricade, en Rev. Deho, wereantil, v, 1, pigs. 76-7.
(109) Sieeert, Conirale y libertad de conlratacidn en el nuevo sisiema de Dc:‘cchp alendn,
en Rev. Dcho, Priv., 1042, pig. 451,
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mando que para realizar ¢l bien ha de intervenir hasta en la PlOdllCClOl’l
y distribucién de riqueza, hay un punto reconocido por todos como de
su competencia propia y peculiar: es la facultad inherente al Poder po-
blico de velar por la seguridad de los gobernados y evitar los males que
amenazan sus vidas. INadie tiene derecho a produc1r ocastonando la
muerte. Al Estado incumbe procurar que las malas condiciones en que el
trabajo se realice no comprometan la existencia de los obreros. La nece-
sidad de las leves de policia es palmaria; no se mega al Estado competen-
cla para ordenar el detribo de un edificio ruinoso, ni para imponer medi-
didas higiénicas aconsejadas por la ciencia; y por ‘este aspecto examinada
la cuestién, es ldgico reconocer al Estado la facultad de exigir a los in-
dustriales las precauciones oportunas (111).

A la explicacién politica siguié la econdmica al entender al Estado
como realizador del ultimo grado de la esfera econdmica. El Estado, de-
cia Buyrra en 1892, ha debido intervenir y ha intervenido legislando fre-
cuentemente para normalizar la situacién econdémica de ciertas clases so-
ciales (112). Esta actitud enlazaba con el movimiento de escuela (113)
que se Propuse como fin mostrar las relaciones del derecho con la vida
econémica, miciado en Italia por MINGHETTI, y posteriormente sosten‘do
por Fracone, Pucuia, y en Alemania por DANKWARDT, BonuM-Bar-
WERK, etc., de cuya expresion dejara constancia entre nosotros GONZALEZ
ResorLar (114), y cuya vigendia, ¢ incluso poder informante de futuro
hubo de mantener, bastantes afios mas tarde Josseranp al sefialar con «ce

(110} Los wecidenies del (rabajo, Discurso en la sesidn de 1a Academia de Furisprudencia ¥
Legislicidn, en 1891 Rev. G, leg. Jur., |, 80, pigs. B8-9.

(1il) Casavrias, cn solemnidad similar o ta de Lérzz Pmcckaven —Discurso en la Acede-
win, en 1905— opinaba del siguientle mwlo: oA juicie min el Eslado moderno oo suple y
complementa sino gue organiza o inspeceiona la aclividad social; no es un mero gurador cuyo
cargo expira e ciorfo «diz, sinn que peduraldenienle le  incumbe cubdur de fa salud socialn,
vid, Sircesis de la olira de reforina social (en Rev. G. Leg. Jur., 1. 106, pag. 369} Duvos por su
parle, apenlaba lo que de freno politico enlrafia la logislacidn intervencionista s «Cada nueva
ley en Favar del obrero es una s lisfaccion o la josticds ¥y un palmo de lerreno arrehalide o la
amariuia; un wueve cange por domle corre canalizadi una aspiracidn que, en olro supuesio,
lal ver se deshordariz, Jdeslruvendo lo que o sn pasu se opusiera. El intervencionismo desempe-
i esi wna doble misidn conseradara v de refoiman, Significedo y represendacién de las leyes
Drofecioras det ivabajo, Rev. G, leg, Jur., 1. 114, pag. 28,

(112)  Le cucestidn, pigs. 312-3. ‘ -

(113) Cf. DVAcuvawso, Lo reforien, pie. 11

(114) Al combalir la opinidén de Funsisonz Vinuaveapn —oen Lo cuestion social y el Dere-
cho einil cil— segin Ia cual resullaban separ: hles Ins aspeclos juridi o y econdnico de los pro-
blewas lLiborales, wseparacion que parece constiluir lodo el Tundawento del crilerio conscrva-
dor, que niega, asi en absolulo, hospilalidad en los caligos civiles & los principios orgénicos del
socialismos. G. Bmeperean, Nucuus orien’ariones del Derecho. Cucstiores ¥y leyes sociales con-

tempordneus, cen espeeial aplicacidn o Espane, Rev. G, Leg. Jur., L 102, pags. 103-4.
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ctepuscule de Pautonomie contractueliler, la tendencia continua y acele-
rada de ésta hacia la socializacién, por la publificacién de los contratos
«sometidos a una politica de dirigismo» (I115) en el orden de Ja econc-
mia. También sobre fundamento marcadamente econémico, aunque te-
niendo presentes aspectos de salud fisica, y morales, s¢ explicaba Cimea-
L1 la intervencién del Estado «no de simple rutela, sino de Integracién y
de organizacién entre las varias clases de la sociedad (116).

L.a tendencia intervencionista en materia de trabajo que por lo de-
mas encontré en estos temas nlicleo expansivo para alcanzar otros cam-
pos del trafico juridico privado —en general todas las relaciones que am-
pliamente han venido a denominarse «socialesn con sxgmﬁcatwa aunque
no dilucidante ad]etlva(:lon—— ha tomado una explicacién ética a partir
de la eticidad que impregna el supenol fin del Estado cuya base, adver-
tia en fecha no lejana Crcu (117) estd en la conciencia ética de]l hombre,
en la cual tienen también su base el Derecho, la Moral y la Religion.
Esta justificacién, ya vigente en la primera década de nuestro siglo, par-
tia de la realizacién de la equidad por la conversién en juridicos de mu-
chos deberes hasta entonces tenidos por morales exclusivamente (118).
Por esta via, una verdadera antropologia moral fundamenta las causas
igualmente morales del hecho juridico de la intervencién: la autoridad
soctal Interviene, segiin MoRiN, para asegurar efectivamente, mediante
la coaccién moral el derecho a todos los seres humanos, y el fundamento
doctrinal de éste, «que ne connaissait pas le Code civil, 'on a souvent re-
cours au concept au]ourd hui trés 1epandu de personne humatine», no-
cién de persona que observa el citado autor, «est une notion essentlellu

ment chrétiecnne qui répond au sens étymologique du terme perso-
na» (119).

(115) La prevencidn de Josseraxp anle ¢l nueve sislema se manifeslaba al observar que el
nuevo, orden juridico cn eslado de elaboracion, «serd aceplible a condicidn de ser verdadera-
menle «un orden» y no un eslado de anwrquian, VAL La  «publicisations du conlral en R
Lambert, v. 1II, pig, 158.

(116) La nueva fasé, pags 38-9.

(117) Ciwvu, Cémeo legué a la sistcnatizecion del Dercche de femilia, en Rev. Dcho, Priv.,
1052, pig. 191,

{118y  «Pero no bastaba legislar; se hacia preciso fundamentar y basar el molive de esla in-
gerencia del poder pablico en un ramo (le Ta “achividi d humang que hasta epdonces habia vivi-
o abandenado. Se habld de 1o Jdevrela de la caridad y del reinado de la equidad; y partiendo
de la virtualidad de ésle, ge dijo gque muchos deberes morales se habfan hecho  ecactivos, no
siguiendo fas sanas leorfas juridieas, sino apoyados ¢m aquella gran virtud gue consiste en la
" justicia tempfada por la benevulencies, Casrrion, Nuevas direcciones, pigs. 153-4. D'Acuasno,
La reforma, pigs. 156 y ss.

(119) Monin, Lo révelfe .du droit conlra le Code, Lu revision necessgire des concepts juridi-
ques, Parfs, 1045, pig. 112,
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11. Los reparos juridico-econdmicos

al intervencionismo laboral

El camhio de condiciones de vida acaecido a pariir de la generaliza—
cién del régimen industrial, en ¢l mglo XIX, vino a ser una realidad in-
discutida y, por lo mismo, sus mds ev1dentes consecuencias en el orden
laboral no se hurtaron ni1 a las mentes liberales de cualificada ortodoxia.
Sin embargo, aceptadas estas realidades, la ingerencia correctora del Es-
tado ni fué undnimemente aceprada ni, en rigor, se valoré desde lo que
en la zona de los principios venfa evidenciindose por miiltiples y autori-
zadas voces. Jay reproduce el juicio de un Diputado francés, AvNaRrp,
quien en {896 se pronunciaba del siguiente modo: «Esta escuela liberal
pruecba que admite la intervencién del Estado en determinados puntos;
admite la proteccidén de los nifios, ha votade por la supresion del trabajo
nocturno. Pero lo que no quiere es que se limite el trabajo de la gente li-
bre; hay hombres y mujeres que son mayores de edad, y nos negaremos
4 adminr en ese punto toda intervencion del Estado» (120). Estas propo-
siciones, en definitiva, viniteron a constituir los mds significativos rasgos
de la crisis del individualismo juridico, por lo demds todavia defendido
con calor,

El espontaneismo optimista, un naturalismo sociolégico hacia sentir
sus energlas incluso en el tlumo cuarto del siglo XIX, arrancando expre-
slones de este linaje a estudiosos como PErEz Pujor (121), y hactendo excla-
mar a AcUILERA ¥ VERA: «Quitad al hombre e! perfeccionamiento en sus
industrias, el mejoramiento en sus labores, la inclinacién natural a elevar
mds sus ideas, y veréis estacionarse a la humanidad en un completo ma-
rasmo (122). Todos estos Juicios que, en definitiva, trataban por via indi-
recta de oponer un orden de principios al cmplrlsmo de las leyes que en
mds de una ocasién se calificaron de oportunistas, vinieron a ser expresion
de fe en los dogmas de la revolucidén dieclochesca: con mds, se reputaba
a la de 1789 por benéfica para los trabd]ddOiLS porque €stos, argumentaba
Lérez PUIcERVER, no hallaban garantias ni recursos de plEVlSlOn en el
régimen gremial abohdo (123); y ante los movimientos de¢ restriccién a
la casi recién exaltada libertad de industria, ante las «ingerencias inmoti-
vadas del Estado», invocaba el citado la idea de progreso «que los princi-
pios de aquella revolucién han realizado». E incluso se avisaba sobre la

(120) Loc. cit., pig. 333.°

(121}  Yid, La Sociotogia y. to [ormula det Derecho, en Rev, Go Leg. Jur,, L 47, pig. 389
(122) Acumwnmra ¥ Vena, Anfi-comunismo. Derecho Social, en Rev. G. Leg. Jur, 1. 47,
pag, 148

123y Los accidentes, pigs. 328.0.
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peligrosidad de ingerencias parciales que darfan excusas para postular la
generalizacién del sistema: «No hagamos, pedia Lépez PuicERVER, que
los obreros sumen a la fuerza del nimero la de la 1égica» (124).

Todavia en los Ulumos aflos del siglo, encuéntrase algin rastro de la
oposicién incluso a las protecciones del trabajo de niitos, salvado gene-
ralmente de la criticz, segin antes hubimos de sefialar por algunos secto-
res liberales. Con tan singular como poco feliz argumentacién, llegdse
4 censurar la intervencién del Estado en el trabajo de nifios por la espe-
cie de que el limite de edad prohbitivo del trabajo de éstos, hacia perder
a la familia «durante muchos afios un elemento de bienestar, que se tra-
duce necesariamente por privaciones y sufrimientos de los nifios mismos
y por aumento de mortalidad» (123), observacién que conducia a su
autor a la duda de si «después de confeccionadas tantas leyes, no serian
éstas mds nocivas «que aquella libertad cuyos abusos pretendieron cor-
tar» (126).

Por supuesto que si repugndba hasta el punto sefialado, y en aras de
un pretendido «mal menor» la intervencidén en aras del trabajo de meno-
res, las censuras al régimen de intervencién en el trabajo de adultos, en-
contraban sin rehozo alguno fundamento en criterios de orden redrico
absoluto. No sélo error, sino «verdadera herejia», pareciale al senqdor
francés BERENGUER ¢l empleo de la ley coactiva como reguladora de los
contratos «entre personas que gozan de la plenitud de su capacidad jurl’-
dica y de sus derechos» (127). Menos radicales en la expresién pero coin-
cidentes en el criterio, se presenraban bastantes ]uustas espanole:; del 0l-
timo cuarto del siglo XIX al enjuiciar el tema. En conjunto aceptaban
las razones exn'ajuridicas —sentimientos morales, caritativos, etc. cuya
invocacidn resultara irritante para D’Acuanno— que 1mpu]saban a go-
bernantes y particulares a considerar retribuciones equitativas para el
trabajador, pero, era opinién de GonNzALEz PEREZ, «a nadie sera licito,

(124)  Tal amdverlencia lenin su I;I‘Cllli.‘_‘sil_ cn Ia sigutente aprecincidn s «Bien sé que Ta pro-
leceidn @4 Irabaje no ez la dnica ingesencin nociva del Esindo; bien sé que los defensores del
riesro profesional y del seguro obligalorio no hacen mis que pedic pare el obrere lo conceli-
do n otras clases, que eslo lene el abandong de las sanas dactrinas..», vid, loc, cil,, pig. 337,

{125 1. vr Canvasar, Cuestiones sobee comerelo e indosirie, en BRev. G, Leg. Jur., 1. 53,
pég. 382.

(126) Iguatmenle dudaba de si «en los arrebalos del seniimentilisme no han salido les
pobres niftos sufriendo mayor noxa de la que recibian cuando, para remedio de su propia mi-
seria, enviabdnles sus padres a lns fabricas ¥ lalleres wnles do que sumplieran In edad hoy mar-
cadla legalmenle», loc. cit., phg. 383, ’

{127) Jay, loc. cil., pig. 333.

(128) «¥a empieza a considerarse como degradante parn Ia .lngmddd del hombre ¢l concep-
lo de ciridad individual... EI Eslade deberfla garankizar a lodos los inhdbiles un minimun de
subsistencia, v este, a iflulo de scguro social, no de [imosnan. Lfe reforma, pigs. 195-6.
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y menos ain al Estado, imponer por la fuerza limitacién alguna a la k-
bertad de los particulares para conseguir aquel fin ni otro alguno» (129).
La PICVISIOII por ejemplo, se reputaba «deber moral, no ex1genc1a juridi-
can, incumbiéndole al individuo y no al Estado, su cumplimiento. Sus-
tituir el juicio del Estado al criterio del individuo en ¢l cumplimiento de
deberes morales —decia LopEz PuicErvER— es destruir la libertad y la
1esponsabilidad humanas, restando a la personalidad aquello que es mds
noble y elevado; la determinacién libre v responsable de las acciones
para el cumnplimiento del fin moral» (130). Estos juristas y observadores
—los «espiritus pobres» a que aludiera Dorabpo MontErRe {131)— llega-
ron, cuandoe mds, a una admisién condicionada del Intervencionismo,
bajo especie de legislacién supletoria, cuando el régimen de dafios al con-
sentimiento consagrado por el derecho civil se hiciera patente en la rela-
ci6n laboral. DurAN y Bas, en importante Discurso de apertura de Trir
bunales, en 1899, lel.llgdl)d esta doctrina {132) aludiendo a la necesidad
de desenvolver el principio de derecho en dos tendencias distintas: la «or-
ganica y la meramente cooperativan; daba la primera denominacién al
conjunto de reglas que «ordinariamente con el caricter de derecho suple-
torio, y pocas veces como imperativasy se estableciesen con motivo de las
relaciones juridicas que nacen de la organizacidn del trabajo. «El apren-
dizaje, la remuneracién del servicio, la duracién del ajuste, etc, pueden
tener reglas en el derecho positivo, pero siempre subordinadas a las que
establezca 1a convencién libre, salve en todo aqudlo que en derecho vi-
cia el contrato, como acontece con lo que es contrario a la moral, a las
buenas costumbres y a las leyes prohibinvas, fundadas, particularmente,
con ocasién de lo que aqui se trata, en condiciones de edad, de sexo o de
estado de familia del obrero; fdcil es comprender que estas 1'eglas de ca-
ricter supletorio no pueden ser idénticas para todos los casos; la grande
y la pequeia indusrria, el culiivo intenso y el extenso las han necesaria-
mente de diversificar»,

{129) A propdésilo del salario minimo, manlenia este crilerio, El Estado oo nico que pue-
de y aun debe hacer os asignar a lodos sus servidores el silarie proporcionado a su labor y
Lastante para las nezesidades de su vidan, Vid, Apunies solire fu cuestibn soeial, Rev. G. Leg.
Jur. L 101, phg, 15, 4

{130y Loc. cit., pig. 330

(131 Por alusidn a guienes no columbriban en «o gue se viene llamando legislacién so-
cial ¥y obrera» un aspeclo tan solo de la cru de nuevo derecho, Vid, nota al libro de StocouanT,
Le confral du franail, en Rev. G. !,eg. Jur., 1. 87, pigs. 218-20. ]

(1327 FEl individealismo en el ‘derecho —titulo que, casi a la letra, coincidia con la diser-
treion doctoril del jurista calalin, cuarenla y siele afios anles, ¥id, Rev. G, Leg. Jur., L. 95,
pégs. 251-2
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Hi. EVOLUCION DEL PENSAMIENTO JURIDICO COMO
RESULTADO DE LAS NUEVAS SITUACIONES

12. Importancia juridica del hecko histérico
sindical. Aspecto normativo.

En este periodo a que nos venimos refiriendo v que tan fundamen:al
importancia tiene, tanto en ¢l orden de los principios como en ¢l de los
hechos para llegar a comprender la génesis del Derecho del Trabajo
como una rama diferenciada del Derecho, el surgimiento del sindicalis-
mo, como entidad coherente y ya individualizada. reviste caracteres de
fuerza con influjo bastante como para contribuir en el plano de los siste-
mas juridicos a la produccién de sensibles variaciones positivas. No cabe
olvidar que la especulacién juridica tebrica, los propésitos de reforma,
bien moderados, bien enérgicos, producianse paralelamente a la existen-
cia de una fuerza laboral cuya organizacién arrojaba unos efectivos cier-
tamente importantes (133). Por otra parte, especies sindicales, cual la an-
glosajonas, postulaban no tanto programas de accién politica como de re-
forma juridico social, hecho este iltimo que por vias diversas venia a
coincidir con la actitud critica de numerocsos tedricos del derecho: mads
todavia, la coincidencia de situaciones criticas y atin de actitudes de pro-
testa parece haber contribuido al surgimiento mismo del sindicalismo
contemporineo. Al menos, no faltan observadores en el campo del Dere-
cho que asf lo estimen; tal, BessLine, para quien «Le fait syndical est
dd aux consequences résultant de la ruptura d’équilibre survenue & un
moment donné entre l'ordre juridique et la situation de fait ou, si 'on
préfére, entre les anciennes techniques juridiques et les nouvelles techni-

(1338) Cf, cifras de afilingidn por pafses, hacin prinsipios del siglo XX, en G. Rmxarp, Sin-
dicgtos, Trade-Unions y Corporaciones, Madrid, 1016.
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ques industrielles» (134). Ultimamente, HEDEMAN ha insistido (135) en el
paralelismo que dejamos sefialado, al contemplar la coincidencia con la
accién del Estado, y ain la evolucidn de este Gltimo, como condicién de
evoluciones futuras tanto del Derecho piblico como del Derecho priva-
do, que parece estar provocada, en buena parte, por el fenémeno sindi-
cal (136).

Precisamente por la via de las transformaciones del Derecho, conside-
radas en el amplio plano de las direcciones del pensamiemo juridico, pe-
netra el hecho sindical en las leglslacmnes positivas, forzéndolas a adop-
tar nuevos puntos de partida, .y ain nuevos presupuestos o dogmas de po-
litica leglslanva Expresion ]uudlca ploducto de estas convulsiones, fué
en su momento -—y todavia mantiene v1genc1af~— el postulado. de un De-
recho profesional, consecuencia de la creciente profesmnah?acmn de la
vida humana, de su insercién masiva en ¢l mecanismo econémico social
del trabajo-para otro. Como observaba Ripert, cn un mundo donde la
actosidad se hace pricticamente imposible, «la profession marque ’hom-
me d'un signe distinuf» (137). En este sentido, cabe aceptar, como alguna
vez se ha resaltado (138), que el nacimiento del Derecho del TrabaJo se
encuentra histéricamente ligado a la teorfa dcl derecho pnofesmnal De
otro lado, la aparncmn de «lo colectivor como valor sociolégico incorpo-
rado a las categorfas rectoras del Derecho, estd estrechamente vinculada
a la pretencién de un orden juridico profesional que reclama téenicas de
derecho piblico y, de consecuencia relega el sistema de derecho civil,
o mis exactamente, lo abandona a-sus fundamentos individuales (139).

El maximo interés juridico del hecho sindical reside en comportar
este ultimo la solucidn al atasco denunciado insistentemente como osiﬁ-
cacion de la ley, esto es, de su perdlda de ritmo respecto de las exigen-
cias de la realidad cambiante. A la i imprecacién de CHironi —«la leggc
non ¢ dogma del quale sia carattere la immutabiliti— apostrofando a la

(134) Besstawg, Lo foil syndical el les (ransformations des principes  jundementaos  Ju
Droit, eo R Lambers, v, 11U, pig, 83. '

{135) Uenkwaxs, Tralade de Derecho eivil, Madrid, 1959, v, 1i, pig. 382.

{136)  Aprecirba Casswatris, cn El porvenir del Derccho privedo, en Rev. de los Tribunales
1935, pdgs. 397-8, que ¢l advenimiento de [a clase social no pucde coucebirse al mismeo tiempo
que la distineion abselula enlre ¢l Derecho pdblico ¥ 61 Derechio privado, porgue el lugar pro-
eminenie de b clase social en ¢l Dercecho privide supone una wamsformacion andloga der De-
aecho piblico por la inlegricidn en sus cuadros y, por to lunlo, en los cuadros comslilucto-
nales del Esfado, de las chises sociales, vs decir, del sindicalismo, en ol sentido gencral y cien-
Ifico de ka palabra.

(137) Le régime democratique, pig. 366,

(138) DBexsvro, loc .cit., pig. 395.

(139) En esie sentido, BeRThaxp, D¢ lardre dconomiguc a {'ordre colletif, en K, Ripert,
v. 1, pag. 160, ’
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ley como «un absoluto sin vida» (140), rcspondid ya el i mc1p1ente derecho
profesional creando un nuevo sistema normativo cual el régimen de con-
venciones colectiva de trabajo en el que los propios civilistas han recono-
cido un instrumento de reorganizacién de la profesién (141) cuya impor-
tancia no es preciso encarecer.

La incorporacién del sistema de convenios colectivos al campo nor-
mativo del Derecho ha producido en éste una de las mds asombrosas y
saludables transformaciones; sus consecuencias «nexplicables desde el
punto de vista del derecho privado», al decir de un civilista (142). se re-
putaron, va en los comienzos, positivas, por constituir el sistema el ini-
co procedimiento cficaz para que sean posibles relaciones equitativas y
Juridicas de la produccién, asi como para garantizar el respeto a los lau-
dos de los tribunales mixtos (143). Por otra parte, en los. convenios colec-
tivos se saludé tanto «por la doctrina cientifica como por la prictica» de
modo undnime y como venta]a pr1nc1pal el cardcter regular de la nor-
mativizacidn de las nuevas situaciones, al sustracr a la industria de los
cambios bruscos e intempestivos (144).

Con la toma de contacto juridico de los sindicatos, la situacidén del
Derecho, en lo que a su crisis social se refiere, mejoré notablemente.
(Quedaba liberado en buena parte el régimen de derecho civil de las im-
putaclones que dictaran las situaciones problemdrticas a que abocé el ré-
gimen industrial, y aGn este mismo entraba en posesién de nuevos ins-
trumentos que, precisamente en lo que tienen de autoreguladores, plan-
teaban a su vez una singular situacién de Derecho politico. A tal punto
el hallazgo habia de repercutir en la teoria juridica, que como es notorio,
no bhan faltado intentcs de reducir a especie sindical totalizadora las si-
tuaciones juridicas deducidas tanto de la orgamzacmn misma del Esta-
do (145) como de las relaciones privadas en su conjunto (146). Contra ex-
cesos de esta indole, y sitnando la evolucidn del Derecho en los limites
de la’ pmdenaa ¥y la posibilidad, reaccioné en KEspafia VALVERDE, que
emplazé la cuestién en su adecuado lugar al expresar que el derecho civil
no puede desaparecer, aun cuando el derecho sindical ensanche enorme-
mente su esfera de accién, Los Cédigos civiles, decla, han sido redacta-

140y It diritto civite nella sua ceoluziong, Studi, il v 1, pdg. 34,

{141} Por ejemplo Prasion, Lueunr, vp, cil., v. X, pig, 123,

(142) Hepemass, op. cil., v 01, pag. 396; para cste aulor las nortags celeclivas represen-
lun una fucnte de derecho propio surgidas sobre la base de wuna aulonomia eonferida por el
Eslado.

(143) Casanzias, loc. cit., pig. 610

(l44) Varvenou, Los Cédigos modernns y of Dereche nuepo, Madrid, 1923, pig. 76.

(145) Haurmiou, Disu.T, el

(-146) Lspecizlmenie, Fourseauw, op. cil., pussim,
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dos sobre principios juridicos dominantes en la época anterior, wexage-
rando, sin duda el sentido individualista», pero no habian aparecido los
fenémenos y hechos sociales que posteriormente han determinado la
transformacién de sus reglas. «Por muy grande que sea la frondosidad de
este Derecho nuevo y aun cuando el contrato colectivo de trabajo se ge-
neralice a toda la vida econémica, nunca podrd absorber al Derecho civil,
gue tiene su misién perfectamente marcada, distinta, pero no opuesta al

Derecho sindical» (147).

13. Del cindividuo» a la «persona» como
fundamento de la evolucién

No serfa acertado inferir, de los postulados de un derecho profesional,
un intento de disolver lo que el individuo tiene de singularidad juridica,
en aras de propésitos que aun temidos por socializadores, pretendicron
¢ incluso al presente buscan —salvo supuestos de extremo dogma polit-
co— precisamente salvar de los 4mbitos de un individualismo insclidario,
abstracto, el respeto 2 la persona, necesariamente inmersa en un determi-
nado @mbito social. No ha mucho que Dasin explayaba la tesis del hom-
bre social al que, recientemente, oponfa DErkErs el «Hombre Racional.
de 1804 (148). No es confundible —decia Dasin— ¢l hombre aislado, que
no existe, con ¢l hombre individual, que es una realidad. Este hombre in-
dividual es el que es hombre social, y es individual antes de ser social,
como también son hombres individuales e individuales antes de ser sc-
ciales, los hombres con los que él entra en contacto, obedeciendo cada
uno por su parte la tendencia social de su ser individual (149) En rigor,
los movimientos de reforma juridica, predicados desde la situacién de
hecho de amplios sectores de trabajadores, en lo que tuvieron de profun-
dos vy no meramente transacionales, iniciaron la reflexién considerando,
en la esumacién juridica del «individuo», los valores extrajuridicos inhe-
rentes a éste v necesariamente vinculados a la personalidad humana. §i
la economia llegd, en un rapto de crudo verismo a capitalizar al hombre
como primera riqueza nactonal (150), la actitud respondia no tanto a un

{147y  Vawvenn:, £l Derecho eivil ¥ oi Devecl sindical, on Rev. G, Leg. Jur., 1. 163,
pég. BBD

(148)  Derkins, loc. cil., pig. 4490,

(14D Kl Derecho subjetivo, Muwdrvid, 1953, piw. 49,

(150  Canawraas, aludiendo : L wprimer capilale, eseribia: oMoy se capilaliza al hombre me-
dio como la primera riqueza oacional; los ingleses losan por lérmine medio en 160 libras es-
terlinas cada habilante, ¥ cn 200 cada Lrabajador; valer n los wmericanos cada yanqui en 3.500
fdoHars; represenia un obrero medio (rancds 1mds dc¢ 6.000 fancos; ilusires cronomislas palrios
no lemen exagerar atribuyendoe a los espaficles un valor medio indiyidual de 5.000 peselasw,
loc, cit., pag. 76,
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entendimiento reprobable del valor de lo humano como, contrariamente,
a la insercién jerdrquica de este valor en el panorama de la ciencia econd-
mica; s6lo particndo de ésta pudieron muchos juristas reformadores pos-
tular un derecho acorde a la entidad del chombre social». En esta linea,
CrvBarl podia decir: «El hombre no tiene parte en la produccién de la
riqueza como un simple cooperador, sino que ¢s ¢l autor, el sujeto de toda
funcién econdmica. Justo es —ailadia— referir todos los fendmenos eco-
nomicos al hombre y a sus fuerzas intelectivas como la primera causa de
éstas. y como ultimo fin, como punto de partida y como meta Wl
ma» (151).

Semejante actitud conseguia hendir el impetu reformador en el siste-
ma categorial de valores juridicos fundamentales y, desde ellos, como rec-
tor de las nuevas situaciones, Insistir en un nuevo orden de ideas juridi-
cas. La verdadera revolte du droit contre le code ha consistido, para Mo-
RIN, en la subversién de esa jerarquia de valores juridicos, haciendo que
el valor cosa ocupe lugar inferior al valor personal (152). Efectivamente
que una de las consecuencias mds positivamente constatadas en la evolu-
cién del derecho cabe apuntar ‘a la problemitica del trabajo, es la de tras-
tocar la estimativa juridica en lo que de preferencia ofreciera hacia la re-
gulacién de la situacién juridica de los bienes econdmicos. Por lo demds
csta consecuencia generalizada, hubo de remansar su efecto mds c011spi~
cuo en el tratamiento juridico de la relacién laboral: la repugnancia mds
o menos encubierta a tratarla bajo especie contractual, deriva plccma-
mente de entender a csta iltima estructurada a partir del «individuo ju-
ridico», ello hasta el punto que los propdsitos de explicar filosoficamente
los datos juridicos del contrato de trabajo, como pueda serlo la aguda
construccién de CARNELUTTL objetivando la cnergfa humana para asi do-
tar al contrato laboral de objeto (153} conducen, digase lo que se diga,
a una cosificacién del hombre mismo —conclusién, por lo demas, no hur-
tada por cl proplo CarNELUTTI al afirmar paladinamente que «anche la
energia umane, in quanto sono obbietto di un contratto, sono cosen (154).

En resumen, al individuo juridico, entendido como sujeto de derechos
civiles, ejercitables segiin voluntad y frente a la voluntad de otros, hubo

(151} La nucva fuse, pig. 20.

(152) Op. cil., pag. 115.

(163) «Non conviene perder Ji vista infalli guesto punfo londamentale; che le energie
umane divenlano oggello «1i conlratle solo in quante si obviellivano, si csleriorizzano, st dis-
lnccato dal corpo, che & Veomo. Non U un caville, & una realld hella o buon:;; ¢ non
¢’ che gquesta per salvar In concezione del contralio di lavero del cader sul corpo wmano como
ogello di conirallo e (i dirtllos. en Naiura del contritio di lavero, cn Siudi di diriflo civile,
Padua, 1916, pigs. 230-1.

(154) Conclusién a la que lleg:ba senzq paura. CFf, loe, cit., pég. 230,
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de suceder la nocién de personalidad laboral —con expresién actual—
o sea, la de ser humano inserto en una situacién dada, abrazada o econé-
mtcamente impuesta —la de trabajador por cuenta ajena— al que, por de
pronto, le han sido inhdbiles las técnicas de derecho pritvado comin para
realizar su plenitud moral. Esta linea, ya advertida por los estudiesos,
graficamente explicitada por Garcia Ovieno al observar que en las empre-
sas industriales montadas a la moderna, el obrero no es un mero locador
de servicios, sino un elemento vital de la empresa, con una posicién fija,
perdurable en ella, en posesién de un status {155), constitufa preccupacién
de jurtstas de primer orden, observadores de la nsuficiencia de la ya pro-
mulgada legislacion obrera, como lo revelan los juicios de nuestro Posa-
Da (156). ‘

El rrinsito del trabajador como individuo sujeto de derechos civiles
de realizacién laboral, a su consideracién en el sentido indicado, hizo
emetger, ademads, el problema no menos importante de la naturaleza del
nuevo derecho; el propésito objetivador de éste, predicado en funcién del
orden social del trabajo, ha supucsto y supone todavia, con la superacién
del mero carfcter clasista y tultivo de la legislacién laboral, una configu-
racién limitativa creciente respecto del ejercicio de derechos laborales, En
Ja medida que sobre el dmbiro del entramado social y econdémico del tra-
bajo proyectase la norma de derecho, ordenadora y correctora de aquel,
cede cierto modo de considerar la nocién misma de derecho subjeiiva,
como lo prueba la proteccién contra voluntad presionando al trabajador
y de la que en su dia, se hizo eco Ducurr para resaltar su tesis anti-con-
tractualista respecto de la relacidn laboral (157). Kl engarce del valor de
la personalidad laboriosa con la naturaleza misma de la norma que la
configura Juudlcammre, ha sido insistido 1iftimamente por Guasp desde
nuevas perspectivas que, por lo demds, refiere al derecho del trabajo y al
derecho mercantil precisamente al operar para el esclarecimiento del es-
tado actual de uno y otro con las categorfas wcapitaly y «trabajo» dando
asi prioridad a éstas sobre lus de scomerciantesy y «trabajador» (158),
para abocar ambos derechos a campos distintos del tus privatum.
—_(‘15;3) Hoein Jo emancipacion del Devecho  sdministiralicen, Rev. G, Leg. Iar., (. 130
g, 180,

(156)  Hnaaye de ceplicacion cil., pig, 74

(}57) G legislador debe inlervenir, afirmaba Duaurr, «na sale cuando el ahrers trabaja
para olro, sino lambién cuande Irabaja pava si misma. [l fn esencial de 1a ley no es lanin
proleser al ohrero conlra el cmpresario como peoleger al Wrabajador conlrn s mismo y a pesar
snyo. He agqui In prucha de gne ne se brada de una cueslion de eontralos, Las transferma-
rinnes generales del Derecho " privads desde el Cédigo de Napoledn, wad. de Carlos G. 'osada,
2.8 gd, Madrid, 5. a., pig. 6L .

(158) «Para mantener al derecha mercantil y al derecho del trabajo en la esfera del dére-
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14. Revision juridica del concepto de libertad individual

Cuando Leén DucuiT resolviase a estampar su extraordinaria afirma-
cion: «El hombre no tiene derecho a ser libre», hacia culminar, en
lo que la frase tiene de insdlita, todo un proceso revisor en torno a los
efectos juridico-morales del subjetivismo racionalista cuya consecuencia
juridica estricta el solipsismo o ruptura de vinculos entre ¢l hombre y sus

semejantes (160)— radicd en la evidencia de la inanidad de la norma ju-
ridica pmducto de un pecuhar entendimiento de la idea de libertad juri-
dica. Por lo mismo, aun sin ser cientificamente vilida la singular afirma-
cién de Ducurr, revela ante todo la situacién de la critica juridica al ce-
rrar su paréntesis el periodo de apogeo del individualismo juridico:
Recuérdese que Las Transformations generales du Droit privé depuis le
Code Napoleon, vieron luz en volumen hacia 1912, visperas del aconteci-
miento de la Guerra Europea, fecha notoriamente tenida por «final del
siglo XIX». .

En rigor, la actitud revisionista sobre la idea de libertad y su ejerci-
cio juridico, bien pudiera compendiarqe afirmando que tratdbase de evi-
tar que la libertad se convirtiese en un fin en si (161), a cuyo servicio ar-
bitrara el derecho_.los medios adecuados, para restablecer el principio
opuesto, esto es; entender la libertad como un medio de realizacién del
derecho. En este punto, no resulta fatalmente necesaria la negacion del
derecho subjetivo y su correlativa sustitucién por la funcién social (162)
en cuanto que ésta no solamente resultard compatible con aquél sino pre-

cho privido, solo hay nna solucidn posible, o saber, la e iasislic en que el individuo, en
coanle indiviluo Leng aspiraciones no desconocibles con respeelo a esios modos ccondmicos de
vivir ¥ gua esas aspiracioncs individluales obligan o concmder un margen de sulijelividad, ajena
a 1o objelivo, en cualguicra de sus formas, lanlo cn ks operaciones de un eapilal como en fos
csfierzos de un trabajador. S se racionalizi, en cualgnier medida, log derechos capitalista y
laboral, cnlonces, per mucho empefio que pangan Ins  cullivadares  del  dereeho  prividlo,
sucrle definitiva del derecho moercanlil ¥ deb derecho del rabajo esld cohiada v no vahled, his-
toricumenle hablindo, ol sublerflugio de la parsona..», Guase, K individuo y la persona, Rev
Der. Priv., 1959, pig. 15.

(160) A Cossfo, El moderno conceplo, de lao personolided y la teorie de los arstodoss cn el
derecho actual, en Rev, Der, Priv., 1043, nim. 1,

(161) Savarien, Du'droit civil aw droit public a lravers les personnes, les biens ot la res-
ponsabilité civile, Parfs, 1945, pig. 7. :

(162) Ducurr reduce la nocién de funcidn social a Ia idea de que el hombre ng licne dere-
chos, pera lampoco la coleclividad, «Hablar de derechos del individuo, de derechos de la so-
siedad, decir que es prociso .concilisr los derechoz del individuo con los de la coleclividad es
hablar de cosas que no exislen. Pero tode individuo liene en la sociedad una cierla larea a gje-

cutar...» Les transformaciones cits., pig. 40.
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cisamente realizada por el propio derecho subjetivo en la medida que el
_ejercicio de éste no contradiga la finalidad socialmente vdltima de la bi-
bertad individual (163).-

Parece sin embargo quedar fuera de toda duda que, por la revisiéon del
régimen contractual del trabajo, llegdse a la revisidn del concepto filosé-
fico determinante de la institucién juridica contractual: la nocién abs-
tracta de p'ersona potenciada en la libre determinacién de su consecuen-
~ca juridica; el derecho subjetivo. El estado de la cuestién generalizé-
se (164) al coincidir unos y otros en la repulsa a la que hubo de denomi-
narse dogmdtica del egoismo. Entendido el Derecho como «reglamentada
limitacién de la libertad humana», afirmaba DEsvErRNINE que ni la liber-
‘tad ni la voluntad P()dldl’l ya asplral a determinarse como «criterio esen-
clal de las relaciones contractuales» (165) Y si la critica al entendimiento
peculiar de la libertad arrancaba de la institucién del contrato y sus con-
secuencias jurfdicas referidas al trabajo por cuenta ajena (166), sus resul-
tados y conclusiones invadirian el J;égimen general de las _ instituciones
juridicas sin que, por lo demds, se concluyera en la negacién de la liber-
tad misma: no se trata de encadenar los individuos al Estado —advertia
IDYAcuanno— restringiendo su libertad; antes bien es preciso favorecer
y desarrollar esta libertad aunque su,mprc de manera que no cause per-
juicio a la libertad ajena. El principio qui jure suo utitur neminem laedit,
entendido en sentido estricto, habria de representar, no ya la libertad,
sino la negacidn de la misma y la tiranfa del individuo (167). Esta rela-
tivizacién de la libertad en el ejercicio del derecho (168) no vino a ser,
por otra parte mis que la instrumentacién del régimen de perseguibili-
dad del abuso de derechos (169) causa, esta Gltima, como reiteradamente
se ha apuntado, de la aparicién del derecho del trabajo (170) v apertura
moral a2 una nuéva etapa histérica del derecho en donde la revitalizacién
de la idea de justicia exige, sobre todo, la consideracion del estado social

(163) DPara Dawmx, la nocidn del derecho subjelivo no a: sélo delendible, sino indispensa-
ble, el. Kl derech cil., pig. Gd.

{164) SmEsrnt delerming s lres Gpocas evolulivaz del de-ccho conlraclual, haciéndolas coin-
cidir con lfes elamenlos cvolulivos de 1o nocion de liberlad; caricler nbsolute de dsta, primero;
tmitacion de la misma, despuds; v por dllimo slransformacion so.inl del conceplo del contralo
v de la liheriad conbractualy, cf. loc. oil., pigs, 448-9.

(165) Toc. cit., pig. 336,

(168) Thid., pig. B84,

(167) TLa reformia, pdg. 139,

(168) En esle senlido, vid. Dr Pacr, De Vinlerpretation des lois, Bruselas, Paris, 1925, v. 11,
nig. 187.

(1691 CI. Cmmnoxt, Siudi ¢ questioni, v, 1, pig. 43,

(170) Tonwuo, Presupucstos eriticos pera el esfudie del Derceho del Trabejo. I. Abuso del
Derceho, Derecho Soeinl ¥ Derecho del Trabajo, en Rev. Itnernae. Sociologia, 1954,
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de la vida humana: por lo mismo ha podido afirmar Francesco ALIMENA
que el concepto de «libertad formal» ha sido sustituido por el de «justicia
socialy, atendiendo a la idea de realizacién del derecho més que de reali-
zacién de la libertad individual (171).

15, Revision del concepts de responsabilidad por la crisis
del concepto clasico de libertad.

Si la sucesién de disposiciones legales que iban proveyendo a la emer-
gencia de la situacién «social» desperté en los juristas deseos de anduisis,
critica o explicacién, hay un acontecimiento, en el desarrollo del pensa-
miento juridico laboral contemporineo, que compendia el maximo de in-
terés critico por lo que de poderoso tuvo a los fines de su explicacién teéri-
ca. Nos referimos, como en el epigrate se anuncia, a la problemdtica de-
ducida de la responsabtlidad por-accidentes del trabajo, en el marco de
la contratacién civil y respecto de las primeras modificaciones introduck
das en ésta por tal causa. La cuestién, en esta materia, requeria mayor es-
fuerzo dialéctico que la exigida, v. gr., para exphc:ar ¢l régimen de sala-
rivs minimos, o la prohibicién del tmba]o de nifios, pongamos por caso.

Al examinar Ducurmr los elementos constitutivos del sistema civilista
para constatar la inactualidad de los mismos (172), fi}6 atencién en el
principio de la 1esp0nsablhdad individual por culpa, al que daba por
cuarto elemento esencial del sistema, para poner de relieve que la apari-
cion de la idea de responsabilidad objetiva por riesgo, habfa de ser refe-
rida a la «concepcidn socialista del derecho». Verdad es que en este fun-
damental cambio de orientacién, hubieron de pulular ingredientes extra-
juridicos cuya filiacidn no es realizable sélo a virtud de la tendencia «so-
cialista», sino, en rigor, al nuevo estado de cosas que la mecanizacidn in-
dustrial planteaba, problematizande soluciones juridicas hasta el momen-
to desconocidas por la obvia razén de la ausencia del motivo. En verdad

ue las transformaciones de la teorfa juridica tradicional, iniciadas con el
triunfo de la tesis de la inversion de la prueba respecto de la culpa en el
acidente, procedian de los casos planteados por los accidentes ferrovia-
rios (173), en favor de los viajeros, imposibilitados en muchos casos de
demostrar la falta de la Compaiifa explotadora. Aplicése el criterio des-

(171) Osservaziond, pdg. 74.

(172) Para Ducurr, ademis det principio de la responsabilidad, citado, complefan los ele-
menlos constitulivos del sislema civilistr, la liberfad individual, ¢l principio de ly inviolabilidad
del derecho de propiedad, y el conbrato, vid. aprecirciones sobre la crisis de lodos.ellos, en Lus
transformaciones cit., pAgs. 46 ¥y ss.

(173) L. Puwctnven, loc. cit., pégs. 832-3,
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pués 4 la industria, bien por disposicién legal (174) o por tendencias juris-
prudenciales, como en Francia. La subversion del prlnclplo cldsico tradi-
cional en la materia operd tan radicalmente como para invertir por com-
pleto sus términos, haclendo necesaria la prueba de la inocencia guc
—como observaba DesvirNINe— fuera slempre objeto de presuncién le-
gal en el derecho comin, Su justificacién empirica, por asi decirlo, venia
dada por la extraordinaria frecuencia con que se repetian los acc1dentes»
del trabajo (175) unida a las dificultades, en muchos casos insuperables,
en que las victimas se encontraban de ]ustlhcar la omisién o negligencia
del empresario. Todavia el principio de la inversién sirvié para cubrir
aquellos supuestos ajenos a la conducta cmpresanal, deducidos de la 1m-
perfeccién o deficiencia de la miquina misma.

Ahora bien, el arbitrio de la inversién de la prueba venia a mantener,
formalmente al menos, 1a usual situacién sustantiva; no era bastante todo
el valladar -~-tomando palabras de un empecinado defensor de la situa-
cién cldsica, para salvar las esencias tradicionales (176}-— de la inversién
de la prueba, en efecto. Y, manteniendo los innovadores la necesidad de
explicar la carga del accidente sobre el patrimonio empresarial, siquiera
con fundamento de tipico derecho privado, invocése el caso fortuito vy,
mds acertadamente después, la equidad. Tal el argumento de D’Acuax-
No: «Nosotros creemos que aqui debe prescindirse del concepto de cul-
pabilidad y creemos que el empresario estd siempre obligado a resarcir
a las victimas del tlabajo por el simple hecho de haber acometido una
empresa que lleva cons1go rlesgo, esto es, que lleva consigo las pérdidas
al lado de las ganancias» (177). Este criterlo, aun desarrollado ba]0 aun
principio de equidad», ya entrafia fa recepcién de la teoria del riesgo pro-
fesional, planteada inicialmente por la doctrina cientifica, entre cuva plé-
yade campean los nombres de Eswmem, Wamr, Cou, IOSSERAND La-
COUR, PLaNIOL, etc. (178), ¥ recibida por los tribunales franceses aun con

(174) Bl movimionte legislative en pro de la iuversion de la prucha en materia de ac-
cidentles del drabajo se inicid en Prusia, haciéndose extensive a fedo ol lmperie alemdn, en
1871; en Austriz fud acept:do en 1862; Suls lo adopld en 1875, exlendicndo su aplicacién
a los accidenles en la navegacién a vaper, Bl S8enado francés lo tceptd en 1880 y 1880, ¥ la Cé-
wara daliana, en 1885, of. ol respecto, Dusviasixe, Jou. il pigs, 332 y ss.

(175) DesvenNwve, loc. cil, -

(176) [Léeez Puwicrrver, loc, cil., pdg. D9,

(177) La justicia exige, afiadiz D'Acuasso, que enire las pérdidas  empresariales se com-
prenda el resarcimienio a las victimas del trabajo. Sdlo en el caso de que bays habido verda-
dera culpa por parle de la viclima, es cuando el empresario no deberin eslar obligado al re-
sarciinienlo, pero. la prueba doberfa estur stempre a cargo de dicho empresario y deberfa lra-
larse ¢l csz0 como culpa lala. €. La reformae cit., pig. 195

(178) Amplia resefia del estado de opinién cienlifica, en Canacpsas, Rev. G, Leg. Jur.,
t. 196, pdg. 530. Cf, sobre el problema de la responsablidad civil y la idea del riesgd en los ac-
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anterioridad a la legislacién sobre accidentes iniciada en 1898, siquiera li-
mitadamente (179). Pese a cierta oposicién formulada a nombre de la
téenica juridica, e incluso de la justicia (180), la doctrina del riesgo pro-
fesional no sélo abrié brecha en un punto muy sensible de los efectos de
la contratacién sino que, al establecer el 1eg1men de seguro obligatorio
para subrogar la responsabilidad empresaria en la materia, hacfa pene-
trar por el amplio resquicio franqueado al derecho piiblico, y ello no en
nombre de las consabidas situaciones de emergencia; ni por «considera-
clones sociales», como se dijo (181), sino a imperio de una enérgica— tal
vez la primera— rectificacion del principio de libertad juridica al obli-
gar no sélo a asumir la 1'esp0nsabi1idad por riesgo de industria, sino de in-
mediato descargarla —por la via contractual del pacto de seguro, lo que
no deja de ser otro alegato en pro de lo profundo del cambio— en las en-
tidades aseguradoras (182).

Y por la via del régimen det seguro social obligatorio, doblegose mas
aiin el cldsico concepto de libertad juridica: la aparicién de aquel en al-
gunos derechos nacionales, acontecimiento que a CanaLijas le permitid
prever que en fecha no remota tomarfa carta de naturaleza en todos (183),
culmina, en nuestra opinién, el procese tedrico de transformacién del de-
recho privado y la consolidacién doctrinal del Derecho del trabajo. De-
cfa Dorano MownTrro, hablando del seguro obligatorio que, junto con ia
teotia del riesgo profesional, habia producido una modificacién atranscen-
dentalisima» (184), una subversién de principios de derecho civil; la
misma subversién de que quedala afecto «el concepto de derecho Hama-
do subjetivo (poder de exigir, incluso por la fuerza en caso necesario), el
del resarcimiento, la responsabilidad por culpa, etc.», hacia acto de pre-

.
sidenles, Vesmax, Esswis sur les doenndes cconomiques dans Uobligation eivile, Paris, 1031,
pags. 395 y ss.

(E70)  Sebrc csle punlo, i, La reforme di Code civil 62 le nonvewu Code du travadl. en
Hevue Irin. dyoit civil, LZLL, pigs. 721 v ss.

(180) Al eslimar Lérez Poscenven ol riesgo como «uny de los conceplos que enlran g de-
tetminar Ya cuanlian del satarion, sob-o aphi ar @l problunae una melodalogiy abierfaniente cco-
ndntica, arbilrali un argumento juridice capeioso para combatir los nuevos punlos de vista:
aPeocupados muchos pengadores por In suerie del obrere y su fumilin en casos de aceidenles,
tralaron de buscar remedio; v al comprobar que el siniestro wmids general y frecuenle cs el for-
tuita, quisicson echarlo sobre of patrono para enconlrar wna solucidn priclica aunque injusta. Se
quiso no ohslamde dar o éstu ol ropaje ¥ el aspecio de la justidia cou la leorfa del ricsgo profe-
sionals, loc. cit., pdgs. 311 y ss.

(181) Crmmrue, cil , pov L. Puwceaver, loc. cil., pig. 816,

{182) OCf. el estudio de ln responsal:ilidad cipressrial por accidenles, cn Vauvenos, Los co-
digos, cit., pigs. 39 y ss
(183) Sintesis cit., pig. 544.

(184) Hacia un nrucee derecho civil, Rev. G. Leg. Jur, t. 108, p. 514,
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sencia, siquiera en sentido inverso, csto es, penetrando nuevas institucio-
nes. «Esta misma subversion —escribfa ¢l jurista espafiol-— me parece
clara en no pocas relaciones que hoy han enwado ya o estdn entrando en
el derecho awvil, y que nunca habfan figurado en él por ser incompatibles
con los conceptos que le dominaban. Los seguros obligatorios contra la
vejez vy la invalidez son de esta clases (185).

(185) Ibid., pdgs. 5156,
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IV. SITUACION DEL DERECHO CIVIL EN LA CONFIGURA-
CION DOCTRINAL DEL DERECHO DEL TRABAJO

16. La dicotomia Derecho privado
y Derecho puablico

En un plano de teoria del Derecho, la aparicién del Derecho del Tra-
bajo coincide enteramente con la discusién sobre la vigencia o revisién
del derecho privado denominado «tradicional»; ¢l Droit-Soleil a que alu-
diera J. PériTcH, el profesor de Belgrado (186). Razonadamente puede
afirmarse que la polelmca misma es una consecuencia fatal de los esfuer-
zos por la creacidn cientifica del derecho nuevo, y asi el mantenimiento
de la divisoria entre derecho pubhco y privado venia a ser para el orden
juridico del trabajo, pensable como sistema, el gran obsticulo. En este
punto, el positivismo metodolégico de D’Acuanno no carece de cierto
sentido: al menos es valido para verificar lo inluctable de la gestacién y
nacimiento al fin de nuestro 'derecho laboral a virtud de un proceso evo-
lutivo (187) al que se encontraba afecto el derecho privado, en general.

(186) «le dredl privé esl Ia synihése de la culture d'un peuple. Le droit privé, cn imifaut
Louis X1V, peut dire; 1a culture, c¢'est moi. Le droit privé, c’est le Droil Soleiln, Prmwron, De
la materialisetion des droits privés, Rev, irim. droil civil, 1913, pfg. 110. Muy cercanc a esie
orilerio es ¢l juicio de Koscuaren, al afirmar, que no hay rami alguna de la ciencia del Doere-
cho que tenga un cardcler {an curcepeo como o rana del Derechio priavdo, y cllo porque desde
que cowienza ¢sle a cullivarse, hace unos ochocienlos cincucnla afios, en.la Fscuela de Glos:-
dores de Bolonia, witempre ha sido Ly picdra angulur de la construceidn que llamamos Euro-
pars, vid, Eurepa ¥ el Dereeho romeno, ivid, de Saxra Cruz Terewvo, Madrid, 1955, pig. 17.

(187) «Las leyes que gobicrnan la evolucion orgduica y juridica gobiernan también Ja evo-
lucion del derecho privado. La lherencia, ol ambienle y la lucha por iz exislencia, que se con-
vierle en luchg per cf derecho, sc manificslan de una manera const'mle en fodo. el procese. his-
téricon, La reforma, pag. 44.
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Tal situacién explica las diversas posiciones adoptadas en la discusién
]uuchca llamarlas a! derecho piiblico, mantenimiento del derecho pn—
vado a base de mote]allo significativamente de social/, e incluso iniciacién
del criterio de superduon de la dicotomia clasica, fueron —y en cierto
modo contindan vigentes— criterios arbitrados para la explicacién cienti-
fica de la realidad de las normas de derecho del trabajo. En todo caso, la
actitud de disconformidad hacia la dogmdtica del derecho privado vino
a coincidir con la exteriorizacién y generahzacmn de la problemdtca ju-
ridica del tlaba]o

Los jusprivatistas, al recibir los nuevos hechos enfocaron la cuestién
desde diversos angulos Y obviamente que el .aspecto  econdmico de la
misma, por ser el mds llamativo, polarizé miltiples atenciones. Ante los
unuevos fendmenos econdmicos», que para CocLioLo se formalizaban en
la referencia a trabajadores y sindicatos, «wl diritto privato ha tale empo-
rio di principii e tale facoltd creariva, che sente di poter rispondere alle
pii nuove esigenze della societd (188). Y trece afios antes de estampar
CocLioLo esta optimista afirmacién, CHiront postulaba una interpreta-
cién de la ley —=en lo que ésta tiene de transacional— siguiendo su pro-
ceso formativo, determinado a la vez por las circunstancias econdmic.:-
soclales (189), mas no estrictamente econdmicas.

En rigor, las invocaciones al fendmeno econdmico penetraron mds
certeramente la teorfa juridica al formalizarlas desde el plano del interés
jurfdicamente individual o social. Desde este aspecto, la cuestion hacia
revisar los propios fundamentos de la distincién entre derecho piblico y
privado, bien para aceptarla aunque no por remitir el primero al criterio
de la socialidad y el segundo al de las relaciones interindividuales de
mero derecho dispositivo (190), bien para —por el mismo criterio del in-
terés— poner de relieve cémo las relaciones de interés particular ~—dere-
cho privado— transformabanse en relaciones de interés social asentadas
en el derecho piiblico, criterio éste de Doranpo MonTERO, siguiendo a Du-
GUIT que, por lo demis, le sirvid de punto de partida para afirmar cémo
cada vez sc van haciendo mds borrosas las «pretendidas antiguas diferen-
cias entre el derecho privado y el puablico», y de aqui que el tradicional
derecho civil individualista tenga que desalojar su puesto y dejar solo al
derecho que «ha comenzado por ser privado social, como algunos lo lla-

(188) Conwwoun, Il progresso del dirilte private nell'uliimo cinqmmrcnm:o, en Seritti varii,
v 11, péags. 10-11.

(189) «...e non deve far crederc chi it solo Tplmmnrm e‘onomica debha cssere la ragion pri-
nin, inmediata, degli istituli allenenti al diriita  piivato ed al pubblicon, Cpmost, Llindividuu-
lissna e la funziene saciale, en Studi o questioni di diritte civile, v. 1, phig. 23,

(190) D’Acuaxwo, Le reforme, pigs. 90-1,
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man, y que concluird por ser completamente social» (191). La tendencia
soctal o afirmacién del elemento social, al enfrentar los principios clasi-
cos del derecho privado y hallar la resistencia de éstos patenté atin, for-
malizdse como sistema aespecial o de excepeidnn (191 bis), situacién ésta
insostenible que, a la postre, arrojaria las leyes de esta naturaleza en
brazos del Derecho publico (192) para, en posterior fase, mds minuciosa
ya la legisacién de trabajo pero todavia no discriminado suficientemente
el fundamento juridico ltimo  del Derecho laboral, arbitrar el criterio
mixto (193} que, en suma, representa, con el mantenimiento de la dico-
tomia cldsica, la relegacién del- derecho privado en general, y especial-
mente del civil, a segundo término, como ha reconocido un notable trata-
dista de este iltimo (194), en orden a los temas juridicos del trabajo (195).

17. La legislacion de trabajo como cespecial»
por referencia a la civil

El analsis juridico dogmaético de las iniciales leyes de trabajo y segu-
ros sociales, condujo a la discusién de la naturaleza de las mismas, en el
marco de la dicotomia anteriormente aludida y, desde €1, a la considera-
cién de si integraban o no el régimen de derecho privado a través del sis-
tema del derecho civil. Cabe anticipar por lo que a la postre tiene de pa-

raddjico, que en la opinidén de la mayorla de los estudiosos, la repulsa a la
consideracién de legislacién comiin, subsumible por lo mismo en el 4m-

{191) En nola al libro de T, StocouarT, anles cil., pig, 219,

(191 hisy Crnarnt, Lo noere fase, pig. 42.

(192)  Aludiendo a Ia Iransformasion juridict que supuse ki recopeion fe la doctrina Jel
riesgn profesional en maleria de accidenices, opin:ilm Cavatitas: oMis o menos Audaz o imida-
menle —y no vacilo en aplandit ol amplin espirita del Iegistador espafiol-— cn todas partes se
fbandona v el creilerio del derccho privido ¥ oee piden noermas al derecho piblicos, los, cil,
pag. 239, . i

1) «¥Va se \'ic‘ne hahlando con insislencin, fuera de Espuna, de unag posilide codificacidn
del derecho social, ¥ muy principalimenie el obrero, constiluyerdde una rama im]epn:ndienle,
cuanlo inlercsaniisima, de 1= modetna polftich legislaliva; rama que ya no eabe clasificar con
tonla exactfud en una de agquellas dos grandes catogorias hislaricas del Derecho que fueron. la
base secular de sus prosreses cienlificos; el derecha piblice y el privado, de cuyos caraciercs
parlicips simulling: menle la legislacidon social, ¢n virlud del doble principio de la inlegraeiin
juridica de la personalidad humana, por una purle, ¥ por olra de la intervencion acliva del
Estado, en fque aguella liene su fundamentos. Gosziuke Reponiar, Nucvas orientaciones, cil.,
piz. 326. '

(194) Heossaww, op. cit.,, v. 111, pig. 384,

(195) Toswr Ramdx manliens, en fecha recicnle, el crilerio de que cn ‘el Derecho social y
en el econdmico, se encueniran el Derechio pablico ¥ ¢l privado, de lul mode que pueden dis-
linguirse, pero no separarse. Cf. Derccho pablico y Derecho privade, Rev. Deor. Priv., 1955,
pig. 641 ' ' S ' '
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bito y sistema del derecho privado, prevalecm sobre las tendendias de asi-
milacién. Lustros mds tarde no habrian de faltar juristas de filiacién j Jus-
privatista que recabasen para la disciplina por ellos cultivada el tratamien-
to y estudio de la ley laboral; una gran parte de la polémica en torno
a la sustantividad y autonomia del Derecho del Trabajo, mantemda has-
ta no hace mucho, ha venido alimentada por esta labor de rescate, provo—
cada, sin duda, por la inicial repulsa a la que de inmediato’se alude.
Tépica es ya la frase de GianTurco: la cuestidén social estd casi toda
ella en el Cédigo civil. Con todo, tal juicio revela la actitud ‘reérica de
quienes, coherentes con la campaiia de reforma socializante del derecho
civil iniciada, atribuian a éste, en su versién reformada, la regulacién de
las distintas relaciones deducidas de la prestacién de trabajo por cienta
a]ena Tal, por ejemplo, la actitud de CosentiNi: «Se ha considerado in-
justamente al Cédigo de Traba]o como un cédige de clase destinado
a crear privilegios para un sector social de la sociedad; pero la realidad
muestra, por el contrario, que es el elemento fundamental de una refor-
ma gener al de la legislacién civil, y partlculalmente del derecho de obli-
gaciones (196). Todavia VALVERDE, en 1923, compartia este criteric, dan-
dolo por dominante en la doctrina cientifica e invocando, ademis, el as-
pecto leglslatlvo de la cuestién al abservar cémo el Céddigo civil alemédn
1eglstro en su articulado «los PllnClPlOS fundamentales y lds reglas direc-
trices de las reformas sociales, y por ende, del contrate de traba]o»,
¢ igualmente el hecho de que Suiza incorporara al Libro V (derecho de
obligaciones), su Ley de 30 de marzo de 1911 reguladora del contrato de
trabajo (197).
~ La realidad cientifica apartése, sin embargo de observaclones y crite-
rios simtlares a los errodumdos IE] propic VaLverpE doliase de ello y al
anunciar la probabilidad de i incurrir en el defecto que los socialistas atri-
bufan a los cddigos civiles —codlgos «bur guesesy— 1mpumble a la legis-
lacién «socialy (198), critica reciente, por cierto, debida a Rrpert (199);
denunciaba VALVERDE que «por falia de unidad en la obra codificadora y
esta inamovilidad y petrificacién de los cédigos, se estd formando un de-
recho obrero distinto del derecho burgués, y si la pasw1dad de los civilis-
tas contintia, dentro de poco los cédigos civiles serdn como las Pirdmides
de Egipto, hermosos y colosales monumentos de arte y de técnica ]uridl-_
ca, que contendran solamente restos de un pasado glorioson,

{106) Consentivi, Lo reforma de In legislacion civil y el proletariado, lrad. .de Acuinera,
Madrid, 5. a., apéndice a la ed. espafiola, pig, 715, )

(197) Los cédigos, cit., pigs. 73-4.

(198)" Loe. cil., phg. 62.° ]

199y Le regime democralique cit, . o .
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La legislacién moderna de trabajo, ]urldlcamente orlglnlda en la rectifi-
cacién de un contrato civil de prestauon personal no encontrd, al nacer,
cuna cientffica que conformara su crecimiento: para bien o para mal,
«pour I'instant—escribia Dasin—et jusqu’a nouvel ordre, le droit ouvrier
se content d’gtre un droit particuiier aux individus, hommes o femmes,
qui exercen le metier d’ouvrier...» (200). En realidad, fdcilmente se ad-
vierte que tratibase de problemas de escuelas; para los civilistas ajenos
al movimiento socializante, la legislacién laboral era tenida por extrafia
al marco de la ciencia juridica civil (201) en lo que de cerrada y técnica-
mente conclul'da tenfa ésta, y de reparar en la nueva legislacién, obstné-
banse en ver su cardcter doctrinalmente ajuridico que, por ejemplo v en
el caso de Loépez Puicervir le hacia concluir en calificarla de «legjsla-
ci6n excepcional y de clase» (202), ]u1c10 éste al que cumplidamente con-
testaba DEsverniNg al observar que si por base juridica se entiende la
base romana, en sus conceptos de lo absoluto y eterno, esta legislacién no
tiene base juridica (203), mas si contrariamente se abandona el criterio
cl4sico, el fundamento juridico nuevo constituird una reahdad

De otro lado, los autores que mantuvieron desde el c.impo del dere-
cho privado la necesidad de la reforma, al contemplar el nacimiento de
la ley laboral, la calificaban de especial, si bien por causas distintas, toda
vez que, en reaidad la espemahdad venia dada por contraste con «la ge-
_ neralidad» del derecho privado vigente, mantenido aun en sus anngucs

cénones: rechazaban la subsuncién —es el caso de CosEnTINI— precisa-
mente para salvar los efectos buscados por las nuevas leyes, huyendo de
la «aplicacién analégica de las anuguas regiasy (204). En esta segunda ac-
titud sobre la especialidad se esti debatiendo, en rigor, la necesidad de
una articulacién cientifica le{:lSa para el nuevo orden de relaciones es-
tablecido por la ley «social». En esta linea hay que entender toda una sc-
riec de alegatos en pro del caricter especial de la ley y, por consecuencia
v extensién, del Derecho del Trabajo que, por lo demds, cuidan quiencs
asi operan de advertir no se trata de un derecho de privilegio (205), aun-
quc RrperT haya insistido 1ltimamente, al extremo de afirmar que «la

200y Duaws, Droit de classe et droit commun, en R Lamber?, v. 1, pig. G6.

(201} Asf, Liunest, quien en sus Prineipes de Drait cinil francais afirmaba oIl ¥ a0 aussi
’ do's lois [.ml‘l‘icu'lit-rcs qui riglent les rapporls enire palrons el ouvriers. Nous renvoyonus aux
lois qui ont &1& rendues en France et en Bclgith: celle malidre esl &trange b 'objet de unlre
iravails, op. cil., 3.8 ed., Bruselas, Parfs, 1878, 1. 25, pfig. 542,
©(202) Toc. cit., pig. 311, ‘ : ‘

(203) En Rov. G. Leg, Jur,, |, B4, pdg.-35.

{204) La reforma cil., pigs. 440-1

(205) sobre el cardcler de derechn especta]l pero no pr’.‘nle"mdo ya dlscurrw Ganrcis Ovizro,
ef, sus Consideracionés cil., pigs. 12 y ss.
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classe ouvriére est aujourd’hui, au point de vue' juridique, une classe “pri-
vilegiéen (206).

La acutud de repulsa de clertos juristas, el empefio nsistido sobre los
presupuestos econémicos que explican el Derecho del Trabajo, llegando
al irritante mantenimiento de la dialéctica proletario-burgués, o proleta-
rio- capltahsta. contribuyeron, mds que a hacerlo irreconciliable con el
derecho civil, seglin estima RrperT (207), a abrir nuevas vias, por el cami-
no de la legislacién positiva tan doctrinalmente cuestionada, para una
configuracién cientifica cuya consecuencia irremediable ha sido el Dere-
cho del Trabajo como rama singular en el marco de las disciplinas juri-
dicas. :

18. La «legislacion social», presupuesto
del orden juridico.del trabajo y del
Derecho del trabajo como disciplina

Los sentimientos filantrdpicos, caritativos o humamtauos quc al cor
mienzo de la legislacion social pudlelon invocarse para ‘dar a ésta respal-
do moral, ya que el juridico tedrico le parec1a nf:gado cedieron
pl'OI'ltO ~—al menos en Iﬂ‘i mentes mas atentas— a 1mperat1vos mab Ccol1-
cretos cuya ol)]cuwdad sin atacar los mentados sentimientos, los desp a-
/.dbil €n cuanto pl.etendldaq bases df: urn 51stema ]urldlCO en trance dL
realizacion efectiva. La legislacién social —observaba DESVERNINE, uno
de los muchos ]uustas que acertaron a emplazar el problema en su ade-
cuada sede (208)— tiene como motive un fundamento social que puede y
debe ser elevado a la altura de categorfa juridica. No se presenta la nue-
va escuela —afiadia— con un mero programa de sentimental 'y generoso
vocabulario; alega graves motivos clentificos, impottantes razones que
tienen ante la nueva ciencia considerable peso. Y, en efecto, pronto des-
(206) fe régime cil,, pig. 382, Y niadia que eb espiritu dcnocrilice acopla oslos privile-
gios sin adverlir que alenlan a b ignaldad civil,

{207} eNueslros abuelos y nuecslros padres hubicran calificado su lendencia de flanifdpica,
carilaliva o lhumanitarias, observaba G. Rusorran, of. low, cit., pag. 337

Di i Grassienie cdvierle que no es menos anticienlifica la tendencis o considerar 2 la
legislacton de Llrabajo como  tutelar o protectora de Tos trabajadores. «El Irabajo no es una
cuestion ohrera, os uma funcidn social; inleresa a todos los ciudadanos; a los trabajudores v a
los que no lo son; @ los proletarios y a la inmeisa mayoria de los que, siéndolo también,-no
se quieren dar cuenta de ellon, Y tras estas palabras, la conclusién: «Por lo lanfo, somos del
parecer que deben rechazarse del lecnicismo de esin Imporiapte maleria, fanto el particularis-
mo de obrero, como los humaniterismes de tutela, de proteccion legal de los Irabajadores, de
caridad, y olrus tanlas denominaciones lan impropias como inexaclase, Principios secioldgi-
cos cit., pigs. 357-8. ‘

(208) Loc, cit., pig. 343,
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taco su cardcter supra tuitivo, ordenador objetivo de una relacién dada.
De ra Grasserig, criticando PlCClbdantC la tendencia a sefialar una de-
terminante clasista, wobreristan, en suma, hizo observar respecto de la le-
gislacién nueva, que las razones que legitiman la accién legal del Estado
«en el dominio del trabajo», no se refieren exclusivamente a los obreros
y los proletarios, sino que también afectan directa y principalmente a los
patronos, y en la acepcién mds ecxtensa de esta palabra, a los capitabs
tas (209). Este criterio objetivante hizo caminar a la ciencia juridica en
el sentido de aventurar, con el retroceso del derecho privado la inmedia-
ta aparicién de una nueva disciplina, «chaque jour davantage pius elmg
née du droit puvc» (210 1egu1adora por consideraciones de interés so-
aal, del régimen econdmico del trabajo (211). El concepto encerrado en
el término «legislacién socialy —observaba Parvato-ALessi, en 1909-—
cebra un cardcter mds preciso y mds claro de naturaleza juridica (212).
relegando asi el tutelarismo que inicialmente sitvié de base para somecras
explicaciones de la Intervencién. :

Podrian muInphcarse referencias y testimonios que acreditan el des-
pliegue, a partir de la legislacién social, de unos nuevos supuestos orde-
nadores del trabajo, planeados doctrinalmente desde la teoria juridica :
postulados del orden juridico y no simple concesion a exigencias de una
clase social era el imperativo que la justificara (213), abriéndose asi, por
superacion de la estimativa clasista, la p051blhdad de un entendimiento
cientifico de las leyes de trabajo.

Las alusiones a un nuevo concepto del Derecho, cuya formulacién
cientifica pasaba a ser problemd (214), vienen a destacar la proglesmn
doctrinal que acompafid a las leyes laborales. Indagaronsa las caracteris-
ticas dogmaticas del «derecho nuevon (215) por ¢l método de 0p031c10n y
contraste al denominado ya tlplcamente atradicionaly : necesario o for-
zoso ¢l primero, frente al caracter marcadamente voluntario y pOtCStatl-
vo del segundo: interés social, francamente piblico, frente al interés pri-
vado y, por lo mismo, renunciable. Dos derechos distintos, sefialaba
Dato, moviéndose cada cual dentro de su orbita, teniendo eliptica pro-

(2003 Op. cit., pags. 356.7.

{210y Counianp, guien. ademds, Hega a afitmar gue wel contvito individual de trabajo se
convierle en una picza de musco juridicon, al reemplazarlo ¢l convenic coleciivo, que «n’est
plus —poink n'est besoin d'insisler— un conlrat au scns teehinigue du termes, of. £, Ripert,
~. 1, pag. 119,

(211) Goszivsz Liaxs, loo. cit., pag. 217,

(212) PavaTo-Aimssy, La yenesi della legislazione sociale, Palermo, 1800, pig. 93
(213} Gonzirez Luasa, loc. cit,, 1. 103, pég. 114.
- {214) Vid. G. ResoLrsr, log, cil., t. 103, pdgs. 102 y ss.

(215) Asi, DaTo, loc, cit, 1. 114, pdg. 15,



Aportacidn-del revisionismo juridico a la elaboracion.. D-69

pia, «sin ser de esperar ni temer, por tanto, un choque que origine fatal
perturbacién». El «desarrollo del adolescenten, a que con expresion me-
morable aludiera George ScELLE, atra]o por fin la atencion estudiosa de
muchos juristas en tanto que tedricos de la construccién del nuevo dv
recho.

.

19,  Superacion formal del Derecho civil por la idea
del derecho profesional: Paralelismo metodolo-
gico d2 los Derechos Mercantil y del Trabajo

La presidn de la masa legislativa de sighu «socialy a que se acaba de
aludir ha determinado, en efecto, el que la atencién de la ciencia juridica
configure al Derecho Laboral, y ello aunque el proceso configurador pre-
sente, en lo que de clentifico tiene, un primer momento de desatencién
por los juristas tedricos, segin queda prCCdentementL advertido, HEDE-
MANN, desde el propm campo del Derecho civil, ha advertido también el
suceso, sefialando cémo a finales de siglo «dlgunos autores reconacieron
que habia comenzado a desarrollarse —en forma similar a lo que. ocurrid
con el Derecho mercantil— una importante materia indcpendiente, una
propia ccespecldhdad» de la ciencia juridica. Y este criterio se transformé
después en comiin de todo el mundo juridico» (217). La referencia al De-
recho mercantil no sélo es vilida sino ilustrativa de los alcances de la
prioridad de lo profesional sobre las categorias juridicas patrimoniales. es-

- trictas desde la iniclacién misma del proceso revolucionario del si-
glo XVIII, al que en todo caso —implicando el singular fenémenc o he-
cho de la formulacién del Derecho civil— hay que referir el germen psi-
colégico del Derecho del trabajo, como ciencia.

Rirert seiiala al Derecho mercanul como el méas antiguo derecho pro-
fesional, al punto de imponer —al menos su ordenacién en Francia—
respeto a los legisladores de 1804 en el sentido de la vigmcia de las le-
yes comerciales de Luls XIV (218). Y el prof. Garricues sitia en los
efectos de la Ley Le Chapellier, el transito del caracter profesional del
Derecho mercantil —derecho de comerciantés— al configurarse como
derecho de los actos de comercio (219).

Ahora bien, al referir ambas categorfas -—Derechos mercantil v del
trabajo— a lo profesional, queda sefialada una comin raiz de ordén his-
térico, destacable frente al Derecho civil comin, dominado por las pre-

{217 Op. cit,, v, 1M, pigs. 379-80.
(218) Le régime cit., pig. 368,
(219) Vid. La erisis actual del Derecho mercantil, Universidad de Deuslo, 1944, pag. 7.
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ocupaciones de lo patrimonial. Sin embargo, a su vez, debe considerarse
en mayor profundidad, la presencia del hecho econémico del capitalismo
ante el propio derecho civil, observar las progresiones de aquél, su recep-
ctén juridica y, en suma, lo que de influjo tuviera en la configuracién
formal de los que hemos denominado derechos profesionales. Porque .81,
como ha observado el prof. Conng, el Derecho mercanti] es, en realidad,
¢l resultado del proceso de transformacién del Derecho civil patrimonial
en la época del capitalismo (220), hay que remitir a la aparicién de la em-
presa como encarnadura juridica de la fuerza capitalista, la reconversién
de esos derechos nuevos. Todo nuestro moderno derecho mercantil e in-
dustrial -—decfa GIFRKE observando el problema desde otro plano— ha
desenvuelto, en mds o menos, una multitud de corolarios que tienen su
fundamento en los inconfesados supuestos de la existencia de una unidad
de asociacidén (221), fa que, afiadimos nosotros, cabalmente realiza el con-
cepto juridico de empresa.

Empero lo que unitariamente pudo denominarse Derecho de empre-
sa, con amplio contenido, regulando inclusive los aspectos laborales de
aquella, no Ilegé a término doctrinal y positivo por las proplas cmgencxas
del capitalismo que, como advierte Garricugs, por su propia esencia y
sistema, ha dividido en dos el campo del Dereaho de la empresa, situan-
do a un lado el Derecho del capital, cuya expresién juridica mis alta es
la sociedad por acciones, y a otro, ¢l Derecho del Trabajo cuya expresion
juridica «estd en el llamado contrato de trabajo» (222). En rigor, cabria
estimar que la existencia paralela de ambos Derechos, producida ademds
por unos y los mismos fenédmenos econdmico sociales, no poedia en todo
caso concluir en la fusién, en tanto que para el Derecho mercantil su de-
terminante correspondiera al valor econémico del capital, y por lo que
al Derecho del mabajo se refiere, aquella viniese dada por el valor ético
de la prestacién de esfuerzo humano.

Ambos Derechos mercantil y laboral, establecen al presente su comu-
nicacién extrajuridica, dirfamos sociolégica, en lo que de permanencia del
dato profesional mantienen. Segin observa grdficamente Guasp, ambos
se preocupan de la ordenacion, en términos de necesidad social, de aque-
llo que hacen los hombres «para ganarse la vida»; ahora bien, el medio
arbitrado para la obtencién del tan problemitico fin, si moralmente si-
gue manteniendo la radicacién profesional —actividad humana, en suma,
que ifnplica esfuerzo personal, siquiera sca de la mds varia indole— difie-
re totalmente al formalizarse. Por ello, la esencia de ambos derechos —si-

(220) J. Cowvr, Lu fransformeeién del Derecho palrimoriel, cn Rev, Der. Mere,, 1947, 1V,
(221) Lo funcidn social cit., pigs. 54-5. '
(222) Loc. cil,, pag. 17. -
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guiendo el criterio sustentado por el citado profesor— es distinta, pues si
la verdadera esencia del derecho mercantil es la de regular juridicamente
un capital, la del derecho laboral es la de regular juridicamente el traba-
jo «en sus dos ramas de trabajo liberal y trabajo servil» (223).

Con todo, los movimientos en torno a los Derechos mercantl y del
trabajo quedan Gltimamente definidos por su distanciamiento del Dere-
cho civil ¢, inversamente, éste puede ser explicado, como hace Bowecas-
sE, entendiéndolo, a partir de la nocién del Derecho privado, como «el
derecho privado despojado de las reglas que pertenecen al Derecho mer-
cantil y al Derecho del Trabajo» (224), punto de vista casl coincidente
con la aprecnaclon critica de De Buewn al estimar al Derecho civil como
«un resto de desasimilaciény», integrado por «todos aquellos problemas
o instituciones de los que no han querido o no han sabido aduefiarse las
nuevas disciplinas desga]adas con vida propia, del viejo tronco» (225).
Ahora bien, estas apreciaciones sélo relativamente pueden ser valoradas,
pues ]unto a ellas adquiere mayor entidad el hecho profundo de las nue-
vas situaciones sociales a las que el Derecho civil mal podia atender por
cuanto su expresién positiva quedaba totalmente ajena a las mismas. So
pena de confundir ¢l hecho del capitalismo industrial con el de la deses-
tamentizacidn de la propiedad prwada y similarmente el del %urglmlen-
to del proletariado industrial con la existencia de regimenes de prestacmn
personal ajenos a las exigencias de la industria como forma nueva, ha de
concluirse que los Derechos mercantil y del trab'ljo por su motivacion
profesional, por cuanto, en fin, representan de atencién juridica a la acti-
vidad productiva de la persona, entrafian la superacién del Derecho civil,
cuya raigambre patrimonial no sufrié menoscabo al momento de las nuc-
vas configuraciones,

(228) £l individuo y la persona cit., pdg. 15.
(224) . Elementos de Derecho civil, México, 1945, v. I, pdgs. 65-6.
(225) Sobre el concepto del Derecho givil, en Rev. Der. Priv., 1921 pig. 163





