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La primera palabra no puede ir mas que
dedicada al muerto ilustre de mi familia: MIGUEL
ANGEL CARIAS, mi padre, que con sus preceptos y
mads todavia con su ejemplo, me guid en la vida.
Con &nimo cormovido y de hinojos ante su tumba,

le dedico esta tesis que tanto esperd en vano.

Mi jlbilo se ve entristecido por su au-
sencia y enmudeciendo por un momento le rindo es
te tributo. Su recuerdo me impulsard siempre pa-
ra llegar a ser lo que el fue siempre: un hombre,

y esto serd mi mejor ofrenda. "Los muertos mandan'.



A mi santa y abnegada madre:
MARTA DE LA PAZ DELGADO DE CARIAS
que tiene un corazén extraordinario, y es 1lo mis

puro de amor y de devocidn para sus hijos.



A ISABEL Y  ROSINA

mis queridas hermanas,
ejémpleo de virtudes y de

amor fraternal.

A ROBERTO
LEONEL
ANTONTIO
MAURICIO

FEDERICO

Mis hermancs, como muestra
sentida de admiracidén y carifio. En
verdad esta dedicatoria es poco pa-
ra ellos, que por su calidad humana,
su saber cientifi¢o y su vocacién

patridtica se merecen mucho mis.
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"Todo ha sido dicho ya: pero como nadie

escucha, debemos comenzar de nuevo,”

André Gide



PROLOGOC

Un Prélogo no es sino la presentacién de una obra, pero en esta
ocasidn no queremos limitarnos a una simple exposicién  del plan geraral
de este trabajo y apenas sefialar los temas que se tratan, sinc qua vames
a exponer algunas ideas fundamentales que rigen su desarrollio v dzstacur
la importancia, que por si sola tiene, de la legislacidn constitucional
del trabajo. Advertimos ab-initio que no pretendemcs acotar el tema pro-
puesto dada su amplitud; que el aporte personal serd escaso ya que noo .
servimos de las ideas de mentes infinitamentz mis esclarecidas que nos a-
puntalan en esta empresa, y que una finalidad simple y sencilla ncs mueve:
enderezar nuestros esfuerzos a expcner al alcance de todos el estado de
nuestra legislacidén fundamental del trabajo.

La concepcién racionalista del derecho es la macdre nutricia del
Derecho Constitucional: el postulado de que el hombre tiene derechos ina-
lienables que se basan en la existencia de valores eternos, universales
e inmutables, suprahumanos, es el fundamentc de los principics ¢z esta dis
ciplina, y la lucha del hombre porque se reccnocieran por el Estedo, es el
origen de las leyes fundamentales o Constituciones. Frente al absolutismo
que representaba fuerza y opresién se levantd la razén como basc de tcda
verdad y suprema condicién de la vida. La fundamentacidn teoldgica del mun
do medieval se derrumb$ al proclémar Descartes el imperio de la razén, y
de ahi en adelante, con Grocic iniciando la orientacién en el estudio del
derecho sobre bases humanas y racionales, Rousseau en lo politico, y, en

fin, Kant en el orden especulativo del conocimiento {(1). Los excesos del

(1) Giorgio del Vecchio, '"Filcsofia del Derecho”, Barcelona, 1853
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dogmatismo y la liberacidn de los espiritus antes oprimidos y sofocados,
la mutacién de las condiciones politicas y la evolucién experimentada por
el Estado, obligan a hacer nuevos planteamientos en lo politico y lo juri
dico; fundamentalmente, habia que investigar cuales deberian ser las rela
ciones entre el hcmbre y la sociedad politica, entre gobernantes y gober-
nados., La solucidén democtética, que reclamaba las libertades populares
frente al absolutismo, deberia imponerse. La noche medieval quedaba atras
y le seguiria el dia del Renacimiento.

v La revolucidén inglesa del siglo XVIT y los "Bills of Rights" y
las revoluciones americana y francesa del siglo XVIII y la ‘'declaration
des droits" fueron los hechecs histdricos fundamentales que determinaron
la transformacidén del Estado hasta caracterizarlo como se le concibe en
la nocidn moderna. Como lo veremos en la Introduccién, -~donde hacemos de-
talladamente la secuencia histdérica del Estado hasta llegar al sistema
constitucional y exponemos las ideas de los pensadores quedieron la base
tedrica de este proceso- la lucha fue ardua y azaroza. Pero el triunfo se
ria rotundo y al hombre se le reconocerian una serie de derechos: la 1li-
bertad, la propiedad, etc. La expresidn "liberté, egalité, fraternité” se
ria la férmula consagratoria definitiva.

Pero he aqui que, a decir de Burckhardt el Renacimiento es real
mente el descubrimiento del hombre, quien, por unos afios, menos de un si-
glo, adquiere su libertad y el derecho a vivr. Se ha liberado de las ca-
denas de la teologia y comc en la antiguedad clasica, se ha internado en
sf mismo. El racionalismo es mis bien la traicidn y la destruccién del Re
nacimiento; otra vez se encuentra el hombre encadenado. En la Edad Media

era la razén de Dios; para el hombre moderno es la razdn universal; pero



es siempre el logos quien domina al hombre: (1). Y como, efectivamente,
el hombre no es simplemente razdén y el derecho es "vida humana objetivada"
el racionalismo tenia que entrar en crisis.

La libertad, la justicia y el derecho serian nociones huecas si
no se refirieran al individuo en su dimensidn sccial y humana. La simple
actividad especulativa, las creaciones ''de laboratorio" no satisfarian al
hombre. La libertad formal no seria suficiente, mientras ¢l hombre no go-
zara de una libertad real y efectiva,-y mientras 1los principios y normas
juridicas no coincidan con la realidad histérica de la vida no pcdemocs ha
blar de justicia. Esta no debe ser una idea trascendente a la naturaleza
hunana v més bien debe "adaptarse a la vida social y humana y no ésta a
las especulaciones de los fildsofos del derecho natural' (2). E1 derecho,
por Ultimo, constituyendo "una obra humana, un producto cultural, algo
que los hombres fabrican, elaboran, estimulados por ciertas necesidades
de su existencia sccial, como medio o instrumento para satisfacer deter-
minados tipos de necesidades planteadas por la convivencia y la coopera-
cidén™ (3) debe estudiarse comprendiendo todas las estructuras politicas,
sociales, econdmicas y analizarlo partiendo de las causas que producen la
transformacidén y desenvolvimiento de la humanidad.

El Estado liberal-burgués -concrecidn de las ideas individualis
ta y liberal, y éstas a su vez producto del racionalismo- vy las Constitu-

ciones Pcliticas que los regian, tenian que derrumbarse al fracasar aque

(1) Jaccb Burckhardt, "La Cultura del Renacimiento en Italia“, c%t: por
Mario de la Cueva, en Derecho Mexicano del Trabajo, pag. 8,México 1949.

(2) Mario de la Cueva, ob. cit. pag. 9

(3) Luis Recasens Siches, "Balance de la TEorfa Pura del Derecho de Kelsen'",
Estudios de Derecho, pag. 317, Anticquia, 1961.



llas. Es que, en realidad, "el pensamientc moderno, debido a su racionalis
mo extremo, considerd al individuc como un puro ente de razdn, sin tener
en cuenta las contingenciascdel hombre real con sus pasiones € intoreses;
sobre ésta base se asentd el doble principio de la igualdad y libertad de
todos los hombres. Pero esta elaboracidn puramente formal, perfecta desde
el punto de vista filosdfice, cuando se la quiso aplicar a la realidad,
que era algomisque racionalidad o ética, fracasd ruidosamente™ (1)

Y la crisis seriz *otal: abarcaria todas las estructuras, poli- ~/
ticas, econdmicas, scciales, y ain loideoldgicn o espiritual. Pronto le
sucederia ¢l 1llamado Estedo intervencionista y las Constituciones ya no
sblo prescribirian las libertades individuales; aquel tomaria a su cargo
la organizacién de la vida sccial y regularia la economia, y &stas incor
porarian en su texto las garantias sociales. Y el Derecho del Trabajo, que
habfa pasado por una vida larga y dificil, adquirida su categoria cienti
fica y su rango social, fue una de ellas. Pero eso no es todo. El princi
plo que establece que es obligacidn del Estado asegurar la justicia social
es quizd la expresidn mds acabada de las nuevas ideas sobre los fines so-
cio-politicos que le corresponden, y el Derccho del Trabajo ha sido un
excelente vehiculo para alcanzarlos, ya que, a la par de los principios
relativos a ladignificacidn del trabajo y al mejoramiento constante de
las condiciones de su prestacidn, caminan otros que juntos integran aque
1la nocidn, déndole su verdadera dimensidn; quiere decir, que se compren

den con los derechos laborales todos aquellos que tiendan a conseguir el

disfrute de una vida que corresponda a la dignidad de la persona humana.
__/‘——_"—‘————_”—

(1) Silvio Frondizi, "El Estado Mcderno', péag. 136, Buenos Aires, 1954



Por ello ha podido decirse que la justicia social “tiene una significacidn
amplia, pues regula las relaciones del hombre con la comunidad y compren-
de a todos sus integrantes, ya come funcidn individual o de grupo, ya co-
mo funcién social. Se refiere a la totalidad de los bienes, no sbélo a los
materiales, sino primordialmente a los del espiritu” (1)

Mas todavia: la democracia, tal como se entendia en el siglo XIX
y la reconocia y garantizaba el Estado liberal-burgués, ha cambiado de sen
tido Sampay ha dicho que "la democracia racionalista del siglo XIX, al
perder su sostén metafisico, que era el derecho natural, desembocd en una
democracia de masas" (2). Ahora resulta relativamente facil explliarse cd
mo es que he sido posible que ocurriera este proceso extraordinario que
trastocd todas las bases de la sociedad del siglo pasado. Los tebricos del
liberalismo individualista olvidaron al "hombre-masa" como le llama Orte-
ga y Gasset y eso fue la perdicidén. Porque si creyeron que puesto que el
hombre es libre, basta con asegurarle esa libertad, y que la democracia
consiste en la posibilidad de disfrutar de aquella Unicamente, se gquivo-
caron. El profesor de la Cucva lo ha dicho con unas hermosas palabras:
"la igualdad es esencial como condicién previa para la existencia de la
libertad. El individualismo y el liberalismo predicaron la libertad, ase-
gurando que conduciria a la igualdad, pero ocultaron que entre el fuerte
y el débil es la libertad quien mata" (3). Por eso es que en verdad una

nueva época se inicié cuando el Estado, ante esta terrible realidad, y

((1) Alfredo Palacios, 'La Justicia Social’, pdg. 9 Beunos Aires, 1954

(2) Arturo E. Sampay, "La Crisis del Estado de Derecho Liberal Burgués",
cit. por de la Cueva, ob., cit. p. 57.

(3) Mario de la Cueva, ob. cit. pag. 19.



estimulado por las nuevas corrientes ideolégicas, se resuelve a encarar la
solucién del problema social y a intervenir para reparar los errores del
pasado. Y no podia menos. Es que en verdad el "jus vivendi' no contentaba
los espiritus. Y con palabras de Anastasi, diremos: "E1l derecho a vivir no
basta. Implica solamente una existencia vegetativa, un derecho a no morir.
La masa proclama ¢l derecho a vivir, si; pero a vivir la vida moderna, en
toda su plenitud y complejidad, con una justa adecuacién entre el trabajo
y los rendimientos del trabajo, con una mayor democracia también en el or
den de la cultura. El nuevo hombre-masa insiste en el derecho a la cultura
como inisste en el derecho a la justicia; aquella es parte de la justicia
social en el mias amplio sentido de la palabra'(1)

Las apretadas consideraciones anteriores exponen las ideas funda-
mentales en que se basa el contenido de este trabajo. Esperamos que el lec

tor comprenda con nosotros la importancia que le concedemos, luego de en-

terarse de ellas.

Una Onica razdén determiné la creacién de este trabajo y nos ha
movido a escribirlo: la necesidad de una exposicidn general en la que se
ofreciera una visién de conjunto de las instituciones primarias, fundamen
tales, del Derecho del Trabajo salvacorefic; la conveniencia de sistemati-
zarlas en una exposicién omicomprensiva. Antes de esto nos parece que ha
habido un vacio; en efecto, si bien es cierto que son ya numerosos lcs

trabajos de Tesis doctorales que se han escrito sobre nuestra disciplina,

(1) Leonidas Anastasi.', Prélogo a la obra de Juan D. Ramirez Gronda "'Dere
chc del Trabajo”, Buenos Aires 1940



también lo es que todos son exposiciones sobre instituciones particulares
de ella. Si lo logramos estaremos satisfechos.

El plan general de esta Tesis consta de dos partes que titulames
Introduccién y E1 Régimen del Trabajo y Seguridad Social en la Constitucidn
Politica. En la primera ofrecemos una exposicién muy generalizada del De-
recho Constitucional y del Derecho del Trabaje y las circunstancias tadri
co-juridicas que les interrelacionan al grado de configurar lo que se¢ ha
1llamado Derecho Constitucional del Trabajo. Podemos afirmar que la evolu-
cién contempordnea de las instituciones de ambas disciplinas ha producido
un fendmeno de complementacién. Por una parte, el Derecho Cosntitucional
ha experimentado el trdmsito del reconocimiento de los derechos individua
les al de los sociales; y por otra, el Derecho del Trabajo ha adquirido un
sentido social y vital. Ambos, conjugados, han producido este proceso. A
la evolucién de las ideas corresponden nuevas valoraciones politico-socia
les, y éstas a su vez, han influfde y transformado las estructuras de la
sociedad.

En la segunda parte, hacemos algunas consideraciones generales so
bre el contenido del régimen del trabajo de la Cosntitucidn Politica, or-
denando los preceptos en atencidn a una sistemitica exposicidn de €l. Asi,
tratamos en primer lugar de 1o que llamamos "Nociones fundamentales™ para
exponer lo que la Carta de Bogotd llama "principics basicos': el trabajo
funcién social, i1gualdad de salario, irrenunciabilidad de los derechos,
ete.

En seguida, desarrcllamos las instituciones que, segin la termi-
nologia de De la Cueva, integran el "nucleo” del Derecho del Trabajo: de-

recho individual del trabajo, regimenes especiales, trabajce de mujeres y



menores y previsidn y seguridad social; luego hablames del aspecto colec-
tivo del trabajo y por Ultimo de las autoridades del trabajo. En su opor
tunidad exponemos detalladamente el cuadie antes bosquejado, y asi se ve
ra y comprenderda cfmo vamos a desenvolver este trabajc. Queremos que las
proporcicnes de esta Tesis no alcancen limites desmedidos y advertimos que
simplemente procuraremos desarrcllar las instituciones contenidas en el ré
gimen del trabajo de la Constitucidn Politica con el cbjeto de fijar su
sentido, sin hacer explicaciones detallistas que analicen palabra por pa-
labra los articulos que aquél comprende. Repetimos que sélo pretendemcs
exponer al alcance de todos el estado de la legislacién Constitucional del

trabajo.



I - INTRODUCCION

Sumario: Nociones generales de Derecho Constitucicnal
y del Trabajo - Primera idea del Constitucic
nalismo. La lucha del hombre por sus derechos.
Los tipos histdrices del Estade - Ideas y re-
ferencias a los tedrices del Constitucionalis
mo. Concepto del Derecho Constitucicnal. E1
Derecho del Trabajo: principios generales.
Sus fundamentos y caracteres.

Derecho Constitucional del Trabaio.
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I - INTRODUCCION

Como lo indica el.sumario de este capitulc y lo dijimos en el Prd
logo, vamos a exponer el Derecho Constitucional y el Derecho del Trabajo
en sus lineamientos generales, haciendo una sintesis de los principics que
los informan y las consideraciones pertinentes para sefialar las circunstan
cias tedrico-juridicas que los interrelacionan al grado de configurar 1o

que se ha llamado Derecho Cosntitucional del Trabajo.

DERECHO CONSTITUCIONAL.- Es un lugar comin entre los tratadistas
de nuestra disciplina reconocer que tcdas las formas de organizacién so-
cial que han existide en la historia de la humanidad han tenido su propio
derecho Pclitico, pero que el sistema constitucional sélo nace cuando se
limita el poder pdblico. En efecto, la polis griega, la civitas romana,
la corporacidn medieval, tcdas tuvieron su prcpia organizacién y por en-
de sus particulares normas politicas, pero el constitucionalismo concebi-
do ccmo sistema de organizacidn politica “creado, mantenido y delimitado'
(1) por una Cogystitucidn, como sujecién de los poderes publicos a un ré-
gimen de derecho, data de fines del siglo XVIII cuando aparecieron las pri
meras Constituciones. iLa limitacién delpecer plblico,en crden al-reconoel
miento y proteccidn de los derechos del hombre,he aqui la piedra de toque!

Pero en verdad el espiritu humano nunca ha permanccido apacible
y sus luchas y afanes tienen un origen ancestral. "Desde tiempos antiguos,
el hombre ha venido luchando por el respeto de sus derechos y de sus liber
tades v en los diez mandamientos de Moisés y en las legislaciones mas an-

tiguas que se conocen como el C&digo cde Hammurabl y las Leyes de Solén hay

(1) Salvader R. Merlos, "El Constitucionalismo Centroamericano’, Rev. La U
niversidad Nos. 3/4, 1960,



prucbas de ello. Mand y Buda propusiercn un Cédigo de diez libertades hu-
manas esenciales y contrcles o virtudes necesarias para la vida buena...
Herodcto menciona las palebras gricgas insonomia, ilgualdad ante la ley;
isoctimia, igual respeto para todos; isogoria, igual libertad de palabra.
El concepto de "igualdad de oportunidad” se menciona ya en el discurso pro
nunciado con motivo de leos funerales de Pericles® (1)

Y 3i damcs una mirada retrcspectiva y nos detenemos en las for-
mas histéricas fundamentales de crganizacidn social, corprobaremcs la a-
firmacién capital que hicimos y que nos llevard, al final, al origen del
sistema constitucicnal. Siguicndo al maestro Jellinek (2) penstramos la
esencia de los distintos 'tipos’ de Estado que se han conocido:

Los antiguos estades Orientales son conocidos en la teoria como
estados despdticos y teocrdticos; 1o primero, porque apenas si se recono
cen los dereches del individuo, el hopbre apenas cuenta; lo segundo "expre
sa una variedad de representaciones politicas cuya caracteristica comin
es el significar una relacién entre el soberano del Estado y el poder di-
vino, ya sea que se reconozca al scberano como representante del poder
divino, o que la voluntad del soberanc esté sujeta a la voluntad divina
y limitado su poder por ella".

La polis -el Estado helénico- puede caracterizarse como "una aso
ciacién de ciudadanos, unitaria, independiente y con leyes y autoridades

propias. Esta asociacidén tiene un doble cardcter: estatista y religioso',

(1) Carlos Garcfa Bauer, "Los Derechos Humanos Preocupacién Universal®,
Guatemala, 1560,

(2) Jorge Jellinek, "Teoria General del Estado", pag. 109 y sigts. México
sin fecha.- En adelante las citas corresponden a esta cobra salvo, des
de luego, que se indique lco contraric.
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y a mayor abundamiento Heller(l .z dich: "l rreblemétiod peltica v «
recen en Grecia indisolublemente unidas, debido al hecho de que polis he-
lénica era un grupc religicso y politico a la vez'. Pues bien, esta pecu-
liar unidn -entre comunicad de Estedc y de culte- explica el fin dltimo
¢el Estado que para muches pensadores es la educacidn del ciudadano en

la virtud; y también, el deber de tcdo ciudadanc que se hace censistir en
guardar una conducta absclutamente moral. Con la evolucién experimentada
por el Estado cambian algunas nociones originales, surgiendo asi un con-
cepto indivicdualista de la libertad que a decir de Jellinek "no ccdia en
forteleza al indivicualismo moderno’, alcanzando su apogeo y plenitud en
la era de Pericles, y a partir de entonces, y en Atenas especialmente, a
medica que crece la cultura, ve ensancnéndose de un modo efectivo la esfe
ra de la libertad individual, como lo canprucba el hecho consistente en
que predominaba la idea de que al individuo sélo pueden imponérsele obli-
paciones mediante las leyes. Esta Gltima afirmacién obliga a plantearse
el problema de distinguir, en la concepcidn antipua y moderna del Estado,
la posicidn que ocupa el individuc. La diferencia fundamental con el Es-
tado tal como lo concebimos desde la aparicidn del sistema constitucional,
consiste en que "jamas se llegd en la antiguedad a tener conciencia del
caracter juridico de esta esfera del individuo frente al Estaco", es de-
cir, que nuestro Estado tiene una concepciln distinta del hcmbre, basada
fundamentalmente en la estimacién méds elevada de su dignidaed y de su per-
sonalidad.

La civitas -el Estado romano- tiene una figura precisa y trascen

(1) Herman Heller, "Teoria del Estado”, México 1961.
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dental: la scberania tal comc se le coacibe, es absolutamente indivisible,
y @s asi como aparece porvez primera corporizados en una psrsona la tota
lided de los poderes del Estado, de mancra que “de acui en adelante toda

Pay

concentracién de lcs poderes del principe se verd influfda por esto ori-

e

mitivo rodele ramano del mejestas ¢ del imperium'. Otra nocidn frmdemen-
tal esla de la familia. Esta es una institucién que en la organizacidn ¢zl
Estado es de trascendental imnortancia porque el Estado, en definitiva,

es el resultado de la unifn de varies fardlias, vy estanco organizada au-
toritariamente el pater familias tenia un verdaderc poder pelitico sobrs
los miembros.

De lo anterior deduce Jellinell una consecuencia de ewtraordina-
rio interés en la teoria, pues entendiendo que hay un poder piblico y un
poder privado hace deriver de elle la distincidn entre Derecho Plblico y
Derecho Privado. Perfilada esta distincidn llega asuplenitud la concien-
cia de los romanos sobre el campo de aplicacidn y los limites del poder
plblico, si bien no llegaron a tener una visidn clara sobre "la esfera
politica de la libertad”. La perscnalidad individual sélo se le reccnoce
al ciudadano a quien se considera titular de derechos civiles y politicos,
perc el hombre como tal fue olvidado.

El Estado medieval es la expresidn originaria de la oposiciin ¢n-
tre la concepcidn monista y dualista del poder plblico: normatividad au-
térquica en los estados antiguos vy dispersién juridico-pelitica medieval.

” s s

Asi, a ejemplo, las monarquias germanicas nacen con un poder limitado: de

<

recho del rey y derecho del nuzblo, tribunales reales y tribunales popula-

Fh

res; ymés ain, al progresar el feudalismo 'nacen dentro del Estadc nucves

¥l

. . E : -7
poderes publicos que cada vez deviensn mas independientes; acentuase la
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sustantividad politica de las ciudades al grado que algunas de ellas lle-
gan a tener cardcter de corporacién soberana” y Heller, ratificando y am-
pliando la exposicién sobre dicho fendmeno, dice: "los sefiorios feudales
de nobles, caballeros y eclesidsticos, y mis tarde también las ciudades
supieron oponerse en forma mucho mis eficaz al nacimiento de una organi-
zacidén politica firme y de un poder estatal independiente. E1l Estado no
conocid una idea de sibdito, de cardcter unitario, ni un orden juridico
unitario, ni un poder estatal unitario, en el sentido que nosotros lo en
tendemos" (1). Pero el monismo volveria por sus fueros, desde luego adap-
tado a las nuevas circunstancias, limitado por los fundamentos mismos de
la evolucidén experimentada. En la Gltima época medieval surge la reaccidn:
“en Ttalia, en donde no hecha raices el dualismo medieval, las ciudades
republicanas conservan un cardcter monista en medio de un mundo de Esta-
dos construidos con forma dualista®, preparando vy abonando el terreno para
que en el Renacimiento naciera la concepcién moderna del Estado.

El Estado moderno nace bajo el signo de la unidad. E1 dualismo
habia sefioreado en la Edad Media, déndole su verdadera perspectiva polfi-
tica: al principio, se presenta en las comunidades germanas en la antino-
mia Rey y pueblo, tribunales reales y populares. Mas adelante, instaurado
ya el feudalismo, se producen relaciones juridicas entre las cuales es la
mids importante la establecida entre los sefiores feudales y los vasallos,
resultando una jerarquia de poderes que llega hasta el del Emperador; lue
go, la aparicidn de ciudades libres que entraron en pugna con el poder real
y en fin, el poder que representa la Iglesia en pugna con el Estado. Supe-

rados estos dualismos surge, como repetimos, la concepcién del Estado mo-

(1) Herman Heller, ibidem, pag. 143
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derno.

El Estado moderno se crganiza como unaunidad de asociacidn. La
necesidad de la unidad politica, estatal, va a ser en adelante la que im-
pulse los esfuerzos para configurar a la sociedad hasta que llegue a al-
canzar su forma postrera y acabada en el siglo XVIII. Nuevas circunstan-
cias politico-econdmicas ayudan a este proceso. El capitalismo sucederia
al feudalismc. Una constelacién extraordinaria de pensadores avalarian ted
ricamsnte el desarrcllo de este fendmenc. Las revoluciones inglesa, ameri
cana, francesa de los siglos XVII y XVIII serian los hechcs histdricos
fundamentales que producirian las transformaciones definitivas en las ba-
ses internas del Estado. Este ha adquirido su fisonomia moderna. "La uni-
dad, la organizacidén conforme a Constitucién y la autolimitacién del Esta
do frente al individuo” serdn los caracteres esenciales que le dardn su

oconnotacién precisa.

La trayectoria histérica del Estado resefiada en las lineas ante-
riores ha puesto de manifiesto cfmo era la crganizacidn social y cudles
las relaciones entre el poder piblico y el individuo. No hace falta re-
calcar que es hasta en el Estado moderno que es un hecho consciente -como
dice Jellinek- la exigencia juridico-positiva de que el Estadc reconozca
al individuo frente a si ccmo poseedor de una esfera de libertad. Y no es
una casualidad que el absolutismo se haya derrumbacdo precisametne por des
conocer esta "funcidn juridica™ del individuo.

Los origenes del sistema constitucional pueden considerarse en
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dos aspectos: el de las ideas que difundidas consiguieron la modificacidn
del concepto del Estado y el de los hechos sobresalientes en la historia
que precedieron al hecho méximo Gel constitucionalismo: la Revolucién fran
cesa.

La teorfa del Contrato Socaal es el puntio de partida. Habiendo )
los hombressvivido en "estado natural” en cierto momento deciden abandonar
lo y mediante un "contrato” acuerdan asociarse subordindndose a un gobier
no. El Estadc tiene su origen en el confrato y el poder politico es emana
cidn del pueblo. He aqui los postulades esenciales de la teoria.

Barruntada en la obra de los sofistas y enla filosofia epicirea,
la teorfa se perfila mis claramente en los ensayos ce Marsilio de Padua(1)
y a partir de este momento adguiére una importancia tal que ha de perdu-
rar hasta el siglo XVIII y producir consecuencias extraordinarias. "'Con
la doctrina del contratc social -dicé del Vecchio- se quiso primero afir-
mar en general la soberania del pueblo como poder originario e indetermi-
nado. Después se tratd de determinar las consecuencias juridicas, las cldu
sulas del supuesto contrato, viniendo a indagar de este modo, qué derechos
se habia reservado el pueblo para si, y en qué casos y de qué manera po-
dia ejercitarlos. De tal suerte empezdse a formular los derechos indivi-
duales, tratando de conservar en el estado de sociedad lo mas posible, a-
quellos derechos que se afirmaba habian existido en el estado de naturale
za (libertad, igualdad, etc.) De otro lado, se manifestaba asimismo la ten

dencia a asegurar, también, bajo la forma del contrato, la necesaria au-

toridad y estabilidad del Estado. Llegdse asi por grados al concepto del

(1) Cit. por Giorgio del Vecchio, ob. cit. pag. 82
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Estado de Derecho, preanunciaco ya por los bills of rights y por las de-
clarations des droits, esto es, fior los principios de las revoluciones
inglesa, americana y ~francesa, que tendian a garantizar los drechos indi
viduales de libertdd, dentro de los limites de la soberania del Estado™.

Para los fines que nos interesan deberfiamos de analizar la teorie
tal cual aparece formulada en la obra de Rcusseau, pero es conveniente que
hagamos una revisidn sumaria de algunas ideas de ciertos escritores que
nos conduciran a aquel.

[Mugo Grocio es un pensador extraordinario & quien se le conceden
diversos titulos: fundador del Derecho Natural cldsico y del Derecho Inter
nacional. Basa su teoria en la sociabilicad del hcmbre, y entre las condi
ciones de ésta referida al Derecho, sefiala la inviolabilidad de los pactos.
Partiendo de este principio, cdeduce la legitimidad de los gobierncs y la
inviolabiladad de los tratados internacicnales. El Estado ha sido consti-
tuido merced a un pacto, pero el contrato sccial es "un acto exterior, u-
na manifestacidén que deriva de la cpinidn y de una oportunidad cualquiera
del momento, y no de la naturaleza propia del hombre. Unicamente deriva
de la naturaleza del hombre el impulso hacia la sociabilidad: mas la de-
termiancidn de la forma que la sociedad haya de asumir, ha sido abandona-
da al mero arbitrio humano" y mis adelante "Consiguientemente, no existe
un contrato social Unico, sino que existen tantos y diferentes, cuantas
y cuales scan las condiciones politicas existentes. Supone que toda Cons-
titucidn politica ha sido precedida por un contrato correspondiente: 1o
cual harfa igualmente legitimas tocas las instituciones y todos los gobier

nos™ (1)

(1) del Vecchio, ibidem. pag. 98
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Grocio, racionalista por excelencia, concibe sin embargo nuestra
teoria como un hecho histdrico, en un sentido empirico. Esto no es sino
una prueba de que la teoria fue concebida y formulada por los diversos
escritcres quienes la adaptaron a su particular orientacién filoséfica y
politica; asi a ejemplo, se sostuvo que el contrato social fundamentaba
el absolutismo ya que el pueblo, mediante €1, cedia a un gobiernc su li-
bertad y soberania; pero, en verdad, nuestra teoria, con la formulacidn
de los derechos individuales fue que salid triunfante.

A Tomds Hobtag 1o ha hecho fambsohda ‘eonsideraciénigue feménege ethombraiio de
"hemol hemini lupus" es la referencia socorrida para referirse a él. Pues
bien, si Groccio atribuye al indivicduo como caracteristica fundamental
su sociabilidad, Hobbes sefiala su egoismo y su sentimiento anti-social.
El hombre no es sociable por naturaleza, por el contrario es naturalmen-
te egoista y esto lo hace entrar en conflictos con los demds, al grado que
en cl "estado de naturaleza es natural un "estado de guerra. Pero los
hombres tienen a su alcance la solucién de esta situacidn: el contrato.
¢Y cdmo sera el contrato? La respussta que le did Hobbes a esta pregunta
lo condujo al campo de los tedricos del absolutismo. Los hombres deben ol
vidarse de la libertad de que gozaban originariamente y renunciar a ella
incondicionalmente, subordindndose a una autoridad que los represente, a
un soberano, al poder pUblico. No es extrafo, pues, que su principal li-
bro se titule Leviathan, que hace referencia a la figura biblica del mons
truo que todo lo engulle.

Para Benito Spinoza, los hombres movidos por un espiritu de con-
servacién convienen en abandonar el estado de naturaleza, evitando el uso

de la fuerza individual, y vivir sélo bajo los dictades de la ragén,dando
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asi origen al Estadec. A los hombres les conviene observar el pacto y si
lo cumplen se obtienen los fines perseguidos.

Por su parte el Estado no puede pasar de ciertos limites que Spi
noza sefiala, notablemente la libertad de conciencia y de pensamiento.

John Locke y sus idéas tdénen para nosotros una importancia super
lativa.

Es corriente parangonar su obra con la de Hobbes, de quien resul
ta wna contrafigura por su militancia liberal y democrdtica en oposicidén
a la de éste, militante del absolutismo, Partiendo ambos de la misma hipd
tesis del estado de naturaleza y del contrato, a uno le sirve para funda-
mentar el absolutismo y al otro para delimitar los poderes del sobsrano.
Hobbes sostiene que el hombre es egoista, que no es sociable y que estd
en guerra con los demis; en cambic Locke afirma que la sociedad es el ver
dadero estado de naturaleza y no concibe eso del "hombre-lobo'. Como se
ve son dos concepciones totalmente distintas, en sus fundamentos y en
Sus consecuencias.

Looke dice que el hombre en el estado de naturaleza -en el "esta
do de sociedad”, deberiamos decir adaptando los términcs a las ideas- tié
ne derechos inalienables, entre ellos el derecho a la libertad, el derecho
al trabajo y el derecho a la propiedad que se funda precisamente en el
trabajo. Pues bien, faltando una autcridad que garantice esos derechos y
‘conviniefidole a los individuos organizarse, deben renun¢iar a una parte
de sus derechos, y estc se logra mediante el contrato.El pacto social no
establece derechos nuevos y ven en lasociedad un poder mds eficaz para ga
rantizarlos, renunciando a ejercitarlos individualmente. Pero esto mismo

limita el poder publico y tode abuso de poder da derecho al pygblo a res-
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cindir los poderes confiados recobrando su scberania. Lo anterior es lo
capital de la tesis de Locke: la voluntad popular es soberana y el Esta-
do debe necesariamente garantizar los derechos individuales.

Si a lo anterior agregamos su original teoria de la divisidn de
poderes -legislatwvo, ejecutivo y confederativo- resulta que Locke cons-
truy$ un verdadero sistema constitucional que mis tarde otros pensaderes
habrin de configurarlo completamente.

Charles de Sécondat, Bardn de la Brede y de Montesquieu ocupa un
lugar sefiero en la ciencia politica, Su cbra monumental Del Espiritu de
las Leyes -"obra de paciencia y erudicién" que consta de treinta y un li-
bros:escritos en més de quince afios- desarrolla una varizdad de temas en
tre los cuales los mis importantes se refieren a la ciencia politica y al
derecho.

Pero lo que mds nos-ifiteresa de su obra es la parte que se refie-
re al valor de la libertad y de la teoria de la divisién de poderes, como
garantias necésarias de aquélla, al grado que su influencia en la organi-
zacidn politica de los Estados modernos ~-la democracia representativa-
no puede negarse. Estudiando la constitucidn de Inglaterra, Montesquieu
llega a la conclusidén de que el régimen de libertad politica se debe al
principio de la divisidén de poderes. S6lo es posible la libertad cuanco
se limitan los poderes gubernamentales, y la mejor garantia de ella se
encuentra en la separacién de poderes. "Para que no se pueda abusar del
poder -dice~ es preciso que el poder detenga al poder”™ y estosse consigue
mediante el sistema que se ha llamado de "frenos y contrapesos'. Los Pode
res del Estado -legislativo, ejecutivo, y judicial- deben estar separa-
dos, divididos, independientes uno de otros, confiados a distintas perso

Lt
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nas . Los dos Gltimos deben estar subordinados al Peder Legislativo ya que
éste es expresidn de la soberania, es el primer poder” del Estado. He a-
qui el ideal politico del "Padre del constitucionalismo™ que pronto iba

a verse realizado.

Jean Jacques Rousseau, el gran ginebrino, tiene de pleno derecho,
su lugar en esta visidn panordmica dél pensameinto politico que estamos
haciendo. Pensador ‘¢ un gran vigor intclectual, puede clasificarse como
fildsofo, pedagogo, escritor politico y hasta econcmista. Las doctrinas
y el espiritu de su obra sc reflejan en las transformaciones politicas del
siglo XVIIT v muchos de sus principios se aplican en las experiencias de
la Revolucidn francesa y aparecen expresados en la Declaracién de los De
rechos del Hombre. La expresidn "libertad, igualdad y fraternidad" tien-
nen su origen en su pensamiento y sus ideas. Gozando de gran popularidad
sus ideas scbre la igualdad humana y la scberania popular y su verbo en-
cendido contra el despotismo ("que erguia gradualmente su cabeza hedion-
da)" se conjugaron para producir el desbordamiento popular de la Revcolu-
cién.

Dos de sus principales obras son las que nos interesan : E1 Dis-
curso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hom-
bres y E1 Contrato Sccial; en el primerc parte de la hipdtesis ya conocida
del "estado de naturaleza’ en ¢l que los hembres han vivido felices, libres
e iguales. Pero he aqui que la civilizacidn -que es una "corrupcidn' del‘es
tado de naturaleza- propicid la infelicidad ya que cuando alguien dijo:
esto es mio y surgié la propiedad privada, luego siguié la d.minacién po
1ftica. "En suma, se determiné una antiomia profunda entre la constitucién

nativa del hombre y su condicién social™. El Contrato Social desarrolla la
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solucién que encuentra Reousseau a la situacidén sefialada en el Discurso.
"E]l hombre en todas partes ha nac ido libre, y vive sin embargo amarrado.’
comienza dieciendo, (1) pero como un retorno al estado de naturaleza es
imposible, lo que debe buscarse es el modo para restituir al hombre ci-
vilizado el goce de la libertad y la igualdad, y éste es el contrato so-
cial.

Dejemos que el mismo Rousseau nos indique lo que persigue con su
teoria: "Encontrar una forma de asociacién que defienda y proteja con las
fuerzas comunes a la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca por tanto mas que a si mismo y
permanezca tan libre como antes. De manera que esta asociacién no desco
noce los derechos naturales del individuo y mas bien los garantiza y al
efecto el contenido del contrato debe estar perfectamente determinado.
Pretende ademis, establecer cdmo debe ser constituido el orden juridico
y el origen de un gobierno legitimo. "Me prepongo investigar -dice- si
dentro del radio del orden civil, y considerando a los hombres tal cual
ellos son y las leyes tal cual pleden ser, existe una férmula de adminis
tracién legitima y permanente®. El Estado s8lo tiene razdn de ser en tan
to y en cuanto su ordenamiento se conforme a los principios de libertad
e igualdad. "Asi,pues, la maxima del contrato, -dice del Vecchio-, tiene
para Rousseau un significado eminentemente normativo, o sea deontoldgico:
es el tipo universal de la Constitucidn Politica, que la razdén revela co-
mo conforme con la substancia del hombre y sirve por esto como criterio

para valorar las constituciones existentes" . Pero, ¢qué significa en de-

(1) Juan Jacobo Rousseau, "El Contrato Social, capitulo I, pég. 8, Ed.
Perrot. Buenos Aires 1961.



finitiva el contrato? Rousseau no pretende explicar el origen de la vida
en comdn, un orden colectivo de la sociedad, sino mds bien cfmo el hombre
pueCe conservar los derechos de que gozaba en el estado cde naturaleza. A
ese efecto, expresa la necesidad de que los hombres confieran los dere-
chos naturales al Estado el que se lcs reintegrard como derechos civiles,
y cono esto ocurre con todos los asociados, queda asegurada le igualdad.
(Y la libertad? La libertad es inalienable vy por lo tanto no puede haber
una enajenacidn real de ella, sino simplemente el desprendimiento corrien
te que los asociados hacen de sus derechos y que el Estado se los devuel-
ve posteriormente. Los individuos seon sibditos de la "'voluntad General”
que ccncurren a formar ellos mismos y la ley no es mas que una expresidn
de ella. Los limites del poder soberano estdn perfectamente delimitados,
y a cdecir de Bodenheimer "Segln Rousseau el gobierno es dimplemente una
comisién para ejecutar la volw #ad general. No hay contrato entre el pue
blo y el gobierno, tal como habian interpretado Hobbes, Puffendorf y Locke.
Expresado en términos juridicos el gobierno no es sino un mandato, que
puede ser revocado, limitado, o modificado a voluntad del pueblo sobera-
no. Los depositarios del poder piblico ne son amos del pueblo, sino fun-
cionarios suycs. No se le tramsmiten los atributos de la scoberania’ (1) *
Y la soberania, por su parte, consiste en esa voluntad general
y compete al pueblo. He aqui la concepcidn democrdtica en toda su pleni
tud. "Rousseau considera al scberano como un factor activo en la obra de
la sociedad, y no meramente como un elemento pasivo que presta aquiescien

cia a la obra del gobierno. Asi, la teoria se hace fundamentalmente demo
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(1) Edgar Bodenheimer, "Teoria del Derecho", pag. 150, Mé&xico 1846.



tificacién del Estado, mis que por su fondo de verdad, porque politicamen
te surgid como una reaccidn contra el absolutismo y por su gran influen-
cia en el régimen de los estados constitucionales modernos. La filosofia
y la politica aparecen asi unidas a través de la concepcidn clésica del
Derecho y la explicacidn del Estaco, produciendo el sistema constitucio
nal; por eso dijimos que la cencepcidn racionalista es la madre nutricia
del Derecho Cosntitucional.

En lo que respecta a los hochoz histdricos fundamentales, es en
Inglaterra donde suceden los principales, aunque hay alguna opinidn muy
controvertida que encuentra en la Edad Media ciertos origenes del consti
tucionalismo: las Cartas confirmatorias de libertades locales, los fue-
ros municipales y los Fueros de Aragdn. En el afic 1205 los Barones ingle
ses hacen firmar al rey Juan sin Tierra la famosa Carta Mzgna. In 1628
La Peticidn de Derechos le concede al Parlamento amplias facultades. En
1688 se formula el célebre Bills of Rights camo un pleigo de cargos con-
tra Jacobo II que habia violado reiteradamente los derechos del puzblo,

y una vez que éste habla sido depuesto, y ya en 1689, se hace jrmar su
cumplimiento a Maria y Guillermo de Orange al ascender al trono. Los fa
mosos Bills sientan las bases de las garantias constitucionales frente al
poder de la corcna. El acta ds 2701 cred el Consejo del rey -origen del
gabinete de gobierno- instituyd la responsabilidad ministerial y estable
¢ié la inamovilidad de los funcionarios judiciales. E1 movimiento cons-
titucional era ya indetenible. Pronto llega a las colondas inglesas en
tmérica. En 1764 Estados Unidss dn su Declaracién de Derechos, reivindicén
dolog frents a la corona hasta conscsuir la independencia dque se declara

d
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en 1776 pronto, en 1787, se promulgaria la Constitucidn Politica en la
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que se consignarian los principios fundamentales del Derecho Constitucio-
n2l: separacién de poderes y respeto a las garentfas individuales. &n ..
Francia, el 14 de julio de 1789 triunfa la Revolucidn y la fisarmblea Cons-
tituyente aprueba el 26 de agosto del mismo efio la celebérrima “Declarccidn
de los derechos del hombre y del ciudadano” y dos afios después se promul-
ga la Censtitucién que contienz los postulados de aquélla. (1) "Los hom-
bres -corienza diciendo- nacen y mucren libres e iguales en derechos®, vy
enseguida, "el fin de toda asociacién politica es la conservacidn de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresidn'. Y
el lema de la Revolucién seré "libertad, igualdad, fraternidad'.

Para terminar, hagamos unas (ltimas consideraciones que fijaran,

definitivamente, la nocién y el sentdifo del Derecho Constitucional. E1 De

recho Politico, como su nombre lo indica, es el derecho referente al Es-
tadc. Esta disciplina estudia &l Estado en su origen, evolucién, fines y
estructura u organizacidén, en su funcicnamiento.

Pues bien, el mismo derechc politico se llama Cosntitucional cuan
do su objete de conocimiento,de estudio, es el Estado entendido en su con
cepcidén moderna, el llamado Estado constitucional. Dijimos antes, (supra,
pP. 7) que todas las formas de organizacidn social tuvieron sus particula-
res normas politicas, pero que el constitucionalismo como sistema de or-
ganizacidn pelitica sélo surge en cuanto se sujetan los poderes piblicos
a un régimen de derecho establecide en las Constituciones. Por esto hemos

tenido que hacer un recorrido histérico para tener una nocién exacta del

(1) Véase una relacidn circunstanciada de lo anterior en Adolfo Posada,
"Derecho Politico”, T. II.



- 27 -

sistema constitucional. A riesgo de repetir, digamos que en tiempos de
las monarquias absolutas €l Estado se presenta como un objeto puesto al
servicio de un soberano con facultades omnimodas y que el pueblo se rebz
18 contra esta situacidn exigiendo el reconocimiento de sus derechos, que
fildsofos y politicos habian pregonadc que eran innatos y no podian ser
desconocidos; que la soberania residia en el pueblo y que la separacidn
de poderes implicaba la salvaguardia de las garantias individuales.. Asi,
todos los pueblos se organizaron bajo un régimen censtitucional y asi tam
bién surgid el Derecho Constitucional. Desde entonces se consideran como
elementos indispensables en la ovganizacidén del Estado la existencia de
una Carta Fundamental, la Constitucidn, que determina y precisa la orga-
nizacidén del mismo, la separacién de poderes y el establecimiento de las
gcrantias individuales. Y el Derecho Politico, tomando pare si esos postu
lados, se convierte en Derecho Constitucional. Podemos, pues, con Merlos
(1), definir el Constitucionalismo, en la siguiente foxma: el "fendmeno
juridico-politico que da la estructura del Estadc, la competencia de sus
mds altos organismos, que determina los derechos de los individucs y de
las asoclaciones, que limita de modo expreso el poder piblico y que re-
presenta un sistema de garantias para mantener incélume el orden juridi-

co por €l establecido’.

(1) Salvador R. Merlos, ob. cit. pag. 10



EL DERECHO DEL TRABAJO

Varios jusfilésofos han acufiado frases que expresan a cabalidad
una verdad y a demostrada: que el derecho es un producto humano y social.
Recasens Siches dice que es "vide Ilumana objetivada™, Herman Heller que
es "achién social, tanto individual como colectiva, en unidad dialéctica
inseparable" y de la Cueva que “entre el derecho y la vida no hay oposi-
cién. Estas ideas son, zvidentemente, una expresidén del vasto movimiento
intelectual que abatié a la concepcién racionalista del derecho. E1 indi-
vidualismo filoséfico y el liberalismo econdmico, hijos prddigos de aqué
lla, partiendo de un concepto antropocéntrico de la sociedad creyeron rea
lizar la suprema dignidad del hombre al proclamar su libertad e igualdad
y al establecer que el Estado debfa cbservar una linea de conducta tal que
frente a los hombres sClo se limitara a garantizar esos derechos natura-
les. Desde luego, estos derechos se concibieron plenamente, permitiendo
su reconocimiento mds amplio y extenso, es decir, absoluto. En filosofia,

— T TTe—
lo esencial era que el hombre por su misma condicidn tenia derechos ina-
lienables que el derecho le reconocia; en politica, que el Estado tenia

—

por misién vigilar el estricte cumplimiento del dereche, garantizando la
realizacién de los valores individueles; y_ggﬁggggg@igg dejar que las le
yes naturales se manifestaran exponténeamente a través de las relaciones
sociales. La Revelucidn Francesa, ya lo dijimos, fue la culminacién de es
tas ideas. Pero el Derecho del Trabajo no podia nacer fecundado por ellas.
Veamos porqué.

El Derecho del Trabajo ha recorrido diversos estadios que van des

de su desconocimiento, pasando tor su negacién y la lucha por conseguirlo,
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hasta su consagracién en la forma que actualmente reconocemos a su estruc
tura. Consecuente con sus postulados, la Revoiucién erijeen principio la
libertad de trabajo y convierte en dogma la libre concurrencia como prin-
cipio rector de la vida sociel y econdmica. Siendo los hombres iguales an
te la ley, todos tienen amplia libertad para érabajar v pueden contratar
las condiciones de la prestacién de sus servicios. La autoncmia de la vo-
luntad quedaba asi consagrada. Pero he aqui que estos principios llevaban
en si mismos el germen de su destruccién. Charles Gide, hablando de la 1i
bertad de trabajo, dice: "ya descde entonces quedaron libres los obrgros,\
libres de vender su trabajo al precio filado por la ley de la oferta y de
la demanda en el mercado, libres de negarse a hacerlo, libres de marchar-
se cuando quisieran. Mds, naturalmente, también los patroros, benefician-
do de las mismas condiciones, quedaron libres para pagar, al menor precio
que les fuera posible procurdrselos, hombres, mujeres o nifios, y para des
pedirlos cuando sc les antojara. El contrato de salario fue va un contra-~
to tan libre como un contrato de venta, y hasta, en un sentido, mucho mds
libre, pues la ley no se dignd ocuparse dz €1, y la mano de obra vino a
ser una mercancia cuyo valor fue reglamentado por las mismas leyes que u~
na mercancia cualquiera. Entonces quedd verdaderamente constituido el asa
lariado™ (1). Lo anterior era inevitableque ccurriera ya que la simple con
sagracidn juridica no iba a tener trascendencia alguna, si, como en efec-
to lo fue, la libertad de trabajo no significd mds que el reconocimiento
del derecho de todo individuc de dedicarse al oficio o profesidn que desea
ra. Cosa semejante ocurrid con el principio de la autonomia de la vélun-

'

(1) Charles Gide, "Curso de Economia Politica, pag. 676, Paris 1932



tad, como lo hace notar Cabanellas: "De acuerdo con 1los principios doctri
nales imperantes en el siglo XIX, se declaraba al hombre libre, pensando
que la autonomia volitiva era lc bastante suficiente para garantizarlo con
tra cualquier tirania u opresién. Toda la experiencia se reducia a lo vis-
to hasta entcnces; y ella creaba, como instrumento de emancipacidn, el 1i
beralismo en materia econdmica, no contradicho hasta que, afios después,
la realidad comenzd a gritar la terrible situacidn en que las clases obre
ras se desenvolvian en lcg centros industriales de Europa"(Hasta entonces
el Derecho Civil habia regulado las relaciones resultantes de los contra-
tos entre obreros y patronos -arrendamiento de servicios, se llameba- y

no se concebia una legislacién protectora del trabajo en vista de que las
partes contratantes estaban en un hipotético plano de igualdad y por con-
siguiente las condiciones de la prestacidén de servicios provenian de su
libre acucrdo de voluntades. Pero como en verdad tal ipualdad no existia
preque el que tiene que trabajar no puede discutir condiciones, y como
“entre el fuerte y el débil es lalibertad quien mata", las leyes se hicie
ron cargo de esta situacién y fue entonces que se comenzd a proteger al
trabajador.

Para los fines de esta exposicidn, y con algin sentido convencio
nal, entendemos que a partir de este momento se formula el Derecho del Tra
bajo. No es que desconozcamos la importancia de los antecedentes histdri-
Ccos que corrientemente se sefialan a nuestra disciplina, sino que, simple-
mente, es a partir de ese momento que llega al estadio en que su concepto

y fundamento se perfilan decididamente. Por ello ha podidc decir el maes-

(1) Guillermo Cabanellas, "Tratado de Derechc Laboral®, p. 144, Buencs
Aires 1949
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tro de la Cueva: "El nacimiento del Dereého del Trabajo debe referirse al
momento en el cual el orden juridico y el Estado reconocen que el régimen
del contrato de trabajo, como un contrato de derecho civil es injusto...
nace cuando los hombres se dan cuenta del abismo que media entre la reali
dad social y su regulacién juridica, o bien, cuando perciben los hombres
que uno es el principio de la libre determiancién de las acciones y otra
cuestidn distinta su efectividad social® (1)

Esta opinidn es explicable. Si consideramos el Derecho del Tra-
bajo, refiriéndonos especialmente al contrato que rige las relacicnes de
patronos y obreros, veremos que es su contenido lo que representa casi to
do el problema del trabajo. Gaete Berrios ha dicho: 'Las leyes que se pro
ponen la tutela de las clases trabajadoras en sus relaciones contractua-
les con los patronos constituyen el grupo mas importante de las normas le
gales en que puede dividirse el Derecho del Trabajo" (2). Por su parte el
gran maestro francés Leon Duguit, en sus famosas conferencias de Buenos Ai
res, (3), habld de "la dislocacién del sistema juridico basado en la auto-
nomia de la voluntad" y de la orientacién de las legislaciones de todos los
paises que se caracterizabarpor la substitucién constante y progresiva de
un "orden metafisico e individualista por un sistema de orden juridico rea
lista y socialista", explicando que el término socialista lo empleaba pa-
ra significar el sistema de orden realista o de funcién social, y en donde,
en el mismo contrato, la voluntad no sea Unicamente la expresién de la li-

bertad juridica, sino que se tenga en cuenta las realidades del hecho so-

(1) Mario de la Cueva, ob. cit. pag. 260.

(2) Alfredo Gaete Berrios, "Manual de Derecho del Trabajo", p. 9 Santiago
1949,

(3) Ledn Duguit, "Las Transformaciones del Derecho Privado", cit.por Des-
pontin en la obra que se cita a continuacién.
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cial. Y Despontin, rubricando estas ideas, dice: "Las caracteristicas esen
ciales del contrato de trabajo tienen buena parte de ese contenido social
y se traducen en un ordenamiento para alcanzar para el obrero una situacidn

N

mejor y segura, y que en definitiva establezca cldusulas basicas, firmes
e_;_;;E};;;;;:-;;;;-que en el desarrollo de sus actividades y ajenas a contin
gencias extrafias, a causas exteriores, siempre persistan dichas modalidades
y permitan que el ritmo de sus vidas y la de su familia, existan, aunque
factores extrafios cambien la fisonomia del complejo donde trabajan”. (1)

Pues bien, el individualismo y liberalismo, por tener una visidn
parcial y una perspectiva estrecha, no pudo entender estas concepciones,
que después llegaron a formularse en toda su plenitud. Mas ain, habiendo
olvidado un aspecto esencial de la actividad del hombre: el trabajo, y des
conociendo la nocién de la solidaridad social, tuvieron que fracasr. El
trabajo lo regulaba el derecho comin y perlo tanto era una mercancia mis,
sujetas como todas, al vaivén de los mercados. ¢Cémo podia nacer en estas
condiciones el Derecho del Trabajo?

El derecho se conceptia mis tarde como obra esencialmente humana,
destinada a satisfacer las necesidades del hombre, y éste, en su dimensién
como trabajador, ya no acepta que se le considere cosa, desprovisto de vo-
luntad. El Derecho del Trabajo responde a estas ideas y nace, pues, Como
una reaccidén ante aquel estado de cosas. En estas circunstancias quizd sea,
junto con otras disciplinas, y por ahora, la expresidn mas diafana del sen
tido humanista del derecho, porque su finalidad es proteger al hombre, y la

pretensidén es absoluta, tendiente a su mejoramiento integral, en su presen-

(1) Luis A. Despontin, "La técnica en el Devecho del Trabajo", p. 75 B. AL
res 1941
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te y futuro. Pero hay que tener el espiritu y el &nimo dispuesto favorable
mente para enjuiciar asi al Derecho del Trabajo y para entender su razdn
de ser y sus fundamentos, porgque la verdad es que hay quienes lo combaten
sin concederle estos atributos y otros, eufemisticamente, criticando la"ma
fia” legislativa de dictar leyes tutelares del trabajo. Por nuestra parte,
aceptemos que el Derecho del Trabajo es auténticamente humano y que tiene
un sentido vital prcrque representa, en buena medida, la posibilidad de sa-
tisfacer las necesidades actuales del hombre de trabajo y de conquistarle
una vida mejor.

El Derecho del Trabajo pretende realizar plenamente el concepto
de Jjusticia. Es que para resolver todas las cuestiones que plantea el tra-
bajo como fendmeno social, el derecho ha tenido que hacer una revisidn de
conceptos y sentar normas y principios que respondan a esta realidad; fun
damentalmente, principios de justicla y equidad. La justicia, €l bien co-
min v la seguridad son los valores que la Axiologia ensefia que el dere-
cho tiende a realizar, y adaptando el primero a nuestra disciplina (qué
vamos a entender por justicia? Ramirez Gronda, hablando de la intervencidn
del Estado en la elaboracidén del derecho positivo del trabajo, dice: "Gri-
jalva, al referirse al tema que preocupa en nuestro tiempo a los legisla
dores de todcs los paises, cita la expresién de "locura legislativa” con
la que se ha pretendido caracterizar la actividad intervencionista del Es-
tado, y que &l prefiere, en cambio, denominar "el triunfo de la caridad le
gal”. Ni una ni otra denominacién son ciertamente felices, por cuanto no
han logrado ubicar el problema en su verdadero sitio y en tal sentido, cre
emos que la legislacidn protectora dz los asalariados no representa sino

el trivnfo de la justicia social, o sea, hablando con més propiedad, el



triunfo de la justicia™ (1). Tenemos, asi, que volver sobre el concepto de
justicia social. En la cita que hicimos de Palacios (supra, pag. 3) estable
cimos que la justicia socizl tisne una significacidn amplia pues se refie-
re a lcs bienes materiales v culturales, vy el Derecho del Trabajo enteidién
dolo de ese modo, ha llegado a propznder ro $olo por el mejoramiento de

las condiciones del trabajc, sind a que se reconozca el derccho de vivir
digna v decorcsamente a los trabajadores. Unsain lo ha sefialaco: "Decir que
la cuestidn obrera es simple cuestidn de estdmago, equivale a ignorarla. A-
gregar que las reivindicaciones son de orden puramente material, significa
no ver, en los movimientos obreros, otra cosa que un pedido de mayor sala-
rio y menor jornada. Al lado y aln por encima de estas preocupaciones -di-
ce Max Twmenn- hay un elemento moral..” (2). Y el maestro de la Cueva, en
un pérrafo que viene a cerrar con broche de oro esta conceptuacién: "E1 De
recho del Trabajo no puede ser entendido como norma simple que regula los
derechos subjetivos de dos partes, es el derscho del factor trabajo y debe
interpretarse y aplicarse segin las necesidades de su finalidad; el derecho
del trabajo reclama una interpretacidn finalista y no pueden serle aplica-
bles los métodos tradicionales; 1os que quiereninterpretar el derecho del
trabajo conforme a métodos viejos, tal como si estuvieran en pugna dos de-
rechos subjetivos, corren el riesgo de no entendrlo. El derecho del traba-
jo tiene como propdsito la satisfaccién de las necesidades humanas, a efec-

to de que el hombre pueda alcanzar una existencia digna, que le permita rea

(1) Juan D. Ramirez Gronda, “Derecho del Trabajo", pag. 27, Buenos Aires
1Sk0.

(2) Alejandro M. Unsain, "Legislacién del Trabajo', cit. por Ramirez Gronda,
ob. cit.
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lizar su destino.

La sociedad es la fuente para la satisfaccidén de las necesidades
del hombre, cde caracter material y espiritual; aquéllas constituyen la pri
mera finelidad del derecho v son la base para realizar las segundas, que
devienen, entonces, la razdén Ultima del orden juridico; asi entendido el
Cerecho resulta unitario y los derechos del hombre cobran, tanto en las 1i
bertades del espiritu, cuantc en las necesidades materiales a que pretende
dar satisfaccidn el derecho del trabajo, su rango de fin supremo del orden
juridico orientado a la justicia.™ (1)

El Derecho del Trabajo, asi expuesto en sus fundamentos, es una
manifestacidn vivida de la nueva concepcién del derecho y la posibilidad
rds inmediata de realizar los valores hacia el cual se orienta. La determi
nacidén de sus caracteres abonard esta afirmacidn.

Para los fines que perseguimcs, le atribuimos dos caracteres al
Derecho del Trabajo: el ser un derecho protector de los trabajadores y cons

titulr un minimo de garantias sociales (2). Qe: es un derecho protector de

(1) Mario de la Cueva, ob. cit. pag. 4ug.

(2) E1 problema de determinar los caracteres tiene a la doctrina sin poner
se de acuerdo, cosa que no es de extrafiar si pensamos que todavia no sa
bemos cémo llamar a esta disciplina. B
Cabanellas (ob. cit. p.387) hace una distincién, que nos parece un tan-
to artificiosa, entre "Caracteres del Derecho Laboral’ y "Caracter de
la Legislacidn Laboral®. Habla de caracteres “esteciales': derecho de
nueva elaboracién confinalidad social, diversa situacidn de las partes,
imperatividad de sus normas, etc.

Casterona (ob.cit.p.9) dice que se le atribuyen dos: el ser tutelar y
el ser de clase, pero niega que reflejen su esencia.

Gaete Berrios (ob.cit.p.10) dice que es un derecho nuevo, auténomo, rea
lista, de clase, universal etc.

de la Cueva (ob. cit. p. 212 y sig.) expresa las ideas fundamentales en
que nos 1nsplramos.

Pérez Botija (ob. cit.) no los sefiala especificamente, pero le da un
sentido politico-social.
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los trabajadores lo demuestra el hecho de que surge, precisamente, de la
cituacién social originada por el establecimiento del régimen individualis
ta y liberal. Undnimente es aceptado que con ocasidn de la llamada Revolu-
cién Industrial y a raiz del triunfo de la Revolucidn francesa nacen nue-
vas clases sociales: la burguesia y el proletariado, y se establece un ré
gimen de produccidn distinto: el capitalismo. En seguida, que la clase do-
minante explotaba inmisericordemente a los desvalidos y que el régimen no
pudo o no quiso resolver esta situacidn, dejando en desamparo total a la
clase cbrera industrial. Pues bien, habiendo proclamado el individualismo
que el hombre es libre y puede y debe €1 mismo realizar su propio destino,
y el liberalismo que el Estado no debia entrometerse en la organizacidén so
cial y econfmica, se produic un estado tal de injusticia que para los tra-
bajadores significdel ser relegados, o mis bien, olvidados y dejados "a la
buena de Dios". Pero la reaccién no se haria esperar y comienza la lucha:
la proteccién a las mujeres y menores, la disminucién de la jornada, el de
recho de coalicién y los sindicatos, la huelga, etc. Resultaco de todo es-
to es el Derecho del Trabajo. Ha nacido, pues, respondiendo a la necesidad
de tutela, de proteccidn a los trabajadores.

Lo anterior no es sino el reconocimiento final de que la sociedad
no puede prescindir del trabajo de sus miembros y es, por lo tanto, un im-
perativo de supervivencia su proteccién. Antes de que el Derecho del Tra-
bajo cobrara su categoria cientifica, creemos que no se entendid la ratio
Gltima de este hecho social: el trabajo, ya que nadie -ni el Estado, ni
los tebricos del sistema- se preocupd de €l. Surgido el Derecho del Traba-
jo de los fendmenocs histéricos mencionados, su conceptualizacién doctrinal

y el cardcter de su legislacién no podian mis que reflejar el espiritu tu-



telar que lo hablan inspirado.

Entendemos que el Derecho del Trabajo es minimo de garantias por
que no creemos gque como s2 le concibe en la actualidad haya alcanzado a so
lucicnar los ingentes problemas gue cenfrontan los trabajadores y porgue
nos parece que todavia falta mucho para completar los derechos que les co-
riresponden. Hemos dicho que los fundamentos del Derecho del Trabajo son su
cardcter profundamente humano y la posibilidad de realizar la justicia so-
cial; pues bien, el Derecho del Trabajo reclama para si el significar la
minima expresién de estas aspiraciones. Aspiraciones que sélo pueden alcan
zarse concibiendo a nuestra disciplina como una expresién de la tendencia
a considerar @l derecto como un conjunto de normas puestas al servicio de
las necesidades del hombre y.la econcmia sometida a sus designios. Desde
lu2po, ajustamos a sus verdaderas dimensiones al Derecho del Trabajo y es-
tamos conscientes de su origen y de su funcidén. No caben, pues, otros Jui-
cios de valor sobre €l, que nos podrian hacer caer en una interpretacidn
alejada de la realidad que vivimos. Sabemos bien que el Derecho del Traba-
jo es un producto tipico de la actual organizaiciénde la sociedad, y sien-
do esto asi, el problema se reducird a establecer, diciéndolo con palabras
de Posada, "la conciliacién de la libertad individual con el espiritu so-
cial” (1). Pero como estamos seguros que el Derecho del Trabajo -siendo re
flejo de ese espiritu y su concrecidn vital- no estd en pugna con la liber
tad ni con ningin derecho del hembre, pcdemos decir que ambos, orientados

hacia el mismo fin, "van cogidos de la mano por la senda de la vida'.

(1) Cit. por Ramirez Gronda, ob. cit. pig. 27



DERECHC CONSTITUCIONAL DEL TRABAJO

Lo que hemos llamado la interrelacién del Derecho Constitucional
y del Derecho del Trabajo quiere decir que ambas disciplinas reciprocamen-
te se influencian y que del caracter estrictamente politico de las prescrip
ciones constitucionales, mediante la modificacién de conceptos que hemos
sefialadc, se opera el trdnsito al cardcter social de las mismas. Dijimos
antes que fue una cosa natural que sc reconociera la libertad de trabajo,
pero que las nociones de derecho al trabajo (1) y mds adn, la de trabajo-
funeidn social son el resultado de las mutaciones conceptuales a que nos
referimos. Olvidado el trabajo, no fué ccnsicerado por el derecho comin ni
mucho menos por las Constituciones Politicas, pero incluido al fin en és-
tas se produce el fendmeno de la constitucionalizacidn del Derecho del Tra
bajo, v de principios generales pasa a tener caracter fundamental en las
. declaraciones de derechos contenidos en aquellas.

Este proceso es el resultado de la transformacién experimentada
por el Estado llamado liberal-burgués que Carias Delgado conceptia asi:
"La crisis del Estado liberal-burgues abarca no sélo el campo politico si-
no también el econdmico y el social, y ain el ideoldgico o espiritual, y
ha determinado un generalizado movimicente sccial que tiende a resolverla,
movimiento en el cual adquieren la mds significada importancia tres co-
rrientes fundamentales: ... y la de quienes creen posible " superar la cri-
sis confiando al Estacdo un papel de gren importancia en la direccién y la
orientacién de la economia a fin de corregir los defectos y reparar las in

justicias engendradas parel sistema liberal, mediante la promulgacidn de

(1) La libertad de trabajo fue un prlnCJplo de la Rewolucién, mds el 'dere
cho al trabajo" fue resultado del movimiento frances de 1848 de la Cue
va, ob. cit. p. 29 y 50,
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les peformas legales conducentes (solucién intervencionista).”, y mis ade-
lante, concepttando al EstaZo 1lamado Intervencionista, expresa: “El Estado
intervencionista es el mismo Estado liberal-burgués, pero asentado sobre
bases modificadas, reformistas. Es coro si dijéramcs una solucidn de compo
ncnda, transaccional, de acuverdo a la cual ¢e mantienc vivo el sistema ca-
pitalista... De conformidad con lo que sostienen sus tedricces, el Estado
intervencionista ha de scr capaz d2 instaurar un régimen de justicia social
sobre la base de asegurar a tcdos los habitantes una equitativa cestribu-
cién de la riqueza nacional y el disfrute del bienestar econdmico..” (1)

Y Montenegro hablando del mismo fendmeno: '"Poco a pozo, y confor-
me el individualismo liberal sin freno demuestra su incapacidad para enca-
rar los problemas que plantea el complejo desarrollo de la sociedad moder-
na, el intervencionismo estatal gaena terreno.. Al sobrevenir las depresio-
nes o crisis que, periddicamente, marcan el curso del fendmeno capitalista,
el Estado tiene que desempefiar una funcién cada vez mds activa, LlLega inclu
sive, a crear fuentes de trabajo en gran escala, cuvando la desocupacién a-
menaza con el hambre a millones <e hombres.” (2)

La anterior es la interpretacién doctrinal del cambio obrado en
la estructura y atribuciones del Estado. A ella agreguemos la apreciacién
histérica y las consideraciones politicas determinantes de este fendmeno
para acotar  completamente su canino. La historia comienza en Alemania
cuando el Canciller Bismarck en 1869 expide una reglamentacién sobre las

cuestiones del trabajo, reglementacién que no obstantz conservar el sen-

wido inds

(1) Roberto Carias Delgado, "Prog. Nociones de Derecho” Fac. Economia,p.59
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tido individualista del derecho, significd un salto hacia la concepcidén in
tervencionista impulsada, notoriamente, por las medidas de proteccidn a la
salud y a la vida de los trabajadores, las normas sobre el trabajo de las
mujeres y menores y la libertad de coalicidén. Con alguncs altibajos, el pro
ceso se wvivelve indetenible: el Seguro Social, la jornada méxima, la juris-
diccién de trabajo, etc., hasta culminar, afios después, ya en este siglo,
en la Cosntitucién de Weimar. En Franciaocurrid otro tanto: la revolucién
de 1848, el movimiento de 1870 y la ley de 1884 que reconoce el derecho de
asociacién profesional y a los sindicatos, Pero donde cobra personalidad
el intervencionismo es en América. La Cosntituyente de Querétaro, en Méxi
co, concibe la idea de transformar el derecho del trabajo en garantia cons
titucional, sentando las bases de la transformacién del Estado. La Consti
tuyente de Weimar, en Alemania, completa el ciclo. De alli en adelante, el
derecho del trabajo se eleva a la categoria de derecho social raconocido
por las Cesntituciones: la espafiola de 1931, la francesa de 1946 y la sal-
vadorena de 1950.

Las Constituciones originadas en la Revolucién fueron de tipo po
1ftico-formal: las normas politicas fijaban la estructura y actividad del
Estado y la intervencién del pueblo en el gobierno; las juridicas, sefiala-
ban los derechos del hombre. Esto estaba acorde con la posicién de la es-
cuela Clésica del Derecho Natural. Las Constituciones hablaron de derechos
humanos, entre ellos, la libertad, la propiedad, la igualdad, etc. Pero co
mo apunta Garcia Bauer: "Pronto se acepta también el derecho a la oportu-
nidad de educacién como un derecho que pertenece a todos los hombres y se
inicien sistemas de educacién péblica, y, a medida que los progresos en la
tecnologfa y en la industrializacidn hacen posible el mejoramiento de las

condiciones de vida y que se produce el con-vencimiento de que la libertad,
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la igualdad y la seguridad requieren, para ser efectivas, de medios apro-
piados de subsistencia humana, de trabajo y otras condiciones en las cua-
les se necesita del concurso no solamente de los individuos considerados
scparadamente, sino preponderantemente de la actividad e iniciativa del
conglomerado social, mds o menos desde hace un siglc, se afiade mds tarde
al conjunto de derechos humancs los derechos que se ha dado en llamar de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. Entran asi a figurar como dere-
chos del hambre el derecho al trabajo a proteccidén de la salud, a seguro
social, a educacién.." (1)

Ante esta situacién, las Constituciones individualistas y libe
rales, que habian evitado la organizacién de la vida social y econdmica,
proclamando la no intervencién del Estado y la libre actividad de los hom-
bres, se transforman y actualizan, permeabilizéndose, y dando lugar, asi,
& que se establezca en las Constituciones la participacién del Estado en
la vida cconémica y aquellos derechos que se comprenden bajo el rubro de
“garantias sociales". Y ag{ surge, definitivamente, el Derecho Constitu-
cional del Trabajo.

De manera que, las garantias sociales y especificamente el Dere
cho del Trabajo, concretan los presupuestos juridico-politicos de los an-
teriormente abstractos derechos individuales. Pérez Botija ha resefiado ex-
celentemente este proceso: El derecho laboral refleja las tres dimensiocnes
a través de las cuales se proyectan los principios bdsicos de la Constitu-
cién de un pueblo: dimensién politico-juridica, politico-econémica y poli-
tico-social. La primera -es la que en este momento interesa- ofrece un do

ble proceso de intercambio institucional entre los cddigos politicos y el

(1) Carlos Garcia Bauer, ob. cit. pag. u0
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moderno derecho del trabajo. Contienen aquéllos nuevas tablas de derechos
y deberes que habrén de ser desarrollados por el segundo... Prodicese asi
una simbiosis entre derecho Politico y Derecho Laboral. Este Ultimo pone
fin al abstencionismo y sefala a la conunidad politica diversidad de fun-
ciones econémico-sociales. Es estudioso del Derecho Constitucional no po-
dra olvidar que a la teoria del fin o fines del Estado abriéronsele nue-

vos  horizontes por el Derecho del Trabajo.™ (1)

(1) Eugenio Pérez Botija, "Curso de Derecho del Trabajo", pag. 70, Madrid
1948,
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IT -~ EL REGIMEN DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

EN LA CONSTITUCION POLITICA

I - Nociones fundamentales:
a) El1 trabajo como funcidn sccial
b) Imperatividad del Derecho del Trabajo
c) El Cédigo de Trabajo: objeto y fundamento
d) El principio de la igualdad de salario

e) El Derecho del Trabajo como minimo de Garantias

IT - E1 nicleo del Derecho del Trabajo
a) Derecho individual del trabajo
b) Regimenes especiales

c) Previsién y Seguridad Social

ITT - Derecho Colectivo del trabajo

IV - Autoridades del trabajo
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I - NOCIONES FUNDAMENTALES

A) EL TRABAJO COMO FUNCION SOCIAL

E1l Derecho del Trabajo, cormo su nombre lo indica, tiene por obje
to al hecho social trabajo y la categoria trabajo-funcién social no es si
no la expresidén mis elevada de la consideracidén que nuestra disciplina tie
ne para con su cbjeto. A la par, la formulacién de esta categoria no es
mé&s que la culminacién de un proceso tendiente a la cdignificacién o humani
zacidén del trabajo. De modo que para comprender este concepto debemos con-
_siderar la forma y condiciones en que la prestacién de servicios se venia
realizando desde la antiguedad hasta el establecimiento del régimen liberal
-burgués. Asimismo, esta nocién sélo puede entenderse a la luz de los prin
cipios del Derecho del Trabajo contempordneo y de los que determinaron la
transformacién del Estado a que ya nos referimos. A este respecto, es alta
mente significativo que nuestro ordenamiento constitucional destaque el
sentido social antes de hacer una valoracidén juridica del trabajo; por e-
1lo expresa, en el mismo primer articulo del régimen del trabajo, que éste
es "una funcién social',

La forma primitiva de trabajo es la esclavitud. Se atribuye gene
ralmente a la guerra la causa de su aparicién ya que los pueblos sometidos
aportaban elemento humano que los vencedores ocupaban en diversas activicda
Ges, obteniendo resultados provechosos de la explotacién de su trabajo. A-
demds, habiéndose convertido la esclavitud en hereditaria y establecida co
mo sancién contra delincuentes y deudores morosos de oblipaciones civiles

se consolidd definitivamente. La situacién de los esclavos era terrible -



en lo material, ocupédndoselas en trabajos que los consumian hasta la muer-
te: en lo social, no se les reconocia ningln derecho ya que no tenian per-
sonalidad juridica; eran ‘cosas” propiedad del amo que podia disponerlas
arbitrariamente. Como el trabajo manual constitula la base fundamental de
produccién, fué necesario el empleo en gran escala de esclavos, y esto es
lo que explica la consideracidn que les merecia el trabajo a los hombresli
bres. El trabajo manual fue visto con desprecio y el intelectual monopoli-
zado por las altas capas sociales. Desde el Codigo de Hammurabi y las le-
yes de Man(, la legislacidén reglamenta la esclavitud; el Estado se vuelve
esclavista; grandes- pensadores cohonestan sus filosofiascon el sistema:
Platén, Aristdteles y Cicerdn. Muy bien lo ha dicho Garcia Oviedo, para re
ferirse a esta situacién: "Como al esclavo se le desprecia, se 1mpide hon-
rar & la industria y comprender que la naturaleza y dignidad humanas de-
penden del trabajo™. (1).

En la Edad Media se cstablece el feudalismo; en el campo, las
relaciones entre sefiores y sicrvos; en la ciudad, el régimen corporativo.
Los siervos de la gleba no podian sentirse dichosos si se miraban en el
espejo de la esclavitud. Antes de establocerse el feudalismo se operd un
fendmeno que presagiaba la desaparicién del sistema esclavista que consis
tid en la desintegracién de algunos latifundios, surgiendo as{ la institu
cidn del colonato. Los colones obtuvieron algunos beneficios, pero las a-
goviantes prestaciones a favor del sefior y sobre todo, el ser considera-
dos aditamentos de la parcela, con la cual pedian serenajenados, no per-

mitieron un cambio sustancial en la posicidn social de éstos con respecto

(1) Carles Garcia Oviedce "Tratads Elemental de Derecho Social'.
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a los esclavos.

Con la constitucidén de los feudos surge la clase de trabajadores
agricolas conccidos como los siervos de la gleba, guienes fueron sometidos
a una explotacidén tremenda, v estaban sujetos a prestaciones ecordmicas ex
cesivas y personales denigrantes: cl censo, la capitacidn y la variedad ex
tracrdinaria de tributos que debian pagarse; el servicio militar, el incre
ible jyszprima noctis", etc. El trabajo sc calificaba de noble y vil; des—
de luego, el fisico era el trabajo vil, y esto explica la poca considera-
cién para el trabajo y los sicrvos. Mis interesantes para nuestros objeti-
\KE;Féfultan los gremios y corporaciones de oficilos. Los centros urbanos
estaban compuestos en su mayor parte por artesanos y cormerciantes y los
gremios y corporaciones surgen cuando aquéllos se unen para defender sus
intereses comunes. Pudieron consolidarse dadas su organizacidén y su regla-
mentacidn interna: se regula la produccién y se toman medidas para defen-
der el mercado de la competencia extrafa y s¢ reglamenta el trabaié} La
escala granial -maestros, compafieros, aprendices-significd la posibilidad
de superacidn de unos cuantos, pero no tardaron en desboronarse sus bases
ante la recalidad; los gremios eran uniones de propietarios -los maestros-
y &stos tenian intereses diferentes, opuestos, a los de los compafieros y a

: CREAMLL YOS
prendices. Los oficios se fueron hacicendo hereditarios, s¢ 1imité el ingr:
so, <& obstaculizd ¢l ascenso y las normas que regulaban cl trabajo. lo
hacfan en condiciones nada favorables, principalmente en lo que respecta
a la jornada y al salario. D¢ resultados positivos en su origen, su desa-
rrollo posterior significd la sumisidn cada vez mds notoria de compafieros
y aprendices. Pronto comenzaria la reaccién en contra de esta situacidn;es
entonces . que “se establece la lucha de clases y surgen asi las organizaciones

que combatirian los gremios. ©s que como dice de la Cueva: el derccho me-



dieval es creacidn del artesanado, clase que en aquella época histérica v
atento al estado de las fuerzas <conémicas, detentaba los elementos de la
produccién; lo que quiere decir que no es un derecho de la clase desposei-
da, sino de los poseedores.” (1)

Por otra parte, la base econdmica del modo feudal de produccidn
¢ra la pequefia produccidn camposine y la artesania, presentando un cardc-
ter natural pues los objetos producidos no se destinaban escncialmente al
cambio. Enseguida, el incremento sustancial de éstos y el ensanchamiento
de los mercados, determind que la reglamentacidn gremial representara un
obstéculo para el progreso de las fuerzas. productivas.

El sistema estaba herido de muerte. La produccidn se transforma
y surgen la manufactura y la fébrica; las industrias se van formando deci
didamente. E1 artesanado va desapareciendo y, & .la vez, va surglendo esa
nueva clase que se¢ llamard el proletariado. Los medios de produccidn perte
necen ahora a esa nueva clase que se llama capitalista y entre fsta vy la
del proletariado se establecen nuevas relaciones que se singularizen por
la venta de la fuerza de trabajo. Habia nacido <l sistema capitalista.

El sistema de produccidén feudal en el campo y la organizacidn
corporativa son una traba para el desarrollo capitalista, y hay que liqui
darlos. Se necesita libertad, libertad de industria y de comercio, y, ade
mds mano de obra. La servidumbre feudal y las corporaciones impiden conse
guir esto jhay que liquidarlos!

Se ha dicho repetidamente que el edicto de Turgot de 1776 y la

ley de Chapelicr le dieron el golpe mortal a las corporaciones en cumpli-

(1) “ario de la Cueva, ob. cit. pag. 10



miento de esta necesidad histdrica. Tl individualismo politico y el libera
lismo econémico van a senorcar cntonces. Los hombres son iguales ante la
ley v fucrzas naturles van a normar la vida social y econdmica. La liber-

tad de trobajo cobre

rango de principio, dz dogma, y los trabajadores po-
drén contratar libremente las condiciones de la prestacién de sus servi-
clos.

Pero he aqui que, al vinchlarse al contrato de trabajo, esta li-
bertad es "liberticida’, porque los trabajaderes no estan o¢n igualdad cen
los patronos y tienenquc acepiar v someterse a las condiclones que se les
imponen: largas jornadas, salarios de hambre, etc. etc. La ocupacidn de
los trabajadores so regula por la lev de la oferta y la demanda. El derecho
comin regula la prestacidn de servicios, y el objeto. del contrato, como el
de todos los demds, debe ser licito, posible, y ademds, estar en el comer-
cio: el trabajo es asi una mercancia. Contra todo esto se luchd para expo-
ner en toda su crudcza el olvido y desamparo de la clase trabajadora.

Como se pucde ver en la resefa anterior, siempre han sido preca-
rias las condiciones en que el trabajo se ha prestado. Pero tembién, hay
que reconocerlo, siempre se han levantado voces contra este estado de in-~
justicia. El proceso es milenaria, y ha costado no pocos esfuerzos, como
muy bien lo dice Gémez: "degrepado ¢l trabajo en las socicdades antiguas
y medievales, con la institucidn de la esclavitud y de la servidumbre, lle

-~ . - -
g0 a ser considerado denigrante y no fueron pocos los esfuerzos ¢ w angtd

£

rohabilitariocy digrificaria™ (25e dAlieristianisnoseatribaye o2 Lofuer-

Tl o diurrraeol o (0) 0 Al aristianismo se atrdbuye
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(1) Mariano Gémez, articulo "Trabajo” en Enciclop. Jurd. Esp. cit. por Ca-
banclla,



el haber sido el primer gran movimiento en la antiguedad que propugnd por
este propdsito. Berdiacff hablando de la transformacidn intericr de la na-
turaleza humcna operada pcr ¢l cristianismo que, segln &1, permitid abolir
la esclavitud, dice: “Ho quersmos dccir con ésto que los cristianos, los
dignatarios, aquéllos que estaban en ¢l poder, lucharon sicmpre en la his
toria per suprimir la esclavitud; antes bien, hicieron lo posible por man
tenerla. Pero lo que afirmamos es que ¢l cristianismo transformé interior
mente los valores y los sentimientos humanos, que trajo un despertar de la
conciencia tan grande, que la esclavitud 1legd a parecer una cosa intolz
rable.” (1). Por su parte, los mismos hcmbres sojuzgados dieron cxtracrdi
narias batallas por quebrantar y supwrar esta situacidn y la historia las
ha recogido en paginas hermosas:; la famosisima rebelidn acaudillada por
Espartaco por los afios 74 a 71 de nuestra era; los levantamientos agrarios
de Francia en el siglo XIV, la gucrra de los campesinos en Alomania en el
siglo XVI, las revucltas de Razin y Pugachev en Rusiaj; los cheques y con-
flictos entre maestros y campafieros a2l unirse éstos en asociaciones y
hermandades para combatir la situacién imperantes en los gremios y corpora
ciones: y, en fin, todo el movimiento proletario que surge al consolidar-
se el régimen liberal-burgids a fincs del siglo XVIII.

La revolucién francesa, scgin dijimes, proclamd la libertad eco
némica y politica, la igualdad ante la ley. De manera que el trabajo cstd
sujeto al mercado como cualauier mercancia y los trabajadores son libres,
por gracia del principio de la autonomia de la voluntad, de contratar las

condiciones de sus servicios. Pero esto era pura teoria. No habia igualdad

N

1) Micolde Berdaieff, "El Cristianismo y el Problema del Comunismo"
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porque patrones y trabajadores no estaban én las mismas condiciones y li-
bertad, por lo tanto, no podie haber: o se aceptan las condiciones O no se
trabeja. E1 fundamento juridico venia desde la antiguedad ya que el Dere-
cho romzno conceptud como cosa al trabajo y el derecho civil mentuvo csta
forma de entender la prestacidn de servicios. No es una coincidencia, pues,

que la Revolucién sostuvicera el principic de libertad de contratacién y lo

- —

. Y S . -
aplicara al trabajo.fPero como dice el maestro de la Cueva "el Derecho del

Trabajo no puede admitir la teai sde que el trabajo humano sea una mercan-
cia y tampoco puede aceptar que se le trate como a las cosas que estan en
el patrimenio de los hombres™ (1). Atento a estas ideas el Estado intervie
ne en defensa de los asalariados para reparar los abusos e injusticias, re
i |
. . . 5 ~ . »
glamentando las condiciones del trabajf. Muchos anos se necesltarian para

a—— |

llegar a esta etapa,/el Estado debid experimentar las transformaciones ne-

Lie
cesarias qu: le concedieron nuevas atribuciones y fines diferentes. Ahora

era primordial obligacidén del Estado tener la considerecidn mds elevada

de la dignidad de la persona y asegurarle todos los medios necesarios pa-

— —

ra su desarrollo}/Al trabajo, como actividad del hombre, cormo funcién pro-
--—-.',—‘/,_.

pla de todos los asociados, habia que reconocerle su rango especial y brin

darle toda la proteccidn que reclemaba el mds alto interés socialJ/ En esa

formaZ%i trabajo, dice Tissembaun, responde “en su valoracién conceptual

a una nocién contraria a la de la mercancia y actlan ante este nuevo con-

ccpto dos aspectos: uno de cardcter subjetivo o intrinseco, inherente a

la personalidad humana; y otro de cardcter objetivo o extrinseco, en’ pun-

Ty
to a la accidn que promuebe el trabajo en el procesc de la produccionfoon

—

(1) ob. cit. pag. 492




relacién al primer aspectc, la doctrina ha precisado sin dubitaciones las
caracteristicas esenciales del trabajo, como actividad humana, por excelen
cla, que afecta a la vida del ser, a sus necesicades, y no puede ser anali
zado abstractamente con prescindencia del sujeto que lo realiza. Ello ex-—
plica que la construccién de la concepcidén juridica del trabajo sea extra-
fia, de por si, a la de las cosas matzriales o de las fuerzas mecénicas. En
cuanto a la segunda faz, ella se destaca por el modo de la prestacidn del
trabajo, por sus caracteres que sc¢ revelan en la modalidad colectiva del
esfuerzo solidario del proletariado; por la influencia o gravitacidén que
tiene en el medio social y su grado de repercusidén, todo lo cual nos lle-
va a afimar que el trabajo constituye una actividad que afecta, en su
sistematizacién profesional y juridica, a todo el nicleo que directa o in

directamente se halla vinculado a su realizacidn.’ (1)7]Cabaneiiasfcarac—

terizando excelentemente esta nueva nocidén del trabajo, expresa:/Su indo
le de actividad humana, su universalidad, su influencia en toda la vida
social, la dignidad con que debe ser revestido y la concepcidn que de mer

cancia se tenfa anteriormente del trabajo, han conducido a exaltarlo, en

—d

el presente, como deber y como funcién social™ y en otro pérrafo explican
H—"W‘ -

do esta Ultima nocién:{”el trabajo mas exactamente es funcidn social ya

que por €l se pretende, ademds de la satisfaccidén de fines individuales

y familiares, el cumplimiento, por parte de cada hombre de una finalidad

general, no concretada sélo en la valoracidn atribuida al esfuerzo colecti

vo, sino que inviste al esfuerzo individual de cierto matiz soclal encua-

(1) Mariano Tissembaun, "La reforma constitucional en Francial cit. por
Cabanellas.
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drado en la necesidad que tienen todos los seres humanos de aunar sus es-

fuerzos para lograr un resultado.”/(1). Por todo lo anterior, ha podido de
il

cir nuestra Constitucidn que "El trabajo s una funcién social, goza de la

proteccién del Estado, y no s¢ considera articulo de comercio”

B) TMPERATIVIDAD DEL DERECHO DEL TRABAJO.

El principio de la imperatividad del Derecho del Trabajo es unz
reaccién mis contra la libertad de trabajo y la autonomia de la voluntad.
El establecimiento de este principio radica en la misma naturaleza y ca-
racteres de nuestra disciplina, ya que siendo un conjunto de normas tutela
res del trabajo y el minimo de garantias que el Estado asegura a los obre-
ros, no pueden ser desconocidas por los contratantes y su observancia es
imperativa y, consecuentemente, los derechos aoncedidosidrzemunciables.

De acuerdo a las ideas anteriores, nuestra Constitucidn ha pres-
crito en su articulo 195 que "Los derechos consagrados a favor de los tra-
bajadores son irrenunciables, y las leyes que los reconocen obligan y bene
fician a todos loschabitantes del territorio.”

Aparentemente esta es una cuestidn que no es de la incumbencia
especifica de nuestra disciplina, ya que con anterioridad se habia hecho
de ella ¢l Derecho Civil, y mis aln, la Filosofia del Derecho, bien que en
cierto sentido y desde otro punto de vista, como caracteristica general de
las normes juridicas. Por lo mismo, no podria decirse que fuera una con-

quista del Derecho del Trabajo.

Claro Solar expone la tesis civilista (2): comentando el artfculo

(1) Cabanellas, ob. cit. pags. 164 y 545

(2) Luis Claro Solar, "Ezplicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado™
T.I pag. 25y sigs. Santiago, 1942. Tomamos casi literalmente parrafcs
de esta, cbra. o
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primero del Cédigo Civil que define la ley y sefiala su cardcter en la fra-
se manda, prohibe o permite”, dice que no puede decirse con propiedad

que haya leyes que permiten y no mandan. Toda ley es un precepto, un man-
dato, como que es la declaracidn de la veluntad soberana, a la cual se de
be obediencia: pero como las leyes taman a veces distintas formas, se ha
llegado a distinguirlas en imperativas, que ordenan expresamente una cosa;
permisivas, que toleran alguna cosa o declaran algin derecho, y prohibiti-
vas que prohiben o impiden hacer alguna cosa. En lo que respecta a la Ley
imperativa, el legislador manda ¢ ejecutar un acto en determinadas condi-
ciones; pero 1la indole del acto puede ser diversa, y por lo tante diversas
también las consecuencias de la infraccién de la ley., O el acto ha sido
prescrito consultando el interés general, o ha sido ordenado para consultar
Unicamente un interés individual. En ¢l primer caso nc puede quedar al ar-
bitric de los particulares la ejecucién o no ejecucidén del acto en la for-
ma determinada por la ley, desde que ésta tiene por objeto precisamente 1i
mitar la libertad individual con aquel propdsito. Pero la dificultad surge
cuando se quiere determinar qué leyes son de interés general y cuales mi-
ran ¢l interés individual. Pertenecen a la primera categoria -agrega- las
leyes que interesan al orden publicc y a 1las buznas costumbres. Con esto
el problema se desplaza a establecer qué e¢s el orden piblico y cudles las
buenas costumbres. Los romanos ya 1o habian dicho en una sentencia signi-
flcativa: "Privatorum conventio jure publico non derogat’, a la que debe
darsele un2 acepcidén .. amplia, como sindnima de interés piblico, ya que
~advierte- las palabras jure publico, derecho piblico, no estdn tomadas en
el sentido que se les da ahora de disposiciones que reglan la constitucidn

y fijan las atribuciones de los poderes pUblicos, sino de lo que se refie-
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re al bien pdblico o de la comunidad, en oposicidn al interds individual
o privado. Las buenas costumbres son hdbitos naturales o adquiridos que
se manifiestan en la conducta de los hombres y como pueden servir para el
bien o para ¢l mal, el problema se traduce en determinar prim:ro lo que
es la moral.

Las leyes permisivas, por su parte, principian por reconocer O
conferir directamente €1 derecho y la obligacién de observarlas resulta co
mo consecuencia de la facultad y consiste en que no se impida el ejercicio
del derecho y se respeten las consecuencias naturales y legitimas de su e-
jercicio. Pero como no existe el mismo interés en que las leyes de esta
clase sean ejecutadas rigurosamente, los particulares pueden renunciar a
ellas, abandonando los derechos que les confieren. No se puede decir en
este casc que la ley queda sin sancidn, porque deja de existir para aquél
que renuncia a ella, y el actc o contrato en que esa renuncia se establez
ca para el futuro no podria considerarse nulo, a menos que ¢l legislador
haya prohibido esa renuncia en consideracidn al interés pdblico. Esto es
lo que establece el artfculo 12 al decir: "Podrdn renunciarse los derechos
conferidos por las leyes con tal que sélo miren al interds individual del
renunciante y que no esté prohibida su renuncia.’

\\ La tesis civilista nos parece que en algin momento se ajusta al
espiritu de este principio, que la teorfa y la legislacién laboral han re-
conocido undnimemente. Concediéndole tedo el fondo de verdad que tiene,
creemos, sin embargo,que no es suficiente. Sirviéndose de nociones absolu-
tamente abstractas, no ha podido darles una inteligencia objetiva y satis

. 2
factoria. Esto mismo expresa de la Cueva al referirse a preceptos del Codi

go mejicano similares a los que hemos mencionado "las disposiciones lega-



les eran renunciables, salvo que se¢ trata de leyes prohibitivas o de inte-
rés publico. Esta Gltima excepcidn abrid la brecha en el derecho civil:
;qué se entiende por interés piblico y quién juzga cuando estd de por me-
dio? La ruina del individualismo, que habie colocadc el interés particu-
lar como fin principalisimo de la organizacién social, permitid se conside
rara a grupos enteros de normas ccmo de interés pﬁblico. Estos grupos esta
ban constituidos, no solamente por las disposiciones relativas a la fami-
lia, siro también por reglas patrimoniales.” (1). Y como ya vimos que el
Derecho del trabajo no pusde aceptar que se le micda con la vara que sirve
para las cosas, tendriamos que aceptar con esa salvedad, por lo menos, es
ta tesis. Pero fundamentalmente nco debemos atene nee estrictamente a las
disposiciones del Derecho Civil en atencidn a sus principios y a los del
Derecho del Trabajo. El principio rector de aquél es la libertad de contra
tacién, la autonomia de la veluntad, y consecuentemente, sus disposiciones
s6lo tienen cardcter supletcrio, siendo Unicamente irrenunciables las le-
yes prohibitivas y de interés pUblico; en cambio, el Derecho del Trabajo
tiene una pretensidn mas absoluta: todas sus normas son imperativas y se
imponen autoritariamente a la voluntad de los contratantes. Hay que reco-
nocer, sin embargo, que existe una especie de zona gris entre esas leyes
de "interés plblico” a que se refiere el Derecho Civil y cl cardcter de
las normas laborales, ya que asi conceptuadas aquéllas resulta un tanto
dificil diferenciarlas de éstas. Pero pensamos que el contenido y los fun
damentos del Trabajo y la pretensidn de vigencia de sus normas, quizd nos

sirvan como criterio diferenciador.

(1) ob. cit. pag. 217



Tn verdad, la fundamentacidén de este principio es un problema
escabroso que la doctrina ha enfregtado, La solucidén que pretende haber-
se encontrado, encajando @l Derecho del Trabajo en una de las dos ramas
cldsicas del derechc -Piblico y Privado- wvuelve mas arduc el problema, le
jos de resolverlo. No pedemos entrar aqui a considerar en tcda su amplitud
esta solucién, porque eso significaria rebasar en mucho los limites de es-
te trabajo, y sélo haremos unas breves referencias.

Ninguna concepcidn ha sido tan debatida como la que nos ocupa,

y como algunos maestros nos aconsejan no pasarla desapercibidas (1) y da-
do que ha servido para explicar cl tema que tratamos, vamos a exponerla,
advirtiendo desde ya que ha fracasado. La distincidn la plante¢ Ulpiano y
desde entonces se han vertido diversos criterios para fundamentarla (2).
Aqui nos conformamos con hecer algunas citas de tratadistas que militan en

cada una de las tendencias.

O]

Castorena afirma que el Derecho del Trabajo es parte del Derecho
Piblico, y 2 este respecto nos dice: "En el dereche pueden distinguirse
con toda precisién dos tipos de normas. Unas, que estdn liamadas a regir
las relaciones de los hombres y del Estado siempre que se situdn unos y
otro en una posicidén determinada prevista por la ley; esas normas no tie-
nen vigencia por si mismas; y otras, cuya vigencia se instaura en el mo-

mentc mismo de ser promulgadas o publicadas y que - obligan a todo un

(1) Castorena, ob. cit. p. 7 dice que la distincidn debe conservarse ya
que es asgnc1al y no se trata de un simple artificlo de clasificacién.
Cabanellas, ob. cit. p. 439;

(2) Vdase Gabino Fraga, "Derechc Administrativo p. 91, México 1952, quien
divide en 5 categorias los diversos criterios que se han Duqtcntado.



conglemerado social: el Estado, una clase cualquiera, como totalidad, es
decir, como persona compleja. Los efectos de esas normas se fincan sobre
la persona moral, estadc ¢ entidad social y sobre todas las personas fisi
cas y morales que la integran en el momento mismo de ser dictadas ¢ quc
lleguen a formar parte de ella. No importa si su extensidén es rentringida:
si el grupo para el que se dictan forma un conglomerado social y lc obli-
ga comc tal. Las primeras normas, constituyen el derecho privade; las se-
gundas, el derecho pablico.

£l derecho del trabajo, segin este criterio de divisién , for-
ma parte del derecho piblico.” (1)

De Litala sostiene que es parte del Derecho Privado, expresando
que el legislador puede imponer una disciplina juridica imperativa y no
simplemetne dispositiva de los intereses privados, pero por e€llo no se al
tera la naturaleza del dercche Privado de la relacién  contractual...El
lado social y econdmico y el interés general imponen muchas veces limites
a la voluntad de las partes, en el sentido de que, cuando les particulares
contratan en materia de trabajo, deben someterse a la observancia de aqug
llas normas que han sidc snacicnadas por ¢l legislador como indercgables(?)

Criticandc ambas posiciones alguncs autores se han ido por @l
camino ecléctico, afirmandc que el Derecho del Trabajo ¢s un Derecho mixto
que participa tanto del PUblico como del Privado. Cabanellas y Pérez Boti-

ja representan esta tendencia. El primerc se expresa asi: “pucde, en con-

(1) Camstcrcna, ibidem p. 7

(2) Luigi De Litala, "El Contrato cc Trabajo', cit. por Cabanellas.



clusién, afirmarse que el Derecho Laboral participa, en algunos de sus e-
lementos, instituciones, normas y contenido, del Derecho Privado; y en o-
ros, del Derecho Pdblico. Predomina el primero en las relaciones juridi-
cas de cardcter individual; y el segunco, en las de cardcter colectivo, en
las que el Estado participa unas veces por delegacidn de poderes y otras
directamente.” (1) y en otro parrafo: "Ocurre que el contenido del Dere-
cho Laboral se extiénde, desborda y penetra en los espacios reservados a
otras ramas juridicas, para extraer de ellas principios, normas y situa-
ciones. Tanto es asi, que el Derecho Labcral alcanza su mayoria de edad
precisamente cuando, al constituirse como disciplina autdénoma, formaliza
su substantividad de acuerdo con un contenidc que es, en parte, de Dere-
cho Privado y también, en parte de Derecho Piblico’. Por su lado, Pérez
Botija expresa que la solucidn cientifica y técnica del problema se halla
en la cualidad cg intéreses(individuales y Colectivos) que las normas tute
lan en la existencia de relaciones entre sujetos privados y en la inter-
ferencia en ellas de Organos de la Administracién pdblica, en los vincu-
los que se originan entre ésta y aquéllos; en resumen, la naturaleza del
Derecho del Trabajo es un connubio indisoluble e inseparable de institu-
ciones de Derecho Piblico y Derecho privado” (2), y en una nota a este
parrafo: "Las garantias juridicas de tales intereses originan derechos
subjetivos publicos o privades, pero irrenuncisbles.”

Y,en fin, la doctrina no satisfecha con ninguna de las anterio-
res soluciones ha sostenido que el Derecho del Trabajo tiene una naturale

“+ N - -

(1) Cabanellas, ob. cit. pags. 440 y 4hi

(2) Pérez Botija, ob. cit. pag. 13



za sul generis, que es un derecho nuevo, ‘un tercer hemisferio, una espe
cie de cuarta dimensién del derecho’. Radbruch inicid esta tendencia y la
han seguido varios tratadistas (1).

Cesarino Junior la explica asi: "El Derecho Social, dadas sus
caracteristicas difiere de todo Derechc anterior, tanto Piblico como Pri
vado; no siendo, por tanto ni PGblico, ni Privado, ni mixto, sino socialj
esto es, un tertium genus, una tercera divisién del Derecho, que se debe
colocar al lado de las dos conocidas hasta ahora.™ (2)

Pues bien, obsérvese que de esta espectacular divisién de la
doctrina el principio de la imperatividad del Derecho del Trabajo sale in
demne. Sea de ello lo que fuere, todas las teéndencids estar de acuerdo en
reconocerle esta caracteristica al Derecho del Trabajo, ya cxplicita, ya
tdcitamente. Pero a nosotros esta divergencia de criteric nos deja una
sensacién de inseguridad, y, en este sentido, mal servicio nos hace la
doctrina.

Cabanellas, por ejemplo, al tratar de los caracteres del Derecho
Laboral, dice que a su juicio, los que llama "especiales’ provienen'...
d) de sus consecuencias, pues las normas son imperativas y de orden pabli
co, irrenunciables” y més adelante: ‘Las normas juridicas que emanan de .
la legislacidn laboral son imperativas, como dictadas por razones de or-
den piblico; y ain cuando puedan referirse a intereses individuales ¢ par

ticualres, tienen cardcter obligatorio y no cabe su desconocimiento ni su

(1) Gustavo Radbruch "Introduccién a la Ciencia del Dgrecho”, ci’t° por de
la Cueva ob. cit.pédg. 222; Cabanellas, ob. 01t..pag.)u33. Pérez Botija
lo hace militar en la tesis dual o mixta, ob. cit. pag. 13

(2) Cesarino Junior, "Derechc Social Brasilefio', cit. por Cabanellas, p.
43y,
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renuncia’. Pero para llegar a esta nocidn tiene que hacer una distincidn

entre Derecho PUb lico y orden piblico, distincidén que es import-—te pues,
como dice, ‘‘aqui nos encontramos, con un interés prevaleciente, 21 de la

sociedad, razén por la cual las normas de Derecho Laboral ticnen cardcter
forzoso, y éste les imprime la condicién de &rden pUblico, por lo tanto,

no renunciables, impuestas coactivamente. (1)

Para no enfrentarnos a un problema semejante y evitando tener -u
que formular esa clase de conceptos, creemosque debemos seguir otro proce
dimiento. Dijimos al principio que el establecimiento del principio de la
imperatividad del Derecho del Trabajo radica en su propla naturaleza y ca
racteres, en sus principios y fundamentos. E1 Derccho del Trabajo es un
derecho al servicio del hombre en su dimensidn de trabajador, con preten
ciones de asegurarle un minimo de existencia o bien, una existencia digna
acorde a su condicidén de persona. Y esto no tiene nada que ver, en el fon
do, con las nociones juridicas del Derecho PUblico y Privado. Asi, el prin
cipio sc fundamenta en otras razones. Hernains Marquez casi nos aproxima
a ellas, pero siguiendo la orientacién que llevamos, es de sefialarle la
equiparacidén valorativa que hace al atribuirle carédcter piblico y tute-
lar a nuestra disciplina: 'La esencia misma del Derecho del Trabajo, asi
como las circunstancias histéricas y sociales que le hicieron surgir, o-
casionan, como consecuencia obligada, la norma genérica de cstimar como
no renunciables los derechos reconocidos al trabajador. El mismo cardc-

ter piblico de esta rama juridica y su evidente cardcter tutelar impiden

(1) ob. cit. pags. 390, 400 y 427
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al obrero rechazar aquellos beneficios o facultades que por la ley le han
sido asignados. (1) Y el maestro de la Cuerva: "Fdcilmente se comprende
la inclusién del derecho del trabajo en el derecho imperativo: la existen
cia de las relaciones cntre el capital y el trakbajo no depende de la volun
tad de trabajadores y patronos, sino que tiene un carécter de necesidad.
En la vida social han existido y existiran siempre esas relaciones y de
ahi la urgencia de que el derecho las regule. Bl liberalismo estimé que
su regulacién debia dejarse a la voluntad de cada trabajador y patrono y
por eso consignd el principio de la autonomia de la voluntad. La injusti-
cla y desigualdad social que produjo esta pretendida autonomia de la vo-
luntad, hicieron que el Estado interviniera para garantizar a los traba-
jadores un minimo de vida.. y al elevarse el derecho del trabajo a minimo
de garantias sociales, se completd su transformacidn, pues las garantias,
lo mismo las individuales que las sociales, tienen como funcidén esencial
asegurarse la intervencidén del Estado para que en toda relacién juridica
se respeten sus imperativos... Sin este cardcter imperativo no seria el
derecho del trabajo un minimo de garantias, ni llenaria su funcién'. (2)
Creemos que el parrafo anterior contiene las razones propias del
Derecho del Trabajo para adaptar a su natruraleza el principio de la irre
nunciabilidad de los derechos. Establecer lo que antecede es una exigen-
cla si pensamos que no debemos concluir que esto es una consecucncia de
los principios del derecho camin y para no buscar sus fundamentos en no-

ciones tan polémicas como las del derecho piblico y privado que nos vedan

(1) Miguel Herndinz Marquez, "Tratado elemental de Derechc del Trabajo”
cit. Cabancllas.

(2) ob. cit. pag. 2u6
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llemr a una solucidn satisfactoria. Sistematizando los principios que
informan a nuestra disciplina se pucde llegar a afirmar que ella ticne
una sustantividad propia con modalidades particulares y con notas que le

son consustanciales, como &ésta de la imperatividad de sus normas.

C) EL CODIGO DEL TRABAJO: OBJETO Y FUNDAMENTO

La Cosntitucién Politica cn su articulo 182 expresa que "El
Trabajo estard regulado por un Cédige de Trabajo, que tendra por objato
principal armonizar las relacicnes entre el Capital y el Trabajo, y esta
ra fundado en principios generales que tiendan al majoramiento de las
condiciones de vida de los trabajadores.

Podemos hacer algunas consideraciones sobre este articulo, divi
dicAdolo en los apartados siguientes:

a) La legislacidén del trabajo en la etapa de codificacién.

El que las normas del trabajo se formulen en un Codigo es un
problema especial que la doctrina ha discutido con bastante calor. Sin
embargo, creemos e a estas alturas ha perdido importancia prdctica y ain
cientifica, ya que tenemos entendido que el espiritu codificador se ha im
puesto. La cuestién esencial se puede plantear en una sola pregunta ¢convie
ne ¢ nos codificar las normas del trabajo? Unos contestan que si y otros
que no, como era de esperarlo (1)

Los argumentos de los que se oponen a la codificacidn se pueden

~ -

(1) Rara vez encontramos unificada a la doctrina. El maestro de la Cucva,
como denunciando lo anterior, comienza asi su conocida obra: "El afan
de los juristas de discutirlo todo, nos lleva ain a disputar acerca
de la denominacién que debe derse a esta rama del derecho”
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resunir en los tres siguientes presupuestos: a) Para llegar a la ccdifica
cién es necesaria una etapa formativa que permita “un estudio cientifico
de las instituciones que van & codificarse para depurarlas, para facilitar
su orden y sistematizacidn, para demostrar que han conseguido ya el grado
minimo de perdurabilidad que habilita su inclusidn en el Cédigo"™ (1); b)
El Derechc del Trabajo ¢s un conjunto de normas dindmicas, mdviles, dicti
les y en constante evolucidn . Codificarlas significarfa fosilizarlas, an
quilozarlas, condenarlas a muerte, ponerles un muro de contencidn; y c)
La func idn que se sefiala a los Cddigos. "La caracteristica necesaria de
la codificacidn reside en que el Derecho sea estabilizado y su contenido
firme, en que no haya frecucntes cambios de doctrina ni sufra vicisitudes
propias d2 un clima politico mudable' (2)

El primer argumento ha perdido su base de sustentacidn. E1 Dere
cho del Trabajo, como tocdo derccho, necesariamente ha vivido esactapa de
formacidn, como que las instituciones juridicas son productos sociales que
no se forman por invenciones ¢ artes magicas. Esto solo, no es suficiente
argumento. Lo que pasa es que al pensar asi, se han tenido en mente, cons
ciente o inconscientemente, las instituciones milenarias del derecho co-
min, de las cuales se puede dccir que ya llegaron a la etapa de la madurez.
Procedimicnto éste absolutamente inadecuado para juzgar al Derecho del Tra
bajo, en vista de que perfectamente se puede contestar diciendo que nues-
tra disciplina ha madurado ya, nada mis que a un ritmo casi precoz. Ahora

bien, quien y cudndo va a establecer que esta etapa se ha cumplido?

(1) Pérez Botija, ob. cit. pag. 80

(2) Cabanellas, ob. cit. pag. 103
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El segundo argumento es mas atendible y los razonamientos para
combatirlo son escasos. No creemes que el Derecho del Trebajo haya otcrga
do todos los derechos que merecen los trabajacdores, pero entendemos que -
dado su origen y la misién que cumple cn esta etapa histdrica que vive la
humanicdad, casi nada le falta por alcanzar. Si cambiaran radicalmente las
cendiciones politicas y econdmicas, muy poca vida le quedaris al Derecho
del Trabajo. Y en todo caso, los cbdigos no pueden detener su marcha.

El tercer argumentc francamente hay quc desecharlo. Nos da la
sensacién que se k niegan esas condiciones al Derecho del Trabajo pensan-
do en instituciones que hasta la fecha sc¢ mantienen incdlumes, como se con
cibicron originalmente, firmes, estables, con una tradicidn antiquisimas
como por ejemplo, la propiedad privada y el derecho de sucesidn.

Rebatida esta posicién, deberiamos exponer la que favorece la
codificacién. Mas, no nos interesa. Codigos o leyes nos satisfacen por i-
gual, con tal que reconczcan los derachos de los trabajadores y se cumplan.
Pues bien, nuestra Cosntitucidn terminando de una vez por todas con la po-
lémica, prescribe que "El trabajo estard regulado por un Cédigo de Traba-
jo..". "No creemos que el constituyente haya reparado en la disputa y’és—
ta disposicién nc es mds que una medida de politica social del Estado sal
vadorefio. Sin embargo hay que hacer constar que se ha podido llegar a esta
etapa después de una experiencia bastante rica en materia legislativa y
luege de reconocerse que la demanda formulada eétaba’ajastadaygllgiénoqu;

ciShaqaepseiha experimentado. eniesta materia.
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b) El objeto del Cédigo de Trabajc

El articulo que comentamos sefizla el objeto del ¢bdigo bajd el
gnunciado de que "armonizard las relaciones entre el Capital y el Trabajo'.

Hemos sefialado como cardcter de nuestra disciplina el ser un con
junto de normas tutelares del trabajo y establecido que surge preclsamente
a raiz de las luchas del proletariado pare superar el esado de scmetimicn-
to a que lo habia llevado el sistema individualista y liberal. Pues bien,
transformado el Estado y llegado a la férmula intervencionista, se afirma
ahora que el Derecho del Trabajo se ha convertido en una congeric de nor-
mas al servicio de la estabilidad del sistema, y que, ain reccnociéndose la
subsistencia de las clases sociales, su funcién principal consiste en evi-
tar los conflictos entre éstas y servir, mds que como arma de lucha, como
un medio para llegar a un equilibrio entre las partes que intervienen en
las relacioncs que regula: de tal modo que la legislacidn del trabajo que
se¢ dicte debe adaptarse a estas directrices. La Constitucidn, haciéndose
cco de estas ideas, proscribe que el Cddigo de Trabajo tendrd por objeto
principal “armonizar las relaciones entrs el Capital y el Trabajo".

Hay gran partc de verdad en esas afirmacicnes. E1l Derechc del
Trabajo asi entendido, no podria ser un vehiculc de desorden y disolucidn.
Pero pensamos que aqui hay un error de perspectiva. El origen, el funda-
mento y los fines del Derecho del Trabajc, nos avalan para sostener que
no podra despojarse de su espiritu tutelar, protector, clasista si se quie
re, y, en esc sentido, estd presto a servir a las aspiraciones de los tra
bajadores, 1o que podria represcentar, en determinados momentos, la desar-
monia y la lucha. Por lo demis, el equilibric dura mientras no se rompe

el andamioje sobre el que sc sustenta, y el Derecho del Trabajo, definiti



vamente no puede significar una base inconmovible, y sus leyes, antes que
otra cosa, deben estar impregnadas de aquel sentimiento y crientadas hacia
aquellos propdsitos.

Fl sentido y la inteligencia, pues, quc s¢ le debe dar a la dis

posicidén constitucional debe tomar en cuenta estas observaciones.

c) El fundamento del Codigo de Trabaijo.

La Constitucidn establecc el fundamento del Cédigo de Trabajc
bajo el enunciado de que los principios generales que 1o informen tendran
"al mejoramiento de las condicicnes de vida de los trabajadores’.

Que la legislacidén de trabajo tienda al mejoremientc de las con
diciocnes de vida de los trabajadores es una consecuencia NATURAL DE LOS
PRINCIPIOS Y FUNDAMENTOS DEL DERECHO/del trabaje. Hemos de insistir en los
caracteres que le atribuimos a nuestra disciplina para poner de manifiesto
su finalidad inmediata: el sentido protector y el minimo de garantia se
materializan en estas leyes que tienden a otvrgarles mejores condiciones
de vida. Para conseguir lo antericr, e¢s imprescindible reglementar las re
laciones de trabajo, detcrminandc al efecto ciertas condicicnes que obli
gatoriamente deben observarse; por eso la Cosntitucidn dice que el C&dige
de Trabajo "estard fundade on principios generales... y cspecialmente en
los siguientes...”, sefalandc a continuacidn aspectos relacionados al sa-
leric), a la jornada de trabajd; etc. Esto es explicable sl pensamos que
la realizacidén de aquella finalidad estA condicionada por el contenido de
la relacidn que norma la prestacién del trabajo y reconccemos la situacidn
de desigualdad entre patroncs y trabajadores. Pero también es importante

porque concreta el objetobhismo que la Cesntitucién le safala al Cédigo de
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armenizar las relacicnes entre el capital y el trabajo, armonia O equili-~
bric que sélo puede conseguirse procurando las mejores condiciones posibles
de trabajo. Y como estas condiciones se proyectan con toda intensidad en

la situacidén de los trabajadores, detcrminandcles un cierto nivel de vida,

la CONSTITUCION manda que las leyes de trabajo tiendan a su superacién./f

CH) EL PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DL SALARIO

Siguiendo a la Carta Internacicnal Americana de Garantias Socia
les, promulgada en Bogotd en 1948 por la IX Conferencia Internacional Ameri
cana, tratamos aqui este principio. La carta lo considera un principio "ba-
sicc’ en el Derechc del Trabajo Americano y nesctros lo incluimes en las

_nociones fundamentales”. Esta es une distribucién convencional, casi arbi
traria si nos atenemos a 1o cbjecidn que Garcia Bauer hace a la Carta (1).
“Estimarios ~dice~ que fue poco afortunada esta Carta al reducir a los que
enumera en el artfcule 2°. los principios basicos de derecho sccial de 1cs
paises americancs, cuando en les restantes articules de la misma Carta hay
otros principios que pueden ser considerados también come principios basi-
cos... No conocemos que criterio sirvié ¢e base para distinguir en la Car-
ta entre ‘principios gencrales' y “principics basices’'. Nosotros lo trata-
mos en las nocicnes fundamentales peorgue al estudiar el régimen del traba-
jo de la Comstitucidn nos parecid que no pediamos ubicarlo en el tema del
Derecho individual de trabajc, que es donde hablamos del salaric. En efec-
to, este principio, estrictamente hablando, hace referencia a una situacién

de hecho en que se pueden e¢ncontrar alguncs trabajadores, los cuales en de

(1) Garcia Bauer, ob. cit. pag. 118



terminadas circunstancias puedan pedir la equiparacién del salario; no tie
ne como fin especial el salario, sino superar esta situacidn.

Este principio es una creacidén del derecho mejicano y a decir de
la Cueva “traduce una de las aspiraciones de la clase trabajadora, pues el
derecho del trabajo protege, no al individuo como tal, sino al trabajador,
estor es, sus normas tratan de garantizar, no derechos individuales, sino
los cerechos del trabajador, ser abstracto que no hace referencia a perso
na determinada y que exipe, en todos los casos, el mismo tratamiento.” (1).
Este es un ejemplo de los alcances del Derecho del Trabajo y de la bondad

e sus instituciones. Pero no se crea que tiene una pretensidn absoluta.

Inspirado en el literal d) del articulo 2 de la Carta, el arti-
culo constitucional que establece este principio le introduce modificacio-
nes esenciales. En primer lugar, limita el campo de su aplicacidn a "una
misma empresa o establecimiento"; y en segundo, que el trabajo deben desa-
rrollarlo los trabajadores en idénticas circunstancias'. En lo demds se
conserva 1lgual, sefialando las circunstancies que jamds pueden permitir la
discriminacién entre los trabajadores y que a trabajo igual debe correspon
der igual remuneracién. Ante esta situacidn los intérpretes se han esforza
do por desentrafar el sentido de cada una de estas nociones. Mosotros no
vamos a hacer un anidlisis semejante dada la indole general de este trabajo,
y s0lc destacamos algunas ideas.

El principio tiene valor en una misma empresa y se acepta esta
limitacidn teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada una

de ellas, ccmo costos, organizacidn, téenica etc.; la imposibilidad de de-

(1) De la Cueva, ob. cit. pag. 676
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terminar los trabajos, aunque las funciones sean analogas: y la inexisten-
cia de la obligacidn legal de establecer iguales condiciocnes en todas las
empresas, la cual existird solamente al cumplirse el procedimiento corres
pondiente (Art. 2u6 vy sigts. del Cédigo de Trabajo).

Para determinar la identidad de circunstancias y la igualdad de
trabajo se hacen incidir un elemento cuentiftativo w otro cualitativo: el re
sultado,el rendimiento, la energia y el esfuerzo desarrollado.

En general, se entiende per remuneracidn el salario ya se pague
en dinero o en especie. Sin embargo, se ha ampleado esta nocidn en vista
de que el trabajador puede obtener otras ventajas econdmicas que en el fon
do s¢ traduzcan en una desigualdad de salario. “Seria ildpico -dice de la
Cueva- pensar que basta la igualdad de salario pare dar satisfaccidn al ar
ticulo constitucional y que pudieran pactarse otras ventajas econdmicas en
beneficio de algin trabajacdor; asi, por ejemplo, se fijan iguales salarios
para dos trabajadores; pero & uno se le concede un nimero mayor de dias
de descanso o se le aumenta el periodo de vacaciones o se le reduce la Jjor-
nada. Estas diferencias no traducen en diferencias de salarios... en reali
dad significa el principio que a trabajo igual deben corresponder idénticas
prestaciones. (1)

Después de lo dicho, la razdn del principic se pone en evidencia.
Ocurre que el Derecho del Trabajo protege a los hombres que se dedican al
trabajo por igual, concediéndoles los mismos derechos y sin hacer distin-
cidén alguna. Permitir que en ciertas circunstancias se presenten casos en
que algunos trabajadores estuvieran en un plano de desigualdad, significa-

ria 1o negacidn de ese sentido de geenralidad que mencionamos. Sin embargo,

(1) ob. cit. pag. 374.



este principio no tiene una pretensidn absoluta, y esto se pone de manifies
to en que no se persigue una equiparacidn total, ya que avaluando las ca-
racteristicas de cada caso puede perfectamente quedar salvaguardada la ini
ciativa individual del trebeajador, que eventualmente serd un factor deter-
minante para juzgar la justicia que le asiste a la pretensidn de otros tra
bajadores; iniciativa que parece ser que en este punto le preocupa a la
doctrina y por eso ha sefialado el elemento cualitative a qus antes nos re-
ferimos.

Pero donde cobra mayor importancia este principio es en lo que
respecta a la posibilicad de que llegue a estableccrse como condicidn de
trabajo de obligatoria observancia, como norma positiva de un contrato-ley.
Entonces se habran garantizado los derechos de los trabajadores y otorgépdg
S%les el mismo tratamiento.

Por dltimo, la Constitucidn sefiala que el sexo, credo, raza o na
cionalidad no pueden ser jamis causa discriminatorias en la aplicacidén de
este principio. Es evidente que no hay ninguna razdn par. establecer dife-

rencias en razdn de alguna de estas circunstancias.

D) - EL DERECHO DEL TRABAJO COMO MINIMO DE GARANTIAS

Huestra Constitucién Politica, siguiendo el ejemplo de la de ME
xlco y de otras de Latinoamérica ha elevado al rango de derecho constitu-
cional a la reglamentacidn del trabajo. Junto a las garantfas individuales
establece las llamadas garantias sociales, reconociendo al trabajo no sé-
lo la categoria de derecho individual sino el cardcter de funcidn social
y sentando los principios fundamentales de la organizacién del trabajo que

o
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deberian posteriormente reglamentarse. Lo anterior sdlo s¢ explica a la
luz de las transformacioens experimentadas por el Estado que, Segin vimos,
llega a la férmula que s¢ conoce como intervencionismo de estado. Por de
pronto sefialemos que la inclusidn de los principios del dereche del traba
jo demuestra la tendencia a sustraerlo del campo de las relaciones priva-
das para elevarlec a la categoria de derecho piblico constitucional; pero
es mis digno de sefialar que esta medida no es sinoc el resultade de un fe-
némeno més profundo que atafic a les bases mismas del Estado. Las Constitu
ciones surgidas de la Revolucidn francesa fueron de tipo politico-formal
y su contenido solamente hacia referencia a las normas politicas que fija
ban la estructura, organizacién y actividades del Estado y a las juridicas
que establecian los derechos individuales. Pues bien,la formula nueva pos
tuld otro contenido y le otcrpd sentido distinto a las atribucicnes del
Estado. El Estado tenia ahora comc obligacién fundamental asegurar a 1os
habitantes el goce de la cultura, la salud, el trabajo y en general, usan
do la férmula consagrada, la justicia social. El trabajo adquirié asi un
nuevo fundamento: ya no era una simple relacidén entre dos personas que le
correspondia regular al derecho comin, sino una actividad con proyecciones
sociales que ameritaba una proteccidn especial del Estado.

La Constitucién lo ha entendido asi y por eso comprende a los
principios de nuestra disciplina en el Régimen de los derechos sociales.
Pero al respecto tiene una tesis particular que refleja los caracteres que
le hemos scfinlado al Derecho del Trabajo. Claramente consigne en cl arti-
culo 195 que las disposiciones del régimen del trabajo constituyen el mini
mo de derechos en favor de los trabajadores y que siempre serd posible dic

tar otras medidas en conscnancia con la justicia social. E1l articule dice



"la enumeracién de los derechos y beneficios a que este capitulo se refie
re no excluye otros aue se deriven de los.principios de justicia social',
de ahi que la ley secundaria puede conceder nuevos beneficics y cerechos.
El derecho del trabajo tiene como fin inmediato otorgar a los trabjadores
las mejores condiciones de vida y efecto  les concede una serie de dere-
chos que en conjunto servirdn a este propdsito, pero para e¢lle ha sido ne
cesario que a los hombres dedicados al trabajo se les reconozcan todos los
atributos de su personalidad, es decir su condicién de seres humanos. Por
eso se dice que el derecho del trabajo es auténticamente humano y que tien
de a proporcionar a los trabajadores una existencia digna, y por ello, tam
bién, el régimen constitucioral sélo se concibe como el minimo de garanti-
as. El derecho del trabajo es un conjunto de principios dindmicos y por lo
tanto los derechos de los trabajadores no pueden limitarse a los sefalados
expresamente y siempre serd posible concederles los beneficios que sean
necesarios para asegurarles no solo en su vida presente sino también su
futuro. La justicia sccial ne es un concepto abstracto, sino que se finca
en la naturaleza humana y se explica sélo en razén de la vida del hcmbre
en sociedad. Su funcién es, por eso, crear un orden social justo que asegu
re a los hombres el disfrute de todos los bienes que satisfagan sus necesi
dades, y el derecho del trabajo teniendo en cuenta las necesidades especi-
ficas de la clase trabajadora es un vehiculo apropiado para este fin y ser
vird como elemento generador de las normas jurfdicas que consagren los de-
rechos. Una serie de medidas podrian tomarse a este respecto, y a via de e
jemplo sefialamos que la participacién en las utilidades de las empresas po
dria ser una de ellas, o bien, el. caso concreto que se ha presentado en
nuestro medio, de constituir obligatoriamente un fondo especial para asegu

rar la remuneracién de los trabajadorcs cuando qulebre una empresa.
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A) DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO

a) El Salario

£l tema del salario lo desarrolla la Constitucidn en lcs numera
les 2, 3 v 4 del artfculo 182, y es de sefialar que, significativamente, sé
lo se tratan dos instituciones: lo concerniente al salario minimo y la pro
teccién al salario. De consiguiente, debemos dividir nuestras consideracio

nes en dos apartados que tratan precisamente de esos temas.

SALARTO MINIMO.- El tema del salario cobra una importancia ex-

cepcional en la doctrina de nuestra materia porque es la prestacidn funda
mental a favor del trabajador y constituye la Unica o por lo menos la prin
cipal fuente de sus ingresos. El salario, proporciondndole al trabajador
el disfrute de algunos bienes y servicios, le permite tener tn cierto ni-
vel de vida. En estas circunstancics, el Derecho del Trabajo, apelando a
su caracter protector, considera que los trabajadores deben tener un nivel

de vida que no pueda descender de ciertos limites y que el salario, como
—— - e s——————— r""'__——_-—"‘
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~madio idbéneo, debe procurdrselo. Esta es la nocidn del salario minimo. Las

R T

condiciones de trabajo que la ley sefiala, y que deben cumplirse obligato-
riamente, constituyen el minimo en que pueden prestarse los servicios; y

entre ellas, el salario asi conceptuado, representa la remuneracién redu-

-
- / . . . .
cida a la mag infima expre516n}que puede pagarse. La Constitucién se hace

P

carpo de estas observacicnes y prescribe que "Todo trabajador tiene dere-

cho a un salario minimo.."

La Constitucidén no da un concepto de salario minimo pero sefiala

sue elementos escenciales, los cuales deben tenerse en cuenta al formular



una nocién de €1l. Asi, el salario debe ser suficiente; en segulda, no se
refiere al individuo como tal sino que lo vincula a su hogar: y en fin, as
/

pira a satisfacer las ncceesidades normales de ordeﬁ‘mézgzéi}llggrgl y cul-
tural:gEl nivel de vida que se pretende asegurar a los trabajadores no pue-
de ser tal si no comprende estos elementos, ya que no se aspira a propor-
cionar un nivel de vida cualguiera sino el que convenga y se adapte a la
situacién de los trabaj~dores, proporcionindoles condiciones de vida acor-
des a su calidad de seres humanos dignos. Estas ideas tienen un anteceden-
te en el Tratado de Versalles: el punto tercero del Plan inmediato de ac-
cidn dice: "Pago a los trabajadores de un salario que les asegure un ni-
vel de vida conveniente, tal como sz le comprenda en cada época y en cada

©

pafis.” y la Recomendacién de 1928: "Para determinar las tasas minimas de
salarios deberdn tenerse en cuehia,en todo caso, la necesidad de asegurar a
los trabajadores interesados un adecuado nivel de vida.”

Le suficiencia del salario la conceptia Pérez Dotija en los si-
guientes términos: L1 salario debe servir para el sustentc del hombre. Si
el trabajo es el medio honrado de ganarse la vida, no se puede pagar por
€1l menos de lo que hace falta para vivir. La remuneracidén ha de ser sufi-
ciente pare la vida del trabajador.” (1)

La determinacién de las necesidades normales, o bien, del minimo
de necesidades de los trabajadores-es una nocidn que estd fuera del campo
jurfidico, y depende de las concepciones politicas, sociales y econémicas

que sc tengan. Podrimmos decir que es un problema de tiempo y espacio,

. - »
porque su conceptuacién varia de una dpoca a otra y en los diversos palses.

(1) ob. cit. pAg. 198



Por lo demds, las exigencias o necesidades del trabajador no son puramen-
. . . . -

te materiales y por eso la Constitucidn dice que el salario debera ser su-

ficiente para satisfacer zdemés de Istas necesidades, las de orden moral

y cultural. En esta férmula quedan comprendidas la alimentacién, la habita

cién, el vestuario, la educacién y las diversiones y placeres honestos. O-
tras legislaciones no expresan una férmula general como nu2stra Constitu-
cién y prefieren hacer una enumeracidn de las que consideren necesidades
normales e,incluso, amplian el concepto sefialando otras que generalmente
no se¢ consideran; por ejamplo, el transporte.

Hemos dicho que entre los elementos del salario minimo que sefa
la la Constitucidn estd el que se refiere a que no lo establece en consi-
deracién al individuo, sino que lo vincula a su hogar, diciendc al efecto,
que el salario deberd ser suficiente para satisfacer las neccsidades norma
les “del hogar del trabajador'. Esta es una idea similar a 1z que estable
ce la Cdnstitucién mejicana al prescribir que el salario minimo serd el que
s2 considere suficiente para satisfacer las necesidades normales de la vi-
da del obrero su educacidn y sus placeres honestos, consideréndolo como je
fe de familia”. Pero entendemos que ambas férmulas deben interpretarse elés
ticamente para poner de manifiesto que en todo caso. se procura satisfacer
las necesidades del trabajacor individualmente considerado, aunque en la
realidad no tenga hoger y no sea un jefe de familia. Pero dado que, en mu-
chos casos, el salario es la Unica fuente de ingresos, la ley establece
que esencialmente el salario minimo aspira a satisfacer las necesidades de
su familia. La periodicidad en la fijacién del salario minimo se explica
pocrque éste es esencialmente relativo y variable en atencidn a las propias

necesidades del trabajador y a las condiciones que determinaron su fijacidn.



El sefialamiento de los factores que se deben tomar en cuenta para la fija-
cién del salario minimo sc debe a que se quiere ser lo mis realista posi-
ble, apegandose a lo verdadera situacidn social.

PROTECCION DEL SALARIO.- Dada la improtancia excepcionalque al

salario le sefialamos en el pérrafo anterior,se comprende sin ninpuna difi-
cultad, que se hayan dictado una serie de medidas que tienden a asegurarle
al trabajador su percepcidn efectiva e integra. Las lcyes del trabajo, e-
sencialmente tutelares, no podian pasar desapercibido que el capitulo del
salario e3 quizd el mds importante y que las garantias a la vida y a la
salud del trabajador no podian quedar completas si no se protegia al sala-
rio, o mejor, que para garantizar la vida y la salud del trabajador habia
que proteger ¢l salario. La doctrina le reconoce al salaric un caracter a-
limenticio, es decir, quese entiende que cumple la funcidn de ser, para el
trabajador y su familia, ¢l Unico medio de ingresos que ticnen para aten-
der sus exigencias o necesidades. Pues bien, siendo esto asi, el Estado de
cide intervenir en las relaciones de trabajo y regularlas, estableciendo
clertas condiciones minimas obligatorias que deben observarse, y éntre e-
1llas, unz serie de medidas que concurren a integrar la institucidn que se
llema la Proteccidén del salario.

La Constitucién recoge estas ideas en los numerales 3 y 4 del ar-
ticulo 182, bien que en una forma incompleta. En efecto, la doctrina sefia-
la una variedad de medidas que clasificindolas pueden formarse los siguien
tes grupos:

Casterona sefiala tres: 1) Las que protegen el salario contra los

actos u omisiones del patrdn.
2) Las que protegen el salario contra los
acreedores del patrdn.

- protegen el salaric contra los



3) Las que protegen el salario contra los
acreedores del propio trabajador.

De la Cueva al primer grupo lo llama proteccidn contra los abu-
sos del patrono, conservando igual la denominacién a los otros dos y agre-
gando ¢l de la proteccién a la familia del trabajador.

Pérez Botija dice que: “Adoptando una sistematica subjetiva, dis
tinguimos las medidas tutelares del salario frente al patrono y sus acree-
dores y frente a los acreedores del trabjador y a su propie familia."

Los tres estdn de acuerdo en dividir los grupos en diversas me-
didas y los primeros en sefalar que en el grupo primeramente mencionado se
pueden distinguir las medidas directas e indirectas. .

Pues bien, la Constitucién trata parcialmente de estas medidas,

y de sus disposiciones puede formarse el siguilente cuadro:

Medidas contra el patrono: Directas- retencidn y compensacidn del
salario v demis prestaciones sociales, tratadas en la segunda parte del nu-
meral tercero. iga&fécta— pagé'déiréalario en moneda de curso legal, prime
ra parte del nuneral cuatro.

Medida contra los acreedores del patrono: el salario y las pres-
taciones sociales camocréditos privilegiados, segunda rarte del numeral
cuarto.

Medidascontra los acreedores del trabajador: incmbargabilidad dazl
salario y las prestaciones sociales y de los instrumentos de labor de los
trabajadores, tratados en las partes primera y final del numeral tercero.

Varias son las clases de inembargabilidad que pueden darse en ma

teria de salario, y a decir de Paul Pic (1) pueden distinguirse: Inembarga

(1) Citado por Pérez Botija, ob. cit. pag. 229



bilidad absoluta, inembargabilidad relativa, absoluta hasta cierto tipo de
salario y absoluta por una parte de salario. La Constitucién sigue un sis-
tema mixto porque permite el embargc de una parte del salario por crédi-
tos comunes que existan contra el trabajador, perc con respecto a la cuan-
tia que encarga a la ley secundaria sefialar, sdlo permite embargarse por
obligaciones alimenticiaes. Los instrumentos de trabajo, en cambic, gozan
de inembargabilidad absoluta.

La Constitucién dice que 2l salario y las prestaciones sociales
constituyen créditos privilegiados en relacidn con los demds créditos que
puedan existir contra el patrono. Esta es una medide encaminada a otorgar-
le una preferencia Singglar al salerio. Garcia Oviedo, para evitar confu-
siones, distingue la que llama "preferencia absoluta que es tipica del
Derecho del Trabajo porque no la prevela el derecho comin, de la preferen-
cia del derecho civil. Y explicando la razén de ser de aquélla preferencia
dice: "La empresa es una solidaridad de intereses, de actividades y de es-
fuerzos entre el capital y el trabajc, y parece 10gico que, en virtud de
esta solidaridad, los clementos de la propia empresa respondan de las deu-
das del trabajo contraidas precisamente en razén y benzficio de ella.” (1)
Por eso se ha interpretado quelos créditos provenientes de salarios y pres
taciones sociales sin excepcién ninguna prefieren sobre los demis que exis
tan contra el patronc.

Lo obligacidn de pagar el salario en moneda de curso legal es u-
na medida tendiente a evitar que el patrono pretend:z pagarlce usando cual-

quier signo representativo que no sea moneda, como vales, fichas, ctc. Es

(1) Carlos Garcia Oviedo, ob. cit. pag. 184



ta es una norma de las muchas que se vale la ley para combatir las medidas
implantadas por los patronos tendientes a mermar la remuneracién del traba
jador y quc la doctrina conoce como sistema de trueque. La doctrina se ha pre
puntado si esta disposicidn prohibe el pago en especia. La respuesta es

L . . " .
que sc pueden pactar ventajas econdmicas a favor del trabajador que se con

siderarédn parte integrante del salaric. Castorena, hablando de preceptos
similares que aparecen en las leyes mejicanas, dice que no hay ninguna vio
lacién a aquélla obligacién y que solamente el salario que se pacte, ese,
debe pagarse cen dinero'. (1)

Como una consecuencia de la garantia otorgada a favor del traba-
jador para que perciba real y efectivamente el salario y las demis presta-
ciones, se impone al patrono la obligacién de pagar integramente el valor
de ellos y la prohibicidn dequese retenga y compensen. Las leyes mejicanas
establecen en forma absoluta que el salario minimo no se puede compensar
ni retener, pero si lo permiten sobre el resto, sefialando al efecto las si

Vulent 2S QXC;DClOﬂCS duudas que contralgh ¢l trabajador con el patrono Dor

—— = \_‘__ T

antlcloo de alarlos, papos hccHos Con €XCeso, etc rbntas quc deban por

las hab1tac1ones que se les proporcione; pago de cuotas sindicales; y cuo-
tas del Seguro Social.

Nuestra constitucidn, como en el caso del embargo, sigue un sis-
tema hibrido., En refecto, no prohibe totalmente la compensacidén y retencidn
del salario y las demfis prestaciones sociales, pudiendo hacerse por obli-
gaciones alimenticias y en relacién a la cuantia que determinard la ley.

Para que fuera similar al sistema mejicano deberia haber diche le Constitu

(1) Jesls Castcrena, ob. cit. pig. 113



cién que con respecto a dicha cuantia no se podia verificar compensacién
o rctencién alguna. En lo que si sigue a la solucidn mejicana es en esta-
blecer, que, ademds, s€é pueden retener por obligaciones de seguridad social,

cuotas sindicales o impuestos.

b) Prima o Aguinaldo

La segunda institucidén del Derecho Individual del trabajo que
trata de la Constitucién es 1a que llama 'prima" y que segin el numeral
quinto del articulo que comentamos, se dard por cada afio de trabajo y su
cuantia se determinard en relacidn con el salario que devengue el trabaja-
dor.

Inspirada en la Carta de Bogotd que en su articulo 9 prescribe
que "Los trabajadores tienen derecho a una prima anual, graduada segin el
narero de dias trabajados en el afio’, 1o Constitucidén toma la idea pero,
modificandola establece que la prima se dard per cada afio de trabajo y "la
ley: establecerd la forma en que se¢ determinard su cuantia en relacidn con

esencialmente/ .
los salarios.” Como se ve, ambas disposiciones son/iguales, diferenciando-
se en los factores que toman en cuenta para la fijacién de la cuantia de
la prima. Pero esto no es lo mas importente. Parece ser que el legislador
constituyente entendid que en este articulo estaba estableciendo lo que
comunmente se llama aguinaldo, Esta’es um rocin qe 1leva implicita la idea de
liberalidad y, entonces, estableciendo su pago obligatorio deja de ser tal
para convertirse en una prestacidn més a favor del trabajador, cuyo cumpli
miento es ineludible. Entendemos que la Carta si le dié el verdadero sen-
tido a su institucién y es <l que debe dirsele por nuestra parte. Pérez Bo

tija hablando de lo que llama “pagas extraordinarias” dice que son aque-



llas que entregan las empresas sin consicderacidn estricta al trabajo pres-
tado, teniendo a veces per causas hechos o acontecimientos extranos a la
produccidn, y las define asi: "aquellas que entregan las empresas a Su
personal con motive de alguna festividad civica-religiosa o pars celebrar
algin acontecimiento o éxito de 1a empresa, o también algln suceso del
propio trabajador. Por la motivacidn de estas prestaciones y por su pecu-
liar contextura, no entran estrictamente del concepto de salario’ (1). En
el anterior concepto cabe perfectamente la idea de aguinaldo, perc no la
nocién de prima, porque ésta es una parte integrante del salario. Precisa
mente asi la conceptia la doctrina, dindole el caricter de retribucidn
complementaria. Herndins Mirquez (2) al tratar de las principales medali-

dades del salario distingue entre lo que llama '*selario progresivo™ y el

‘sistema de prima". Del primero dice que "es una forma mixta de retribu-

cién del trabajo que junto a la manera pura de salaric a destajo, puede
revestir las dos modalidades que sefinla Pérez Botija, de salario minimo
con prima al rendimiento o de salaric con primas varias que pusden inten-
sificar indirectamente ¢l rendimiento” y hablande del segundo expresa que
independientemente de las primas rclacionadas con el rendimiento es fre-
cuente darlas por otras razones y al efecto sefala la clasificacidn que
hace Garcia Oviedo de primas "a la calidad del producto, & la cconomia, a
la conservacién del material, a la asiduidad y antiguedad, etc." Despon-
tin es del mismo criteric pero identifica las dos formas sefialadas: "Den
tro de estas caracteristicas del trabajo a destajo se encuentra el siste-

ma del "salario progresivo’ o de primas (bonus sistem), que permite al o-

(1) Pérez Botija, ob. cit. pig. 222

(2) Miguel Herndina Mérquez, "Tratado. Elem.de Der. del Trabajo", Madrid
1961, D- 334 BIBLIOTECA CENTR o
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brerc disciplinado obtener sobre lo basico, fijado como retribucién por u-
nidad de tiempo o medida, una paga suplementaria cuando su productividad
pasa de dicha base.” (1) . Cabanellas, por su parte, también hace la dis-
tincidén entre primas en orden al rendimiento y las que se pagan por otras
razones, y entre éstas sefiala algunas de las mencionadas por Garcia Ovie-
do (2)

Siguiendo la doctrina relacionada, debemos consicerar a la pri-
ma como una forma de retribucidn de caracter complementaria. Es una retri
bucidn porque su abono no es un acto de liberalidad del patrono, y es com-
plementaria porque se agrega al salario que normalmente devenga el traba-
jador. A mayor abundamiento, recordemos que Krotoschin hablando de los “a-
guinaldos" sostiene que no son donaciones ya que el pago no es gratuito,
sino remuneracidén complementaria de servicios prestados (3) segin lo es-
tablecen algunas legislaciones, y entre éstas, la argentina por ejemplo,
distinpue tres tipos de salarios llamando'sueldo anual complementario’ al
suplemento anual del salario que comprende la doceava parte de lo que hubie
re percibido el trabajador en el afio y que se paga con la finalidad de ofre
cer a los trabajadores una cantidad que les permita, durante el mes de di-
ciembre, participar "en la vida universal de las familias" (4)

El articulo nueve de la Carta de Bogotd dice que "los trabajado-

res tienen derecho a una prima anual, graduada segin el ndmero de dias tra

(1) Luis A. Despontin, ob. cit. pég. 139
(2) Cabanellas, ob. cit. pag. 576, T. II
(3) Ernesto Krotoschin, “Instituciones de Der. del Trabajo",cit.por Pérez B.

(4) Tomada de De la Cueva, ob. cit. pag. 153



bajados en el afio”. Conscrvando su sustancia, la Constitucién lo modificd
cambiando la palabra "anual’ por la expresidn "'por cada afio de trabajo' y
estableciendo una forma distinta para graduar o determinar la cuantia de
le prima, la que hace referencia a los salarios. No obstante la primera
modificacidén creemos que el sentido que debe darse al precepto constitu-
cional es el mismo que se deduce del de la Carte, o sea que la prima se de
be por afio calendario trabajado. La segunda modificacidn es mds importante
porque si se hubiera mantenido la redaccidén del pregepte de la Carta no
habria ninguna dificultad enafirmar que aunque no se haya completado el a
fio de trabajo siempre habria derecho a la prima, nada mds que en una cuan
tia proporcional. Pensamos que esta misma solucién debe darse aunque no

lo diga expresamente el articulc constitucional, en atencién a la propia
naturaleza de esta institucidn -retribucién complementaria- ia prima se va
devengando con el transcurso del tiempo y si el afio no se completa se debe

rd la parte proporcional.

c) La Jornada de trabajo

Al tratar de la jornada de trabajo el Derecho Laboral se ha preo-
cupado por sentar ciertos principios entre los que destaca el de su limita-
cidn y reduccidn que, junto con otros mds, realizan lo que se considera u-
na de sus mis caras aspiraciones. Entre otras causas, las largas y excesi-
vas jornadas de trabajo provocaron el gran movimiento obrero que ha ido
forjando las instituciones de nuestra disciplina, y la limitacién de aqué-
llas es, asi, una de las reivindicaciones basicas del Derecho del Trabajo.

Los hombres scmetidos no podian dejar de trabajar todo el tiempo de las



famosas jornadas que duraban desde la salida hasta la puesta del sol, pero
cuando se instaurd la libertad de trabajo y la autonomia de la voluntad,
el problema se hizo depender del mismo trabajador: si €1 lo descaba podia
trabajar las horas que quisiera. Pronto se combatid este sofisma libertici
da. Las jornadas prolongadas son perjudiciales porque dafien la salud, la
vida del trabajador, y también, a la produccidn porque la eficiencia y ren
dimiento del trabajo es minimo; de tal manera que es de interés sccial su
limitacién y el Estado debe intervenir a este respecto. Asi, el fundamen-
to del principio responde a necesidades fisioldgicas y econdmicas y, ade-
mas, de equidad y justicia, porque contribuye esencialmentc a mejorar la
condicién de los trabajadores evitando su explotacién. La constitucidn en
el numeral sexto del articulo que comentamos se ocupa de esta cuestidn es-
tableciendo:

a) Jornada méxima.- Es cosa decidida que la jornada méxima dure
ocho horas: la doctrina,la legislacién y los tratados internacionales asi
lo establecen; por eso, el primer inciso del numeral sexto dice que la du-
racién de la jornada no excederd de ocho horas'. El inciso tercero del mis
mo numeral estatuye que la jornada nocturna y la que se cumpla en tareas
peligrosas o insalubres "serd inferior a la diurna.” Los articulos 139 y
141 del C&digo de Trabajo reglamentan estas Ultimas, diciendo que no exce-
derdn de siete horas. De la expresién de la ley se deduce que la jornada
puede pactarse en un tiempo menor a los limites sefialados, los cuales no
pueden sobrepasarse.

b) Divisién de la jornada. La Constitucién distingue entre jorna
da diwrna y nocturna y la que se presta en tareas peligrosas o insalubres.

La primera distincidén se hasa en el hecho de que el trabajo nocturno agota
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2l trebajador y lo somete a una tensidn mayor. La ulting so justifica
nor 2l peligro inmediato a que esfa expussto ¢l trabajacor . 1 articulo
139 d=l Cédieo de Trabajo cxopresa que las horas de trabajo diurnas estin
cororendidas entre las seis horas v las diccinucve horas Ge un mismo diz
y las nocturnas entre las discinuove horas ce un dia y les sels horas del
sipiuiente. Los articulos 90 v 91 definen las labores peligrosas como aqué
llas que pueden ocasicnar 1o muvrte o dafiar de modo inmediato y grave la
integridac fisica del trabajador, sea por su propia naturaleza o por la
clase de los materiales gue se usen, etc., v las insalubres, como 175 qua
por su propia naturalezi pucdan originar condicionzs quz dafan la salua
de los trabzjadores y aquelles en quz el dafio pueda ser ocasionado por la
clase de los materi~les ernleados, ate,

) Jornada ordinaria. Dxcepciones: servicios extraordinarios vy
caso ¢« fuorza mayor.- Dos nociones fundancntales sa han formulado come
consecusncia de la limitacidn del tiempo en la prestacidn del trabajo: la
Jjornads: ordinaria y la extraordinaria. La Constitucidn da una idea de la
rrimera 2l prescribir que fla jornada ordinaris de trabajo efective diur-
na no excederd ds oche horas”. ¢ lo anterior se puede doduclr que, en ge
neral, la jornada ordinsric es ¢l tiempo dursnte el cucl el trabajador

preste sus servicies, ticmpo que, sepln dijimos, no pusde sobrepasar ¢l 11

mite ce igg.ochc horas, o blén, que pusde Ser menor scaln se haya convenico.
Perc L Constitucidén establece otro conceptc -que cs una verdadera excep-
cién al principio de 1los ocho horas de trabnjo-al prescribir que el mdxi-
mo de horas extraocrdinarias vera cacda chge'de trabajo serd determinado por la
ley. Como se ve, aqui se establece 1 nocidn de sorvicico extraordinario

al purmitic que los servicios se pusdan prestar en horas que quedan fue-



ra ¢ la jornada ordincriz. liritdndose n=2¢e més =1 nirero de ¢llos v do-
jando 2 1a lev secundari: qus fije el maximo. Asi se form~ €l concepto de
jornada extraordinsria y dc ¢lls podemos declr que es el tiempo durante
¢l cutl se renliza ¢l trapajo eén estos horas. Porc wsta nocidn pri liminar
debe precisarse para evitar equivocos. fn .xfecto, asi entendida cunlquier
serviclo qui se reclizara despuds i 1as horas e la jornaca normal seria
parte de 1o jornada extraordinaria. D2 1u Cueva ha aclaradc @sta situacidn
dlciendo qu: ¢l sarvicio extraordin rio s consecuencit de 1o prolonga-
cidn de 1= actividad norm:l de 1a wmprosa’ parn distinguirlo de los servi
cios que Cebe roalizar el trabajador en cumplimiente de 1o oblisacidn de
prestar auxilios on cualquler tignpe cue Sed NCCceSaric cusnde por sinies-

o o ricsgo inminent. peligren 1los vidas o interesss del patrono o ¢& 1o

9]
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tribajadores. Dsta solucidn ¢s pertininte on nuestro derechc nroque el CO
digo de Trebajoe conternls el casce d: los mencicnados auxilics cn el nume-

r2l octavo del articulo 30 v en 1 146 proscribe aque si se traba

[P

% por
fuerza mayor, cxcedicndo al iimite de 1w jornads, el tiompo excedonts s
remunerard con stlaric basico, pero qus, fucra de este caso, “tode trabajo
verificado en horas extroordinarics’, sord rémunerzde Con recargo.

Pero lo verdederarmte importante ¢s qun ol sorvicio extracrdi-
nario constituye una excepelon al principio de la limitacién de la jorna-
¢a. La Cosntitucidn mejicana esteblece que Sstos servicices pucden ocurrir
al aumentor 1o actividad de 10 emppesa por “circunstancins extraordinarias’™
que no permiten la limitacidn de 1a jornada, v a2si ¢l probloma se reduce
2 establacer cufles son ¢sas clrcunstancias, 1lzgdndos. 1 acenter como ta
les 3z necosidades Go ordon téonico v econdnilcas de 1o CIPPEET; €N cambio,

nuestra Conatitucidn no ticne un nrecepto similar y s6lo se ha limitado a
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permitir el servicio extraordinario,dejando que la ley fije el nimero miximo
de horas de estos servicios para cada clase de trabajo. Esto importa una esn-
cepcién notoria, concebida en términos tan amplios que précticamente faculta
a la ley secundaria para decidir sobre la ampliacidn de este principio. En e
fecto, el articulo 139 del Cidigo de Trabajo prescribe que "La jornada ordi-
naria de trabajo efectivo diurna, salvo las excepciones legales, no excedera
de ocho horas..", redaccién que deja el camino abierto a la ley para crear
todas las excepciones que estime conveniente.

Otra excepcidn a este principio la establece la Constitucién expre

samente en el inciso cuarto del numeral que estudiamos, al decir que "la

limitacién de la jornada no se aplicard en casos de fuerza mayor.” El Derecho

del Trabajo no tiene un principio especial sobre la fuerza mayor y por lo tan

to la teoria civilista tiene aqui plena validez. El principio rector de esta

institucién consiste en que en caso de imposibilidad en la ejecucién de las o
bligacionas, se tienen por extinguidas y, consecuentemente, las personas suje
tas a ellas quedan relevadas de su cumplimiento. Pues bien, asi entendida, la
teoria civilista es inconciliable con el principio que estudiamos, por lo que

debe entenderse que aqui no se aplica ¢ que la'.» Constitucién ha querido
referirse a casos como los ya sefialados de los auxilios y de las necesidades
técnicas y econdmicas de las empresas. (1)

d) El principio del Trabajo efectivo.- La Constitucién menciona es-
te principio, pero sin definirlo, en el inciso priiero del numeral que estu-
diamos al decir que "La jornada ordinaria de trabajo efectivo diurna no exce

derd de ocho horas”. Algunas legislaciones b hacen consistir en el tiempo que

el trabajador, real y efectivamente desarrolla su energia de trabajo. La
nuestra, en cambio, adopta otro concepto, estableciendo en el articulo 140

del Cédigo de Trabajo que " Tiempo de trabajo efectivo es todo aquél en
que el ‘trabajador estd a dispostcidn del patreno . Esta nocién es no-

tablemente superior a la primera, ya que permite computar como trabajo

(1) Asf lo entiende Armando N. Albanez, "El art. 183 de la Constitucién de
1950" Rev. Trabajo 23, p. 182



cfectivo las pausas qul interrurpen 1o jornsda cuando ‘atendiendo o cAUSAS
biolézicas, ¢l ritmo de las tareas asi lo oxijs’ segdn lo express @l inci-
so quinto de este numeral, o como lo dice el articulo 142 del Codigo de Tra
bajo aua ...serd oblicntorio pare -l patronc conceder pDermiso & los traba
jadores para tomar sus alimsntos dentro de 1o jornada efectiva...'!

Asi que no ¢s nucesario gu: durante las horas de la jornaca el
trabajador desarrolle materialmante el servicio, v <l trabrjo efectivo so
cunnliri adn <n ¢stos casos.

<) El inciso Gltimo <o este numeral ordena qu. las hroas oxtraor
dinarias vy ¢l trabajo nocturno sean remunerados con recargo. Facilmente
s¢ justifica este precepte. El mismo hecho en que 3o bosa 1o distineidn en
tre jomada diurna y nocturna sirve pare explicar 1a razdn del prgo con re-
cargo: 1la jornada nocturna agota mas al trabajador, lo hice desplegnr mayor
asfuerzo v lo somete a una fuorte tensidn; adomis ,ocupando en horas extras
al trabajador la empress obtiene mis utilicndes y debe remunerar ese esfusr
zo mayor. E1 Cédigo de Trabajo establect que las labores nocturnas se remu
neraran por lo menos con veinticinco por ciento de recargo y las hopas ex-

tracrdinarias con un cincu.ntsi o clen por cientc s=2oin los casos.
d)  Déscanso sumanal
Que los trabajacdores tisnen derccho a un descanso semanal también

es una cuestidn universalmente aceptadn. Fundamentado en prescripeiones re-

ligiosas (1), en costumbres @¢bservadas en pueblos y civilizaciones (2), y

(1) Ramirez Gronda, cita prsajcs biblicos que hablan del descansc, ob. cit.

- R
(2) Ramirez C. y Cabancllas citan 1las costumbres de aleunos pucbles: judi-
0s, chinos, etc.



gn fin, reconocicdo por las la~islacicn:s, este derecho es inciscutible. La
doctrina h-blando del fundanento de esta institucidn hn establacido que sc
motive por: a) unc necesicae fisioldeica, pues .1 trabajador necesita des-
canszr para reponerse do 1o fatisa que 1o causa ¢l trabajo: D) razones de
carécter social o familior para aque 21 trabajeder se dedique 1 su familic
por 1o menos un di~ campleto ¢z 1o sonena ¢) Ge cAaricter cultural, el des
canso permite el trabajador ocupar ¢l tiunpo en labores culturales: d) de
cAracter econdmico, los trabajscores desarrollan mejor sus serviclos esten
do descansados y 1a produccidn auments (1). La Constitucidn se huca cargo
de esta institucidn en ¢l numzral séptime dcl articulo que tratemos, al
prescribir que "Todo trabajador tiene derecho o un dia de gescanso remune
rode por cadn semana laboral.,

Ll descanso, on general, consiste on 1a abstencidn del trabajse
dor de prestar sus sarvicics un dia a 1: semana. La Constitucidn no fija
¢l afa que se descansari, v por ¢l contrario, ¢l Cédico de Trabaje permi-
te a los trabajaleres v al patrono establecerlo de comln acusrdo, enten-
diéndose que si no lo hacen se presune que serd el domingo. Mo es una o-
blisacidn descansar el dia que contractual o lepalmente le corresponde al
trabajador, va qu2 le Constitucidn permite trobajar en ¢se dias pero si se
trabaja, hay dereche a una remuneracidn extraordinoria y 2 un descanso com
pensatoric. El descansce ¢s aplicable a toda clase de trabajo, perc hay al-
gunas modalidades :n 1a legislacién salvadorefia; por ¢jemplo, en el ser-
vicio dam&tice es de medic éir en crda sumana o de un dia cada dos sema-
nas, sepln se convenga , y en <l trabajo apricola es obligacidn conceder-

lo en dia dominge. Art. 73 v 84 Cod. de Tr.

(1) Corbinamos los motivos que sefialan Cabanellas y Garcia Ovicdo.



Por su importinci2 nos intorasa destacar dos puntos fundamenta-

a) La semana laboral.- Dice la Constitucidn que los trabajadores
teinen derecho 2 un die ¢ cescanse por chuda fsamane leboral’ y el articu-
lo 146 del Cédigo de Trabajc que Bl trabaj-dor que no corplets su semene
laboral sin caus~ justificada dé su porte, no tendrd derachc A la v munc-
racidn..  Esto obliza a determinar le que se entiende por sepana laboral
y cuando el trabajador ticne ceusa justificada para no ccmplstarlsz. La ley
no ha establecido de cuantos dics s¢ compone 1~ semana laboral y por lo t
tanto hay que investigarloUna primers solucién seriz entender que 1a lay
ha querido que la samana laboral comprendn el méaximo de cins laborales de
une semana, es decir, seis diss. Esta opinidn es inaceotable si se toma on

cuenta 1a marcada toendencia de la ley o 1 reduccién del tiempe d
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cién de servicios. No hay ninguna razdn pora ponsar que ~qui se adopta un
criteric distinto, fijandese un nGmero obli; toric qu: no se pu:sae cenbiir
Otra sclucidn seria -y ésta 2s la correcta- dejar que 1as partes
establezean el ndmero de tal mansra qu2 la semane laboral sc inteeraria
con los dias que se acuerde que ¢l trabajador prestari sus servicios. Isto
significa que no necesariament: durard la semana laboral el mdximo de dins
Yy que puede ser menor. Ln seguida, que la semane laboral se habrd canpleta
do s1 s2 trabaja en todos los dins safalacos. De la Cusvae da 1n risma so-
lucién cuande trata del caso en que normalmente s6lo s¢ trabajan tres, cuad

tro o cinco dfas, reconociéndole ¢l derccho Al trabajador de povelbir la

parte correspondiente al salaric del din de descanso (1)

(1) ob. cit. pag. 653



Por causa justificada para no completar su semina laboral debe
entenderse todo acontecimiente independiente de 12 voluntad del trabajador
que lo impida desempaficr su trabaic.

5) La reruncracion del ¢in ¢z descanso.- La Cofistitucién se limi
t2 g decir que el descanso serd remunerado y no da ninguna ragla para coni-
putar <l srlario que debe pAgarse on ese ¢la. Esto importa dejer el proble
m2 a la ley sceundaria. Bl Cédiro de Trabaje en el articulo 151 lo resucl
ve, estubleciendo que los trabajadores tendrin derecho 2 gozar ¢e una pres
tacidn equivalente @l “Salaric Basice', v en el articulo 121 determina lo
que se entiende por salabic bisico por dia y fija las regles para computar
lo. Estas reglas se refieren al salarico on relacién a unidades de tiempo:
hora, dia, semana, mes; o las formas de estipular el salario: por terca,
por unidad de cbra, por comisidn, cte. Por cjemplo, la regla tercera dice
que se entiends por salario bisice por dia 'la cantidad que resulte e di-
vidir 1a suma asignada por sumana, Gulncena o mes, =ntre sicte, quince o
treintat, de manera que en el casc de la semana seria un séptimo de sala-
ric, y =stz, a su vez, scria ¢l del dia de descanse. Esta es una solucidn
generalizada que aceptan la doctrina (1) y las legislaciones, establecien-
do quz la remuneracién sc¢ debe pager proporcionalmente. Para el caso, cn-
tre éstas Ultimas, la ley de  descanso dominical de Espafia dice que al obre
ro contratado para trabajar en obra o servicio cuya duracidn ne lleguz a
seis c¢ias, percibird, scbre su jornal diario, la parte proporcional co-

rresponcdiente al domingo, equivalente a un sexto de salerio. (2)

- - .. i .’
(1) Castorena, D la Cuava, Pérez Botija, etc. aceptan esta solucion

(2) Tomad: de Pérez B. ob. cit. pig. 172



d) Dias de asusto

Para nosotros csta es una institucidn singular del Derecho del
Trabajo, ya que no tiene mayor vinculacién con la prestiacidn de servicios
v no es una consccuencia o efecto de la relecidn de trabajo. El mismo con-
cepto de ella demuestra esta afirmacién: "Se conoce con el nombre de descan
sc obligatorio -dice Do la Cucva- el que se concede a los trabajadores en
determinados dias del afio, a efecto de que puedan conmemorar ciertos acon-
tecimientos?, y mas aln su fundamentacidén: “La razdn de ser de estos des-
cansos -dice Castorena- radica en el caricter nacional o universal que tie
nen las fechas mencionadas (se¢ refiere a los dias que sefiala al ley) y en
la tradicidn establecida dez descansaren esos dias”, A diferencia de los ca
sos (reduccidn de jornada, descanso semanal, vacacionss) en que se mani-
fiesta el espiritu que irpulsa a nuestra disciplina a limitar la presta-
cién de servicios en vista de las consecucncies que producz el trabajo, a-
qui no aparece ¢l sentido de proteccidn de que estin imbregnadas aquallas
instituciones. Su propdsito ¢s distinto; fundamentalmente consiste en o-
frecer la posibilicad al trabajedor de que festeje o celebre y participe
en esos acontecimicntos. Perc es evidente que esa posibilidad no puede que
dar circunscrita a los trebajadores, ya que interesa a todos los ciudada-
nos por igual, dada su trascendencia y repercusién socizl. Hay que conve-
nir, sin enbargo que era conveniente que el Derecho del Trabajo la incorpo
rara como una de sus instituciones poira dejar establecido, por < habia du-
da que se le reconocin come derecho a la clase trabajadora.

La Constitucién, en ¢l nuicral octavo del articulo que tratamos,

dice quz "Los trabajadorcs téndrin diracho a descanse remunerado en los



dias de asueto que sefala la ley.”

Como el asuete tiene nor objoto, segin dijimos, que ¢l trabaja-
dor no preste sus scrvicics para que asi pusda dedicarse a celebrar cier-
tos mcontecimientos, entenderos que es una obligacidn cbservarlo. De esto
se deduce una consecusncia importantisima: que no se pueda trebijar en e-
sos dias y que ¢l asueto no sea compensabls, como dice De la Cusva, ya
que no s< pucden festejar estos acontecimientos en una fecha diversa de
1a que concurrieron, @ diferencia del descanso semanal que, cuando las ne-
cesidades de la empresa lo exijan, pucde fijarse en un dio distinto. Como
la Constitucidn no dice expres ments lc anturior, la ley sccundaria ha en-
tendido, equivocadamente, quo es posible que «n virtud de acuerdo entre
1as partes se presten leos servicios. Esto significa desconocer la finali-
dad de la institucidén y por eso creamos que la ley no estd acorde con el
espiritu de 1o disposicidén censtitucional. Ademds, ¢l mismo Cédigo de Tra

1jo incurre en contradiccidn porque en el articulo 169 no dn derecho a un
descanso compensatorio a los trabajadores que laboren en dia de asucto,
c¢ando 2 entender nsi: que reconoce su caracter incompensable, v sin embar-
go permite que se trabaje.

En la segunda parte del numeral, se dispone quo este precepto no
regira en las labores que la ley determine; quicre decir, que en estas la-
bores si es posible prestar los servicios, pero ellc ocurre en virtud de
un mendato de la ley y no por un acuerde entre las partes. Esta es otra ra
zén para sostener la obligatoricdad d=l asueto. La Constitucidn prescribe
que en estos casos habra derecho a una remuneracién extraordinaria, que el
C6digo hace consistir en la suma del salario ordinaric y un recargo del

cien nor ciento.



Is del caso destacar qua o esta institucién nuestre derecho le
da un nombre especial: ¢l nsueto, a diferencia de otres que le llanan des-
canso cobligatorio. Este cambio de dencminacidn no tiene nincune implica-

cién doctrinaria.

£) Vacacicnes

Esta ¢s la tercera institucién en que se manifiests la tenden-
cia del Derecho del Trabajo a limitar <l tiempo de prestacién de servicios,
en orden 2 asegurar al trabajador el que mantenga su capacidad de trabajo

en Optimas condiciones. Responde, puss, al mismo fundamentco de la reduccidn

d

®

1n jornada y del descanso semanal.

Hay unanimidad en reconocer que las vacaciones se concecen pa-
ra& propercionar un descanso reparador, que alivie la fatign y desgaste cau
sados por el trabajo y algje de la monotonisa del cotidizno quehacer, de la
rutina, al trabajader "para que se restablezca su equilibric bioldgico y
psiquico y le sirve de reposo fisico o distraccién moral” (1)

La Censtitucidn trata de esta institucidn on el numeral noveno
del artfculo que comentamos expresando que ~Tode trebajador que acredite
una prestacién minima de servicios durante un lapso <dado, tendré derecho
A vacacicnes anuales remuneradas en la forma que  detpgminara la ley. Las
vacaciones no podran compensarsc en dinero, y a la obligacidn del patrono
de darlas corresponden la del trabajador de tomarlas.’

El numeral hace referencia a las siguientes situaciones que me-

(1) Combinamos los motivos que sefialan Pérez Botija y Castorena.



recen consideracién por separadc:

a) Condiciones para gozar de las vacacicnes. Del texto del nume
ral se deduce que son dos las condiciones para tener derecho & este bene
ficio: que sc acredite una prestacidn minima d: servicics v que esos servi
cios se hayan prestado en un ‘lapsc dacde”. La primera se explica porque
si las vacaciones tienen por cbjeto recobrar las encrgias perdidas en el
desemnefo del trabajo, debe entenderse que esto ocurre luego que el traba
jader efectivomente ha laberado un tiempo considerable que ha consumnido
sus energiss. El hecho de no prestar 1los servicics puede nroducir ciertas
efectos on la relacién de trabajo,pero; en lo que respecta a las vacacio-
nes da por resultado que si no se prestan por lo menos en el tiempe mini-
mo que sefiale la ley no se tendra dereche a ellas. Esta solucién es plausi
ble ya que permitir que indiscriminadamente, con cualquier tiempo de pres
tacién de servicios, se tuviera derechc a ellas, seria desnaturalizar esta
institucién. El Cé&dige de trabajo hn establecido en su articulc 158 que es
te tiempe minimo se de doscientcs dias trabajadeos en el afic. La segunda
condicién es una exigencia evidente si se piensa que esta institucién se
ha conceptuado en atencién a la necesidad y conveniencia de que los traba
jadores gecen de un descansc periédico y en relacién al tiempo de servi-
cios.

Pacificamente se ha aceptado que este perfode sea anual y la Cons
titucién asi lo establece, pero es de sefialar que la redaccién del numeral
nc es feliz ya que, al principio, usa una expresién indeterminada -14pso
dado - para luege aclarar que entiende por ella que las vacaciones serén,
justamente, ‘anuales”. Asimismo, sin violencias doctrinarias o. legales sé a
cepta que lc "anual" se refiere precisamente al lapso de un aho, de manera

que para cada afio de serviclos -que se computa desde que el trabajo comen




26~ los trabajadores tienen deracho a este beneficio. El C&digo de Traba-
jo desarrolla estas ideas en el articulo 155 precribiendo que “Después de
un afic de trabajo centinuo en 1a misma empresa o establecimiento o bajo
la denendencia de un mismo patrono, los trabajadores tendrén derecho a un
pericdo de vacaciones..."

Por lo demds, resulta perfectamente 18gico que 1a Constitucidn
establezca estas condicioncs porque cano oblipacidn que es a cargo del Qi.
treno tenfa que establecerse las  circunstancias en que aquel quedaba suje
tc a ella, v cano derzche de los trabjaderes los requisitos para que pu-
dieran gozar de &l.

p) Las vacacicnas deben scr remuneradas. La Cesntitucidn al pres
cribir que las vacacicnes serin ramuneradas no ha hecho mis que reconocer
la solucidn generalizada en la doctrina y las legislacicnes. El que las
vacaciones sean remuneradas es una nota ssencial de esta institucidn ya
que. sl se conceden sin remuneracidén, importa, en el hecho, negar el benc-
ficio. En cfecto, los trabajadores necesitando su salaric se verian obliga
dos a buscar ocupacién para poder subsistir en los dizs que comprenda el
perfcdo de vacaciones y en esta forma se anularia el objetivo que se per-
sigue. Por esc se ha aceptade, sin controversis, que las vacaciones deben
otorgarse con remuncracién, y como el objeto de esta institucidn es garan
tizar que cl trabajador pusda realmente descansar parz ello se le asegura
la percepcién integra de su retribucidn. Esto quiere decir que sc paga el
salario como si efectivamente se hubiera trubajado y por todo el tiampo
que dure el pericdo de vacaciones.

¢) La Constitucién encarga a la lev secundaria determinar la
forma en que sc gozard de este derecho. Asi deben comprenderse la duracidén

del pericdo de vacacicnes, 1z época en que se gozard de cllas, la forma de



abonar €l salario, ctc.

d) Incompensabilicdad de las vacaciones. La Censtitucidn estable
e la prohibicidn de que 1l2s vacacicnos se compensen por dinero en aten-
cién al misme fundamente de ésta in stitucidn. Si lo que se persigue es.res
tablecer las energias del trabajador y pera ello sele concede un descanso
reparador, no podia permitirse que este derecho se sustituyera por otro
que significara una ventaja econdmica, una percepcidn en dinero, y se des
virtuara, asi, el propsito de la luy.

e) Imperatividad ¢e las vacaciones.- En su afdn de dejar clara-
mente establecida aquélla prohibicién 1a Constitucién acude al carécter im
perativo de las normes del trabajo v 21 efecto prescribe, luege de esta-
blecer que las vacaciones no s¢ pueden compensar por dinero, que ‘a la obli
gacidn del patrono de darlas correspende la del trabajador de tomarlas™.
Obsérvese la trescendencia que la da la Cosntitucién a este preceoto, co-
mo quees el Gnico que en todo el rigimen del trabajc en particular sefala
su imposicién autoritaria z las partes, lo que quicre decir que el trabaja
dor no puede renunciar a este beneficio ni el patrono dejar de cumplir la
obligacién.

g) E1 despido

La doctrina y las legislaciones se han preocupado vivarente por
mantener la relacidén de trabajo pera asegurar la cstabilidad del trabaja-
dor en su empleo y con el objeto de otorgarle una de las mejores garan-
tias de su seguridad. La permanencia en el cargo cobra asi extraordinaria

. . .- . -~
importancia manifestandose como una expresién notoria del caracter tute-



lar de nuestra disciplina. Pero cono es un heche objetivo que una variedad
de situaciones pueden presentarse en la vida real que hagan imposible u obs
taculicen la continuncién de la prestacién de servicios y den motivo para
que ce;en o finalicen, en atencién a ello se acepta generalmente la posi-
bilidad de que la relacién de trabajc termine.

D2 esta manera se han llegado a establecer diversds Causis Que
puaden producir este efecto, y entre cllas, a la voluntad de las partes
se le otoppa reconocidr eficacia. Aqui nos interesa Unicamente la voluntad

e

unilateral de las partes y especificamente la del patrono preque, segin
veremos, la teoria del despido tienc por razdn la decisidn de éste que ter
mina con el contrato de trabajo.

[Csta institucidn es de una excepcional importancia nc solc por
la frecucncia con que ocurre este fendmeno, sine por las consecuencias, p
particularments graves pira el trabajador, que acarrea. £l despido es un
mal crénico en las relaciones loberales y quizd en nuestro medio sea la
principal causa de conflictos y uno de los factores importantes que contri
buyen al desempleo de amplins masas de trabajadores. Para combatir esta
situacién dos solucicnes =& han propuesto: la prirera tiende a evitarla,
la segunda a remediarla o bien, a hacerla mencs frecuente. Ambas han sido
concebidas dentro de la tendencia general que propugna por el ntaritariiniento
de la relacidn de trabajo, pero responden a diferentes aspiraciones. Aque-
1la A asegurar el empleo, ésta ~ante los hechos consuma dos- 2 otorgar
un substitutivo. Del precepto constitucicnal que trata esta institucién se
deduce que la directriz que informa la teoria del despido en nuestro dere
cho consiste en la segunda solucidn.

La Constitucién en el numeral Ultimo del artficulo que tratamos
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dice quz “El patrono que despida a un trabajader sin causa justificada es-
td dligadoa indemnizarlo conferme la ley . Del precepto se puede concluir
que se reconoce que ¢l cespdo termina con el contrato de trebajo, que el
despido puede ser justificade o injustificado y que sblo en caso de despi-
do injustificado hay lugar a la indemnizacidn. Haciendo una revisién suma-
ria de esta institucidn podremos cntender mejor el precepto constitucional
y, al ofecto, es necesaric distinguir:

a) Esencia del desnicdo.~ =1 despido es un acto unilateral de vo-
lunted del patrono que produce la terminacidn del contrato de trabajo. Es
un hecho objetivo que s¢ manifissta a través de la actividad patronal que
tdénde a producir aquel efectc. En seguidn, como denuncia unilateral del
contrato de trabajo el despido es un acto potestativo del patrono.

La Comstitucién no garantiza una inamovilidad absoluta del tra-
bajador en su emplec y ¢s posible, por 1o tanto, que se le separe sin que
haya motivo suficiente. Queda, vuss, dentro de las facultades del patrono
dar o no por concluide el vinculo juridico que lo une con el trabajador.

En fin, el despidc -segin la terminologiz de la doctrina- debe ser real.
Esto quiere decir que objetivamente debe producir la situacién de descmpleo,
la separacidén del cargo, la cesantia.

b) Forma del despido.- El despido se menifiesta en forma variada.
Si la rmanifestacién - concreta y especifica se le llama expreso, pudien-
do hacerse en forma verbal o escriti. También se habla de despido ta¢ito.y
Ge despido-indiretkdro, formas Sstas que implican graves dificultades que
vencer para llegar a su conceptuacién. El primero importa investigar el “a-
nimus’ del patrono, sus propdsitos, los mbviles que lo impulsan, para des

cubrir su verdadera actitud. El segundc, considerar los heches en su obje-
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tividad, apreciar el efecto del acto patronal. Agui nc se indaga si el ac-
to obedece a una voluntad de despedir y como, =fectivamente, no siempre un
acto patronal pusde reflejar esta velunted, se atiede a sus consecuencias.

Segln ¢l desarrollo anterior, crecmes que la Cosntitucidn conten
nla los cascs del despide exprese y del tdcito. Bl primasrc no nresenta di-
ficultad dad~ 1a forma ¢n gue se manifizsta y no hav lugar A cudas de que
se producen los efectos propios. El sceouncdo es importante porgus nos ex-
plica 1lc que se llama el retire justificade del trabajader ¢ su renuncia
fundada, y que en nuestro medio se referiria a los casos en que el trabaja
dor puede dar por terminade el contrate de trabajo con respon sabilidad pa-
ra el patrono por motivos imputables a éste.

c) Clases de despido.-~ Segln la Congtitucidn el despido puede ser
justo o injusto. Si en el mismo concurre una causa o motive legal el despl
do es justo, si no concurre, es injusto, la lev debe, pucs, sefialar cudles
sean las razones por que pucce ocurrir ¢l despide ¢, lc que es 1o mismo,
establecer lis causas justas de despido.

Dado como un prasupucsto de hecho ¢l acontecimiento que produce
la ruptura del vinculo laboral, ¢l punto se traduce en el problema de la
imputabilidad concreta. E1 despicdo serd justo si la cauvsa es imputable al
trabajador, e injusto si lo es al natronc.

d) Consecuencia del despido.- Sepln la Cosnstitucién si el patro-
no despide sin causa justificada al trabajador queda obligado a pagarle al
trabajador una indemnizacién que la ley se cncargerd de establecer. Esto
quicre decir que sblc el despido justo produce legalmente la ruptura del

contrato; ¢l injuste también la produce pero con la consecuencia apuntada.
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1 L IIT - REGIMENES ESPECIALES .

Reconociéndose que frente a las relaciones de trabajo que pueden

llemarse ‘normiles’ existen otras-que suponen una modificacién o alteracidn,
o bien que tiénen una naturaleza especial con modalidades particulares, se
habla peneralmente de los regimenes especiales de trabajo. Pacificamente

se acepta esta especificacidén y por elle se considera desde distintos-pun-
tos de vista y bajo perspectivas diferentes a estas rclaciones de trabajo.
Esta posicién resulta perfectamente explicable si pensamos con Pérez Boti-
ja que de dichas relacicnes s¢ "originan vinculos socioldgicos de caracter
diferencial y, ademds, porque constituyen objeto de especial regulacién ju
ridica, motivando tipos que legalmente se han distinguido del contrato la
boral comin’ (1)

Las especialidades de estas relaciones atafien algunas veces a
cualidades accidentales y otras a situaciones que afectan en sus caracteres
fundamentales a la relacidén de trabajo canlin y corriente. Por eso Herndinz
(2) formula una clasificacién que hace feferencia al sujeto de 1a relacidn,
como en el trapajo de mujeres y menores; al lugar en que se prestan los
servicios, como el trabajo a domicilio, y en fin, a aquellas cuyos caracte
res la tipifican con acentuada especialidad, como en el aprendizaje.

Siguiendo el orden de la Constitucién distinguiremos:

(1) ob. cit. pag. 134

(2) Miguel Herndainz M. "Trat. Elem. de Der. del Trabajo’, Mdrid 1861,
pag. 421
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A) TRABAJO DE LAS MUJERES Y MENORES

A las normas de trabajo que especificamente se refieren a las
mujeres y menores sc les ha dedicado particular atencién y comprenden una
serie de medidas especialcs que se han dictado a su favor y que integran
un verdadero sistema de proteccidn. Sen de diversa naturaleza los motivos
que justifican esta posicidn y se basan en factores que mencionaremos a
lo largo del texto. La finalidad protectora es similer vy responde a funda-
mentos andlogos en ciertos aspectos, pero es conveniente que expongamos por
separado la reglamentacién que los preceptos constitucionales comprenden
y asi veremos primero lo que se refiere al trabajo de los menores y ensegui

da al de las mujeres.

a) Trabajo de los menores

El numeral décimo del articulo 182 establece una seric de medi-
das que pueden exponerse asi:

a) Ambito de aplicacién.- El precepto regula las rcelacioncs de
trabajo en que intervienen menores de dieciocho afios. Al llegar a esta e-
dad los menores tienen plena capacidad en materia laboral, adquieren la ma
yorfa de edad laboral, y en adelante estarén equiparados a los demds traba
jadores.

b) Prohibicidn absolute de trabajar.- El inciso primero de este
ordinal dice que los menores de catorce afios no podran ser ocupados en nin
ouna clase de trabajo. Aqui se ha seguido la disposicidn contenida en el

Convenio de Washington de 1919 que fijé camo edad minima de admisién en el
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trabajo los cateyce afios. Esta limitacién obedece @ que el menor debe desa-
rrollarse plenament: tanto fisica y espiritualmente, ccsa que no se logra-
ria si se le permitiera trabajsr desde temprana edad. El inciso agrega que
tampoco podrd ocuparse en cualquierclase de trabajo a los menores que hablen
do cumplido catorce afios sigan sometidos a la ensefanza obligatoria; como

se ve priva el interés superior de la educacidén del menor.

Pero como es un hecho evidente, dada la realidad social que vivi
mos, que por razones de orden econdmico seé ven muchos menores obligados a
trabajar, la Constitucidn establece una excepcién a la edad minima de ingre
so al trabajo. Dice que podrd autorizarse la ocupacién de estos menores
siempre que se ccnsidere indispensablz para sur subsistencia o la de su fa
milia, pero siempre condicionada a que no impida la ensefianza o educacidn
del menor. No dice, sin embargo, cudl serd al fin la edad minima de traba-
jo v por cso el C&digo en el articule 96 precribe qus los menores de doce
afios son absolutamente incapaces para el trabajo.

¢) Prohibicidn para cicrtos trabajos.- El inciso tercero de este
ordinal establece la prohibicidén de que los menores de dieciocho afios se o
cupen en labores peligrosas o insalubres y que trabgjen en jornadas noctur
nas. Esta prohibicién obedece a que se ha previsto el dafio que puede oca-
sionar el trabajo a los menores o el peligro a que los expone.

d) La Prnada de trabajo.- El inciso segundo del ordinal que tra-
tamos establece una distincidn por razén de la edad al reglamentar la jor-
nada de trabajo de los menores. Asi, si los menores no tdénendieciseis a-
fics la jornada no podrd ser mayor de seis horas diarias y de treinticua-
tro semanales, pero si son mayores de esa edad, dura el misme tiempo que

. - 3 3 - ~
la jornada normal de cualquier trabajador. Castorena nos explica la razon
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de esta "distincién: La edad comprendida entre los doce y dieciséis afios,
¢s en el hombre la edad del desarrollc fisico; si no se limita la jornada.
de trabajo del menor su desarrollo fisico corre el riesgo de malograrse;
la estipulacién legal persigue, ademds, otrc fin, dejar tiempo al menor

para atender su ensefanza’ (1)

b) Trabajo de las mujeres

Diversas son las mcdidas que se han tomado en defensa de la mu-
jer trabajadora y puede decirse gue en general tiende a proteger su salud,
su moralidad y Iamaternidad. Puede hoblarse de una proteccidn general y de
ctra especial ;la primera comprende a las mujeres que no tienen la mayo-
ria de edad laboral y la prohibicidén para todas las mujeres de trabajar en
labores peliorosas o insalubres; y la segunda, ala mujer considerdndola en
su funcidén de madre. Lo Coma titucidn hace precisameime csta distincidn:

a) La mujer trabajadora menor de ecdad.- Se le aplican las reglas
que hemos sefaladce en el apartado antericr;

b) Prohibicién especial.- El incisc final del ordinal décimo del
articulo 182 prohibe ¢l trabajo de las mujeres de toda edac en labores pe-
ligrosas o insalubres. EL dafio o peligro a que se expone la mujer trabajan
do en estas condiciones es la razén de la prohibicién, pero aqui cobra ma-
yor importancia porque también puede peligrar la maternidad de la mujer.

¢) La maternidad.- La mujer considerada en su funcién especifi-

ca de madre goza de una proteccidn especial que comprende la etapa de em-

(1) cb. cit. pag. 153
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barazo y la del parto y tiempo subsiguiente. El articulo 183 sienta las ba
ses de esta proteccién y de &1 se deduce que son tres las medidas que con-
templa: el descanso antes y después del parto, el dereche a percibir su re
muneracién v la conservacién del empleo.

El descanso.- Es absolutamente 18gico que a la majer se le
conceda un periodo de descanso en vista de su estado de embarazo. No podria
ser de otra manera v seria absurdo no reconocerle este derecho. El proceso
fisicldgico por el que pasa exige cierta forma de vida que importa sobre
todo observar determinadas medidas de cuidado y precancidn, que no podria
cunplirse si no se ccncediera este descanso. Mas ain, como en realidad no
sblo estd en joggo la salud ¥ la vida de 1a madre sinc también la cel nifio,
y siendo cosa decidida que la ley se preocupa de éstos desde que estdn en
el seno materno, el descansc cobra cardcter de necesidad innegable. Estd
fuera de discusidn,pues, este punto, al gradc que no hemos encontradc en
los tratadistas que consultamos un sélo parrafo para justificar este dere-
cho. La mayoria de las legislaciones siguiendo la recomendacién de la Con-
vencidn de Washington citada y lo dispuesto en la Carta de Bogotd sefialan
que el pericdo de descanso sera de doce semanas, y entre ellas la nuestra
ordena que scis de ellas deben tomarse cbligatoriamente después del parte
(art. 260 C&d. Trab.). En este punto sec ha apartadoe de las recomendaciones
mencionadas ya que &stas establecen que el descanso sera obligatorio seis
semanas antes y seis despuls del partc. Esta sclucién nos parece mis de a
cuerdo con los fundamentosde la misma institucién y con el sentido y espi-
ritu de nucstro preceptc constitucional y por ello creemos que seria con-
veniente se estableciera la obligacién de tomar un cierte pericdo de des-

canso anterior al partc. Son las mismas razones por las que se¢ otorga el



descanse las que abonan esta posicién.El esfuerzo fisico desarrollaco por
la mudjer en su emplec, si bien normalmente nc produce consecuencias, ¢n el
estado en que se encuentra pucde producirlas en forma nefasta, como abortes
o parto s prematurcs y, ademds, teniendc la mujer en esas condiciones su
capacidad de trabajo recducida y aln habiendo momentcs en que se ve imposi-
bilitada para trabajar, se¢ pon: de manifiesto que es no sdlo conveniente
sino necesario que descanse, maximo en el periodo mas cercanc a la fecha
c¢el nacirdente.

La remuneracién.- La Comstitucidn se limita & ordenar que el des
canso sea remuncrado y no da ninguna regla sobre el perticular, pero de la
expresidn usada por ella se¢ deduce quz de lo que se trata es simple y sen~-
cillamente de imponer una obligacién a cargo del patrono. En la teoria del
salarié el concepto remuncracién hace refercncia precisamente a la presta-
cién fundamental a que tienc derecho el trabajador &l desarrollar sus labo
res vy a la correlativa obligacién del patrono de pagarla, de manera que si
21 descanso debe ser “remuneradic™’ esta idea nopuede significar mds que
una obligacién del patrono.Esta es una solucién que la Convencién de Washing
ton y algunas legislacicnes que la han seguido no la contemplan, haciendc
recaer generalmente en el Seguro Soclal la cobligacidn de proveer al soste-
nimiento de la madre y su hijo mediante ayudas ¢ subsidios que deben dar-
sel:zs. La Carta de Bogetd, en cambio, establece lo mismo que el precepto
constitucional y se impone la misma interpretacién.

Entre las legislaciones que obligan a los patronos a pagar la re
muneracién a las mujeres, unes les reconocen el derecho a salario integro
v otras a un porcentaje, sujeto algunas veces a modalidacdes, por ej. se-

gin la antiguedad en el empleo, Nuestro dereche se ha afiliadc al segundo
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bandc v en el articule 260 el Cédigo establece que consistird en cl 75%

del salario bdsico (1). Creemos que esta ne es la mejor solucién, Si pen-
sarcs nuevamente en el cardcter esencial que se le reconoce al salaric no
vemos cdmo en este caso no se les concede en su totalidad, maxime si en e-
sas condicicnes ya no sdlo servird para sufragar las necesidades de la mu-
jer sino que las md@s urgentes del nific. Un razonamiento similar al que se-
flalamos al hablar de las vacaciones remuneradas puede traerse a cuenta.
Siende cosa aceptada que en los pericdes de descansc el trabajador tiene
las mismas nccesidades y siéndols indispensable su salario para poder sub-
sistir pcr ello, precisamente, se¢ les ctorgan con salaric integsre, ya no
digamcs en el caso de la vacantla oblipada por la maternidad en el que e-
x¥isten iguales necesidades aumentadas con las propias del nifio; por eso nos
parece de maycr trascendencia y mas evidente la justificacién de esa misma
solucidn. Ademids, la mujer -dadas las condiciones en que se encuentra y

las atencicnes solicitas que debe dispensarle a la prole- no tienc practi-
camente posibilidad alguna de obtener el complemento de salario que eventual
mente necesitare, y esto pucde ser un argumento mias para reforzar la preten-
sién de que debe pagdrseles la totalidad del salario. Lo prolongade del pe
riodo de descansc por maternidad podria ser el argumento decisivo para ne-
gar el derecho a salario integro, concilidndese asi los intereses del pa-
trenc con los del trabajador, pero para nosotros estin por encima de las
consideraciones econdnicas que convienen a las emrpesas, las mds humanas de

la proteccién a las madres y la nifiez. La paga Integra del salario repre-

(1) Hay que tener presente la disrosicién del Art. 317 que releva al patro
ne de las obligaciones en la medide que las cubre el Seguro Social, y
entre los beneficics de éste existe ¢l subsidio por maternidad.
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senta, sin duda, une maycr garantia para la seguridad de los nifios ya que
le da a la madre mayores medics para atender a sus cuidades, y asi conside
rada pasaria a integrarse con las demis medidas que constituyen el sistema
de proteccidén a la nifiez. A este respecte son medidas reccnocidas 12 obli-
gacién de dar cierto tiempo de descansc para amamantar al hijo en el perio
do de 1z lactencia y la de establecer salas maternales, casc éste que con-
templa concretamente el incisc segundo del articulc que tratamos.

La conservacién del empleo.- Hemos dicho en algin punto anterior
que ha sido preocupacién primordial asegurar la estabilidad del trabajador
en su empleo, y en el caso de la mujer gque se encuentra en procesc de ser
nadre se materializa esta preocupacién con mayor eficacia, segin 1o veremcs
en las dos sigylentes situacicnes que mencicnamos. En primer lugar, recor-
demos que la dectrina habla de la inamovilidad absoluta en el trabajo y de
la inamovilidad relativa. La primera, comc su nombre lo indica, tilene una
pretensidn mayor ya que limita @l minimo la posibilidad de que termine la
relacién de trabajoc y sdlo la permite en cascs muy calificades, la segunda
en cambio es mAs eldstica si bien esencialmetne persigue el mismc objetivo.
Dentrc de ésta Gltima puede considerarse comprendido el caso de 1a mujer en
estadc de maternidad ya que la sclucidn que el dereche salvadorefic 1e da al
punto se fundamenta en las ideas que apuntalan a dicha tesis. En efecto,
seglin el articulo &9 del C3digo es necesario justificar previamente alguna
de las causales que dan lugar 2 la terminacién del contrato de trabajo sin
responsabilidad para las partes o para el patrono para que se produzca es-
te efecto, y por lo mismo se lc niega eficacia al despido de hecho. En se-
gundo lugar, sefialamos que las medidas pare conservarle a la madre su empleo

han rebasado los limites prudencinles que se han esteblecido al descanso



por maternidad. Teniéndose en cuenta las consecuencias que en su saluc pue
de producir ¢l cenjunto de fendmenos fisioldgices que significa la mater-
nidad, se acepta que si la madre no se¢ encuentra en conciciones para vol-
ver a su emplec al terminar el periode de descanso, el contrate continde

y no sea este motive para su termin=cidén. Es sabide que la suspensién del
contrato de trabaje simplemente afecta a su ejecucidén y e diferencia de la
terminacidn no rcmpe las relaciones entre las partes, sino que séle hace -
cesar temporalmente sus obligacicnes principales. Pues bien, segln nues-
tro derecho el descanso pre y post natal es una causa de suspensidn del
contrato y unz vez vencide el periode de duracidn cobra plena eficacia, pe
rc si la madre se cncuentrn en las ccndicicnes que mencicnamos la ley dice
que el contratoe continunrd suspendido y que el trabajader gozard de las
prestacicnes correspondientes y, desde lucgc, tendrd derechoe a que se le

reserve su ocupacidn.

B) EL APRENDIZAJE

Si bien al aprendizaje se le niega la importancia que criginal-
mente tuve, la tendencia a su proteccién no hr desaparecide de nuestra dis-
ciplina y la formacién profesicnal ocupa gran parte de su atencidn. Se ha
repetido hasta la saciedac que ¢l aprendizaje alcanzé su esplendor en la E
dad Media en que la artesania v la pequefia produccidn campesina constitui-
an 12 base. econdmica del medo feud:l de produccidn, y que ain en épocas
posteriores, cuando la produccién industriel se fue formando decididamen-
te, tuve especial importancia. Ahora, parece ser que hay un Cconsenso ge-
neralizadc que le niega importancia, y entre las causas para ello , se s¢

. . . . ™ PN ¥
fialan las dos que mencionamos bajo los rubros siguiertes. Bn el orden tec-
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nico, la divisiéndel trabajce 2s quizd la causa principal porque la forma

de produccién fraccionada en infinidad de actividades impide que se llegue

2 adquir. un verdadero oficic o profesidn, o bien, hace prdcticamente inne-
esaria cualquier formacidn profesicnal porque la participacidn personal

estd recucida al minimo y, por lo tanto, el ccnocimiento perscnal sélo tie

ne imnortancia secundaria para labores especificas del conjunto de que ccns
tan los procesos productivos.

En el érden econémico,rla tremenda realidad que cbliga a legiones
de menores a trabajar para ayuder a la subsistencia de su familin, fendme-
no este que abaratandc la manc de obra determina que los patronos ocupen
en gran escnla a diches menores y nc tengan interés en utilizar a aprendi-
ces.

Pues bien, la Cesntituciln nc obstante esta realicad, se ocupa
del aprencizaje fundamentalmente porque no ha reservade al Estado la ins-
truccién téenica y porque reccnoce que todavia ocurren cascs de ensefanza
prefesicnal nrivada dada 1a pervivencia de talleres artesanales y la exis-
tencia de industrias muy especializades que pueden ocupar aprendices. E1
articulo 187 se ocupa de esta institucidén al establecer que la ley regu-
lard el contrato de aprendizaje con el objeto de Yasegurar al aprendiz en-
sefianza de un oficic o profesidén, tratamiento digne, retribucién equitati-
va y beneficios de previsién y seguridad sccial™. Este precepto sefialz los
elementos que nuestre dereche le reconcce a esta institucidn y que le dan
una fiscnomia particular.

La finalidad del contratc consiste en la cnsefianza de un oficio
o profesién. Los términos enfiticos que usa el preceptc constitucional de-

muestran que al sehalar el chjeta de la reglamentacién legal lo que se per
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sigue es que cunlquier persona tenga la posibilidad de adquirir clertcs co
nocimientos téenicos propios del arte, oficic u ccupacién de que se trate.
Lo antericr significa que para la Cosntitucidn no tiene trascendencia las

modalidades que el aprendizaje puede presentar ya que si la principal fina

lidad ¢s la ensefianza, ne tléne relevencia la meycr o menor intensidad en

AN

&

que ésta se presentam v en tcdo case serd la razdn determinante de su exis-
teneia. Por su lade, el trabajo del aprendiz -dada la fcrma de entender la
institucidn- si bien n¢ tiene la importancia de la ensefianza, no puede de-
jar de considerarse a efectos de las consecusncias que se derivan de esta
especial relacién que se establece entre patronc y aprendiz, las que para
el primerc sc manifiestan notoriomente en la paga de la retribucidn que or-
dena el precepto constitucicnal, y pare el segundo por razdn de las obli-
gaciones que se le impcnen. De lo cual resulta que combinandose ambos fac-
tores estamos frente a un contrato que adepta medalicdades muy particulares
con elementos del contratc ncrmal cde trabajc y por esc se le incluye en
1los regimenes especiales.

La retribucién es una nota esencial de esta institucién y el pre
ceptoc la menciona expresamente para dejar claremente establecido que se si
gue la moderna orientacidn al respecto, la cual reconoce el derecho a per-
cibirla en todo casc. Al prescribir que el aprendiz debe gozar de una re-
tribucidn se reconoce que el patrcno, utilizande sus servicics, obticre be
neftcios que incrementan su patrimenio, como que ~quellas labores tienen i
crual valor econémico que las de los trabajadores corrientes, y resulta jus
to, por lo tantc, que se remuneren. En el fondo hay aqui una equivalencia
de rresentaciones,cars dee Ferez B, y se compensan el servicio de la en-

sefianza con la utilizacién del trabajo del aprendiz. Por lo demas, come el
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rendimiento que el aprendiz puede dar en el desempefic de las funcicnes que
se le encamiendan es reducide, la retribucidn qus se le debe pagar no puc-
de ser igual a la de los demis trabajadcres, perc si debe ser -en la expre
sién cel precepto-‘equitatival Iste es un concepto de diffcil determina-
cién, pero talvez podria llegarse a una solucién aceptable tasando su cuan
tia en forma propcrcional al rendimiento.

Tres scn las obligacicnes sefialadas per el precepto constitucio-
nal y que s¢ impenen el patrono. La primera es la ensefianza, que consisti-
ré en proporcionar al aprendiz los conocimientos teéricos y la instruccidn
practica propias del de oficic u ocupacién y en relacién con tedas las ac-
tividades de que se compenga; la segunda es la retribucidn que debe pagar-
se, y de la cual acabamos de hablar; y la tercera, el tratamientc que debe
darse al aprendiz. Se pone especial énfasis en esta Ultima para denotar el
interés que s¢ le concece a los deberes de consideracién para con el apren
diz que se impenen al patrenc. In general éstos estdn cobligadcs a dar buen
tratc a los trebajaderes, perc @ los aorendices deben guardarles mejcores
consideracicnes dade el aspecto persconal de que estd impregnade el vinculc
que los une y el caracter espiritual ce la finalidad principal del contrato.

Entre los beneficics de Previsién y Sepuridad Sccial que la Cons
titucidn garantiza a los aprendices sefialamos las prestacicnes por enferme
dad, maternicad y por riesgos profesionales que el Cédigo ya ha reglamenta-
de y los que sehala el articulo 185 constitucional, habitacidn para el tra
bajador v su fomilia, escuslas, etc, Tambien tiene derecho a los servicios
que el Segurc presta a los trabajaderes, médices, hospitalarios, etc. y

a los subsidios correspondientes.



C) EL TRABAJO A DOMICILIO

Quizd nc haya en nuestra disciplina institucién més combatida
que esta que nos ocupa.

Las condiciones de esta modalidad de trabajar son realmente pre-
carias y han determinedo un régimen abusivo a que se ven scmetidos los tra
bajadores y que permite mas crudamente su explotacidn: retribuciones exi-
guas, jornadas, larcuisimas, concicicnes ambientales dificiles, etc. Se ha
prepugnado porque se destierre del Dereche del Trabaje a esta institucién,
pero mientras subsista y dades los graves inccnvenientes que presenta craesmcs
G2 e un redssidxd ge nuestra discinlina le preste la maycr atencidn y dé las
directrices que infcrmarin a las leyes a efectc de crear, hasta donde sea
posible, un sistema eficaz de proteccidén o los trabajadores.

Cemo es un heche de la vida real que todavia se realizen en for-
ma censiderable labores fuera de los centres de trabajo vy particularmente
en el cdomicilio de las personas que se dedican a ellas, la Constitucién se
ha visto en la necesicad de dictar medidas para proteger el trabajo de es-
tas personas. En el articule 188 se trata de esta prestacidn. de servicics,
sefialandc 2lgunos derechos que debe la legislacién secundaria garantizar a
los trabajadores que se cdediquen a esta clase de labor,

El trabaje a domicilio consiste en que unas personas ejecutan en
su hcgar ¢ merada un trabaje por cuenta ajena, ¢ bien, que realicen el tra
bajc per cuenta y orden de un patrono. Una idea completa de esta institu-
cién nos la da el Cécigo en el articulc 65 al definir a los trabajadores
A domicilic diciendo que &stos son los que elaboran articulos en su hogar

u otro sitic elegide libremente por e¢llos, sin la vigilancia o la direc-



cién inmediata del patronc o cdel representante de éste y si@mpre que el pa
trono suministre las meterias primas, en todo o en parte”. Segin el concep
te legal los elementos esenciales cde esta institucidn sen los siguientes:
¢l trabajc se ejecutca en la morada u hoger del trabajador ¢ en un sitio
que éste escoja, el trabajo se hace pcr cuenta del patrono, el trabajc se
presta sin la vigilencia ¢ dirccceidn immedieta del patreno ¢ de su repre-
sentante y, en fin, el patrcno debe proporcicner las materias primas en
todo o en parte. Hay otros elementcs que podrian incluirse en ¢l conceptc,
principalmente el que se refiere a la posibilidnd de que el trabajo se eje
cute con la ayuda de auxiliares ya sean miembros de la familia del trabaja
dor o perscnas extrafins.

Se ha discuticdc con bastante intensidad cual es la naturaleza ju
ridica de esta institucidn. La dificultad surge porque de su misme concep-
to se deduce que el elementc capital de la releacién de trabajo no se da en
ella. En efecto, es ¢pinién generalizacda que 1o que caracteriza - la rela-
cién de trabajo es el elemento subordinacién, q u e consiste en el poder
Jjuridico de mando del patrono y el deber de cbediencia del trabajader, y
que éste, precisamente, no se presenta en el trabajo a damicilio ya que

se presta sin la direccidén o vigilancia inmediata del patrono. Por esta
razén principal y por otras mencres se niega que el trabaje 2 demicilio ten
ga la esencia de una relacién de trabajo. Si el elementc subordinacidén no
se da en el trabajo a damicilio habria que concluir que es un trabajo autd
nomo, pero la verdad es que no es tan auténome como parece. Dos circunstan
cias por lo mencs pruchan esta afirmacién: la dependencia econémica y la
falta de libertad absoluta en el trabajo. Hay dependencia econémica porque

habidndose heche el trabajc por cuento y orden del patronc el producto le



pertencce, y porque el trabajador devenga una retribucién. Libertad com-
pleta no hay porque el trabajoe se ejecuta siguilendo clertas reglas y se-
gUn las orientacicnes que da ¢l patreone. Esto se deduce del mismo concep-
to de la institucién ya que, si bien ¢l trabajc se presta sin la direc-
cién y vigilencia inmediata del patrenc, hay en definitiva aleuna dirveecidn
y vigilencia nada mis que 'medizta’’, la cual se manifizsta en la forma di-
cha. De modo que el trabaje a domicilis ne es un contrato nermal de traba-
jo, pero participando en alguna medida de las caracteristicas de éste bien
puede considerarse que cabe centreo de la clasificacién de los regimenes
especiales. Al hablarse de estos regimenes de parte del supuesto que la re
lacién que se analiza presenta mccificacicnes ¢ alteracicnes cualitativas
con respecto a la relacién tipe y cuande sc habla de trabajo auténomo se
da por sentado que no participa en nada de esta relacidén y no abe, por 1o
mismo, dentro de su esquuma. Lo primero ocurre justamente con el trabajo
a domiclic, en cambic lo segundo nc le conviene. Lo antericr es otra razdn
por la que la legislacién protectora del trabajo comprende a esta clase de
servicios. La Carta de Bogoté en el artfculo 21 dice expresamente que “el
trabaje a domicilic estd sujete a la legislacidén sccial’, en cambic nues-
tra Cosntituciln suprimié ceste parrafo, lo que indica que le parccia evi-
dente al legislador que las ncormas del trabajo sc aplicaran a 123 personas
que se dedican a esa clasce de trabajo. Mis aln, el precepto constitucional
reccnoce A los trabajadores a domicilic diertes dereches que sen tipices
beneficics para nersonas que intervicnen en relacicnas de trabajo y, toda-
via, les reconoce una situacidn andloga a los demis trabajaderes.

En particular dos son los derechos que el precepto constitucic-

. s s ..
nal reconoce a los trabajadores a demicilic: gozar de un salarlc minime y
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del pago d¢ una indemnizacién en los cascs que sefala, y en forma general,
otros mds que gozardn por estar en situmcidn andloga @ los demAs trabajado
res.

Salario minimo.-hdepencizHermrddelos aspectos morales que van
envueltes en el problema general de la prestacién del trabaje, puede de-
cirse que las demandas mis importantes de los trabajadores hacen referencia
al salario y a la jornada. Es del caso sefielar que una de las razones mas
pedercsas que tiénen los adversarics de esta institucidén es que los sala-
rios que se pagan a los trabajadores a domicilic son tan exiguos que es a
qui donde se manifiesta con toda ejemplaridad hastz donde puede llegar la
explotacidn de los trabajadores. Permitiendo esta forma de trabajc que la
vigilancia estatal no alcance sus mejores cbjetivos y estande los trabaja-
dores desprovistos de medios de defensa se han visto obligados a aqceptar
las condicicnes que los patronos les hanimpuesto. El salario, particular-
mente, ha quedado scmetido a 1o suerte que le impone la voluntad patronal
y por eso la primer medida de proteccién ha sido el establecimiento de un
salario minimo a favor de los trabajacdores. De manera que segin lo prescri
to por la constitucidn debe ser preocupacidn primordial de la ley, con ca-
récter que se nos ocurre perentorio, fijar el salario minimo. No hemos de
volver a lo dicho sobre el salaric minimo ya que las consideraciones que
hicimos al tratar este tema son valederas aqui. No cobstante, sefialamcs que
la suficiencia del salaric minimc sigue el patrdn corriente de que debe sa
tisfacer las necesidades normales del hogar dle trabajador en el orden ma-
terial, moral y cultural, y que los factores que se deben atender para fi-
jarlo son aplicables. Por otra parte, es digne de hacerse notar que algunas

legislaciones -y entre ellas la nuestra- han establecide concretamente el
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principic sobre sazlario que consiste en que en ningln caso podra ser infe-
ricr al que se paga a los trabajadores que desempefian igual o similar tra-
bajo en 1a empresa, © al que sc pague por iguales obras en la misma loca-
lidad o cerartamento.

La indemnizacién.- El precepto constitucional establece que los
trabajadores 2 domicilic tienen cerechc al pago de una indemnizacién ‘por
el tiempo que pierda con motivo el retardo del patrono en ordenar o reci
bir el trabajo ¢ por la suspensidén arbitraria ¢ injustificada del mismo".
Came se ve son dos los cascs que dan lugar @ la indemnizacidn. Primero: se
gln dijimos, es un elemento esencinl del trabaje a domicilio el que el pa-
trono proporcionc en todo o en parte la materie prima que se ha ce ocupar
en el trabajo. De esto resulta que serd cbligacidn especial la entrega de
esta materia y aln, propcrcionar los Utiles que sean necesarios para poder
ejecutar el trabajc, y todavia recibir los preductos y pagar el salaric.
Pues bien, el case que nGs ccupa se presenta cuando ¢l patrono se retarda
en ordenar o en recibir ¢l trabajc, o sea, por el incumplimiento de unas
y otras obligacioncs. Estas dos situaciones tienen el mismo origen el''re-
tardo” del patrono,y producen las mismas consecuencias, la responsebilidad
de éste por el incumplimiento de las obligaciones. Y como no hay una regla
privativa scbre el punto, pensamcs que el funcdamento de la dispesicién se
encuentra en las normas generales de derechos que establecen que todo 1n-
curplimiento de las cbligaciones da lugar a indemnizacién por los perjui-
cios que se causen. Es de sefialar la modalidad que introduce el precepto
constitucional al limitor el pago de la indemnizacidn al tiempo que pier-
da el trabajacdor y que el C&dige concreta en el tiempo de espera que trans

curra entre las fechas en que debe el patrono cumplir las cbligaciones y



las en que las cumpla efectivamente. Sepundo: E1 precepto censtitucicnal
establece que habrd derecho a indemnizacidn cuando el patreno suspenda ar-
bitrariamente o en focrma injusta el trabajc. El incumplimiento de las obli
gacicnes ticne aqui el cardcter de definitivo y se manifiesta a través de
un acto de veluntad del patronc que produce aquel efecto. Como acte unila
teral, arbritrario ‘¢ injustificado le es imputable y por lo mismo acarrea
responsabilidad.

Situacién andloga a los demis trabajadores. En la parte final el
precepto constitucional dice que se reconocerd al trabajader a domicilio
una situacién juridica andlogz a la de los demds trabajadores, tomande en
consideracién la peculiaricdad de su labor. Esto quicre decir que 2l traba-
Jjacor a domiclio se le reconocen lcs derechos generales de que gozan los
trabajaderes ordinarics y se le imponen las obligaciones | éstos estan
sujetos, tode ello adaptadc A 1la propia naturaleza de csta clase de servi-
cio. Ademis de los derechos que en particular sefala ¢l precepto constitu-
cion1l gozan de los generales, como vacaciones, aguinaldo, prestaciones
por riesgos profesicnales, dereche o sindicarse y a la huelga, etc. Junto
a las obligacicnes especificas de entregar el producte y la del cuidade de
las materias primas ¢ instrumentos de labor, hay algunas generales a que
también estdn sujetos. Ciertas legislaciones sefialan expresamente la obli
gacién de indemnizar al patrone por el incumplimiente cdel trabajo o pi su
responsabilidd en los dafios que sufran los materiales o instrumentcos de la

bor.
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D) SERVICIO DOMESTICO Y TRABAJO AGRICOLA

El articulc 189 de la Cesntitucién trata de estas dos claseg de
trabajc reccnocién cdoles los mismos derechos; por esc los comnrendemos en
el mismo aprtado.

SERVICIO DOMESTICO.- Este servicic muy recientemente ha sido am-

parado por el Derecho del Trabajoc ya que hasta hace poce el dereche comin
lo reglamentaba consideréandcle un centrato de arrendamiento. La reglamen-
tacién civil se retrata con toda crudeza, mestrando hasta donde llegaba
su cesprecic por el trabajo humano: el famosc articulo que aparece en to-
dos los Cédigos Civiles que prescribe que el patrone serd creido sobre su
palabra en casc de conflictc con ¢l trabajacdor (art. 1783 C.) es la prue-
ba mis elocuente de ellc. Pues bien, nuestra discipline rescata del campo
del derechc comin y le otcrga su proteccidn. Ha habide, sin embarge, u-
n2 especile de resistencia pasive @ reccnccerle ks derechos generales de
que gezan los trabajadores a las perscnas que se dedican al servicio do-
méstico, pero pcee a poco se han ido imponiendo y la Copgtitucidn siguien
do esta tendencia les da una proteccidén total, con las reservas que imponen
las concdicicnes y peculiaricaces del propic servicic,

El trabajo doméstico consiste en los servicios de asistencia per
sonal y las labores proplas de hegares y residencilas particulares. De esta
nocidn se deducen los caracteres siguientas que la doctrina generaimente
sefiala’ 1a convivencia o ccrunidad familiar, la finalidad de atender nece-
sidades perscnales inherentes al hcgar, la variecad e inceterminacién ce
los servicios. Como se ve esta es otra especizl fcrma de trabajo con mo-

. . . P
calidades bien criginales y por esc la tendencia a sustraerlc del ambltc
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7&T Der@dRct: deld THIBA- i Fia @0Jadc e tener cierta beligerancia. No es,
“esde luege, una relacién estricta de trabajo segin le que se entience o
mc lo normal o tinico, pore pensamcs que 1o convivencia, ccn los sentimien
tos afectives y de benevelencia que implice, no es un cbsticulc para afir-
mar que aqui cxiste -~y con bastante intensicad- la facultad c¢e poder man-
drr. E1 origen c¢el elemente subordinceidn hay que buscarle, segin Aalgunos
autores, en la antigua petriapctestac ¢ en el pocder de seficrio que tenian
los ames scbre les sierves. Dsta relacidn Ce deminic se ha depurado por la
influencia de los cconceptos del Derecho <el trabajo que norman las relacic
nes entre patrcnes y trebajaderes y asi se ha llegade a comeeptuar a la su
bordinacién como la potestad juridicn de manco, que si bien nc secpretendn en
el servicic daméstice come en las relacicnes orcinarias siempre existe na-
da mds que modificada.. Penestdues,incliivlo en 108 repimencs especiales.

Lz Constitucién Cice que les trabajadores domésticos tienen dere
che a proteceidn en una serie ds moterias que scfiala. Brevemente nos refe-
rimos < elle. En lc que respecta &l salaris, es de sefialar que se les re-
concce el dereche a saleric minimo y en peneral les son aplicables las me-
dicas de proteccién al salaric. Ln materia de jornada de trabajc no se a-
cepta el limite de oche horas y2 que 1z propia naturaleza de los servicics
nc nermiten establecer honcrarios fijes, pero se dan reglas sobre los des-
cansos minimos cdiarios.

El cdescanso semanal se reconcee pero limitade a medio dia. Las
vacacicnes se conceden también en menor cduracidn que las ordinarias de los
trabajadores. Los asuetcs el Cédipe los concecde condicicnalmente y ol tra-
bajaccor deberd prestar los servicics si se lo pide el patronc. NO nos pare-
cen del todo justificadas estas limitaciones. Si los descanscs en general

sc¢ dan en vista de que al final de ciertcs nericdos de labcres lcs traba-
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jadores estan fatigados y es conveniente que se repcngan, en ¢l servicic
cdomésticc es mAs notoria esta razdn, dado lc preleongado e intensidad del
trabajo. La limitacién: gignifica en realidad que en todos estas materias
se ha cado preferencia a los intereses cel patrono scbre las necesicacdes
del trabajacdcr. En fin, tienen derecho a indemnizacién por despido y a
las demAs prestacicnes sociales.

El precepto constitucional excluye del trato que se da a los tra
bajadores demésticos a aquellas perscnas que prestan esta clase de servi-
cios en empresas comerciales, industriales y sociales. Las dos primeras
@xcepcicnes se explican porque el servicic doméstico es parte de la acti-
vidad que se desarrclla en la explotacién del negocic, y la Gltima porque
aunque ne haya propésitc de lucrc, no se dan los caracteres que hemcs men
clonaco.

El tema d¢ la vida cel hombre del campe os un problema metajuri
dicc y mAs bien socioldgico con reflejos ceonémicos v juridicos. Per esc
escapa a un trabajc come el presente y no podemos entrar a hacer consices=
racicnes que nodrian ser impertinentes al propésito que nos mueve, Los
hombres cel campe han sico dvidacos. L1 Derecho del Trabajo a ido al res-
cate de ellos y bastante ha conseguido. Su suerte ha dejacdo cde ser un tan-
to incilerta porque las nermas laborales ya 1los comprendeny en nuestro me-
die se encuentran amparados por el articulc constitucicnal que tratamos el
cual les reconoce el Gerecho a proteccién en materia de salaric y otras
més. Injustamente excluides de la protecéién de las leyes, sin razén de
ninguna clase, el preceptc es por demds justificado. Por otra parte, en el
campo jurddico la relacién entre el patronc y el trabajacor del campo s

. »
da plenarente, con todes los caracteres que requiere el vinculc laboral.
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El precepto constitucicnal ccmprenciendo a las trabajacores del
servicic coméstico y agricolas les reccnoce ¢l derecho a gozar ¢e la pro-
teccién  en las mismas materias que hemes senalado. Como coinciden algunas
de ellas sélo sefialamos estas: la jornaca de trabajo ne podrl exceder de
ocho horas y la semena laboral de cuarenta y ocho, el descanse semanal se-
rd el demingo y la remuneracién serd la del salaric bdsice ¢ una cuantia
propercicnal segdn los cascs, la remuneracién de los dias de asueto serd
equivalente al salario minimo.

El precento constitucional sblo menciona el trabaje agricola pe-
ro como las labores cel campo comprencen otras, ha heche bienel Cédigo en
establecer que el régimen se eplica al trobaje agropecuario, que comprende

las labores agricclas, las <e ganaderia y las demis relacicnadas con éstas. -

IV - DERECHIO COLECTIVO DEL TRABAJO

Hemos visto en los parrafcs anteriores un conjuntce de institucio
nes que crean beneficics en la relacién de trabajo y las reglas constitucic
nales que las cbjetivizan. Sepin el crden que nos hemos trazado considera-
mes aqui las instituciones que tienden a la proteccién y defensa, conserva
cifn y expansidn de esas ccnquistas.

Asociacidn profesional.- La naturaleza scciable del hombre -ape-
titus societatis- ha provocadc que o través de la historia se presenten
formas variades de unién entre los individucs, de cardcter natural al prin
cipic y mas tarde con perscnalicdac, cuando ¢l derecho reccnoce expresamen-
te la facultadde asociarse. El trabajc a este respecte ha sidc un poderosc

estimulo v o la vez facter determinante. Asi hemcs llegadc a conocer que,
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otendienco a la comunicad en el trabajc, la agremiacidn aparece en Roma-
Collegia -,en Alemania-gmilda- y en fin, ubicandc el puntce en el tiompo,
que en la Fdad Media adquiere fiscnomia definitiva con las corperacicnss.
Guardando las distancias y teniendce en cuenta las notas peculiares de ca-
da una de cstas asociacicnes, puede Cecirse que n cbjetive comin se da en
ellas: sclucicnar los nreblemas que interesan al grupe, que s& concretan
en necesidades profesicnales, socinles y econdmicas, y qua su mejor conse-
cuencla es que cda luger a que se formen vinculacicnes estrechas entre sus
miembres. La concepcién moderna que cred las asociacicnes profesicnales ¢
sindicatcs se debe,esencialments, a este fendmeno y responde a escs propé
sitos.

En ncmbre de 1la libertad, la Revolucién francesa con la famosa
ley Chapelierce 1791, prchibe en Francia las ascciacicnes patronales y o-
breras. Esta medica sc justifica dades los abuscs cel régimen corporative.
Perc a partir de 1884 las reunicnes & profesionales dejan de ser ilegales
y los sindicatos al scr reconceides y reglamentadcs cbedecen a las caracte
risticas ce legalidad, igualdad y libertad. Es entonces que comicnza a
desarrcllarse el sindicalismc. El fenémeno productivo de nuestra época, que
se manifiesta en la ooncentracidn industrial y el maquinismc, ha dado co-
mo consecuencia la anariciéna: los sindicatos, y éstes a su vez, han he-

.

chc mas fuerdes las vinculacicnes entre los miembres, ceterminando el sur-
gimientc de un espiritu y conciencia de clase. Este espiritu alienta los
propésites de cdefensa y aseguramientc ce los intercses nrofesicnales comu-
nes y da lutar a censiderar baje nuevas perpectivas las relaciones entre
¢l capital y el trabajc. La vida y actuacicnes <: los sincicates es un

buen ejemplc de estc y quizé su mejor realizacién ya que gran parte de las
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institucicnes del Dercche del Trabajoe ticnen un origen sindical. De manera
que las ascciacicnes profesicnales ¢ sindicatos tienen un rol destacado en
nuestra disciplina y son protagonistas principales de su desarrollc. Cen-
quistacc ¢l dereche de asociacién profesicnal el mevimiento sindical co-
brd impetus extracrdinarios. Dos sindicatos que surgen sirven para lograr
y defender las prettncicnes recipreocas de los factores en juego, capital

y trabajo, y asi sus perfiles scn decicidamente de lucha y ne de colabe-
racifn, aungue ahora se pretenda su armeniz. La balanza, sin embargo, se
inclina por el lade beneficicse. Los sindicatos, segin dijimos, son agen-
tes creadeores del derecho del trabajo y vehfcules de aclicacién y amplia-
cién de sus institucicnes. A este respectr, es indisputable que el mejora-
mientc de las condicicnes del trebaje y la promulgacidn de las leyes labo-
rales se deben, en gran medida, a los sindicatos.

En presumen, los fines y cbjetives de 1los sindicatos se pueden sin
tetizar diciendo que mediante la unién de las perscnas que tienen intere-
ses profesicnales comunes se persipue la Cefensa de éstos y el mejoramien-
te de su condicién sccial y econdmica.

El articulo 191 de la Constitucién en el incisc prinere estable-
ce que "los patronos, cbreros y empleadcs privados, empleados y obrercs de
las Instituciones Oficiales Auténcmas ¢ semi-Auténcmas, sin distincidn de
nacionalidad, sexc, raza, crede ¢ iceas politicas, tienen el dereche de
asocilarse libremente para la cefensz de sus respectivos intereses, forman-
do ascciacicnes nrefesicnales o sindicatos™. De 1a dispesicidn se deduce:
Conceptc.— La Constitucién ne da un concepte de asociacién profesional o
sindicatc, perc prescribe que los patrenes y los trebajadores tienen cere-

che a formar estas ascciacicnes pera 1o defensz de sus respectives intere-
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ses., E1 C&igze, por su narte, tampoco da un concepto, limiténdose a repe-
tir esta idea en el articule 181, perc especifica que lcs intereses scn
los econdmices y scciales ccomunes. Tendeénde en cuénta estos preceptos pue-
de formulerse el siguiente concepto legal: Sincdicate es la asccincién de
trabajadores o patronos censtituida parn la defensa de sus intereses ecc-
némicos y scciales comunes. Este concepte provisicnal nodria ampliarse in-
troduciéndole un elemento nueve que haga referencia a las clases de sindi
catos gue reconccen el Cécigo, las que sc distinguen per las profesiones,
coficics y actividades que realizan lcs patronos y trabajaderes.

Derecho ce ascciacién.- Las Constitucicnes pcliticas reconccen
a los hbebitantes el dereche c¢e asoclarse en general, perc la mecdalidad que
nos interesa sdlc es cencebible con préposite de defensa de los intereses
profesionales. E1 dereche a sindicarse est? hoy recenceido universalmente
y la Constitucidén asi lo establece en este articulc.

Las asoclactanes profesicnales ¢ sindicatos sureen, pues, al
conjurc de este principic y en ejercicio del derccho de los interesé&dos.De
le anterior se deduce que la Censtitucién establece un dereche de lcs tra
bajaecores y de los patreoncs, perc no un deber, y este dereche se puede di-
vidir, conforme lo expene la ¢octrina, en tres aspectos: la libertad posi
tiva, o sca la facultad de ingresar o concurrir a formar un sindicatc;
la libertad negativa, o sen la facultad de permanecer ajenc a los sindica-
tos. En realicad, el principio de la libertad de asociarse no se cicute, y
al establecerla, la Constitucidn implicitamente ha reccnocide otra libertad,
la de no ascoiarse. Por lo tanto crecmos gue el precepto prchibe la sindi-
cacién obligatcria. El argumento a que acude la corricnte que propugna

por la dblimtatieda! ¢ la asceiacidn hace referencia 2 la unicad y solida-
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ridad gremial, pero no cbstante el foncdo loable de la tesis, ésta se estre
o en la disposicdn constitucicnal. Y fiinalmentg, lz libertad de scperar-
se del sindicato a que se hub . ingresacco. Este dereche se oa contra el
Estace v les nropics sindicatos. En efecte,el primere ne pucde cbstaculi-
zar 1la formacién de sindicates ya que el inciso tercerc del articulo cons-
titucional que tratamcs ordena que 1as condicicnes de fendo y de forma que
exija la ley pmara la censtitucién v funcionamiente de aquellos no deben
ccartar la libertad de ascciaciéng enseguida, no sc pucden dictar medidas
que obliguen a los traebajadcres y patronos a sindicarse. Segln lo dijimes
a sindicacién obligatoris esti prchibida ya que la Constitucidn reccncce
la libertad de nc asociarse <n general , v especificamente, al decir que
lecs patronos y trabajadcres, para la defensa Jde sus respectives intereses,
tienen el cderechc de ascciarse "libremente’ en sindicatos; y en fin, tampc
co se pueden dictar medidas que cbliguen a permanecer en los sindicatos &
las perscnas que hubicren ingresado 2 ellcs. Alos sindicates se le 1mpeonen
similares prohibicicnes. Asi, ni los sindicatos ni ninguna perscna pucden
ccaccicnar A alguien para que ingrese a un sindicate o impedir qua concu-
rra a la constitucidn. de unc de ellos, ni cs posible que mediante las lla-
madas cldusulas de exclusidn cbliguen a les trabajadcres & que ingresen ©
sermanczean on los sindicates. El CEcign asi 1o establece en el articule
230 y dice que se tendrd por no escrita cualquiera de estas cliusulas que
aparezca en lus contrates colectives.
Sujetos del dereche.- "Los patrones, cbreros y empleacos priva-

dos, empleados y cbrercs de las institucicnes Oficiales Auténomas ¢ semi-
Auténomas. .. tienen dercecho a asociarse formande sindicatos™, Cice el pre-

cepto que consiceramcs. De manera que son fes los sujetes que tienen este
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dereche: los patronos, los cbreres y cmpleados privades y lcs empleados v
obrercs de las institucioncs mencionadas.

Parcciera apor los heches que mencionamos mas edelonte que lcs
sindicates se hubieran censtituiicde y organizado en tal forma que sirvieoan
més bicn a los cbjetivos de los trebajaderas, perce tedricamente y por man-
dato de la loy, scgin se ve en el proecepio.censtitucional, también se deben
a los intereses de los patrenes. En efecte, histdricamente puede decirse
que lcs sindicates surgiernn a consecuencia del movimeinte cobrero; ensegul-
da que ¢n los sindicates de trabajadorcs eg donde se manifiesta paladina-
mente el cspiritu de clase v el propdsite de mejoramiente que al principic
sefalames, y en fin, que la reglamentacidn ¢el derecho de ascciacién pro-
fesicnal de la certeza de que la ley tuvo presente, casi exclusivamente ol
ejercicic ¢e ese derecho por parte de los trabnjacdores. Pour lo antericr ca
be afinnar que 1a asociacidn de trabajaderes es, por entoncmasia,la forma
ncrmAal Je sindicacién. Perc por 1o mizme bien pueden darse sindicatos patre
nales.Essclerto que mientras les sindicatos de trabajacderes sc multiplican,
les patronos no han hecho uso de 21lo (en nuestre pals nc existe ninguno),
pero la verdad es gque son un mewlo poderoso de que pueden valerse para de-
fender sms 1ntereses . Las asoclacicnes patronales pueden desarrollar sus
actividades con diferentes propdsitos, el general que hemos sefialado, y mas
concretamentz, el de resistencia y de lucha ante las exigencias y demandas
de los trabajadores, y aln la defensa ¢z la produccidén ante medidas econd-
micas del poder pablico.

En conclusién, repitemes que puccen formar sindicatos las perso-
nas que tienen la calidad de patrcnos © sea, en la expresidn de 1la ley,"to

. . .- -
da nersona nhtural ¢ juridica que emplea los serviclos Ge una © mas PeYso
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nas paturales en virtud de un contrato de trabajo” (art. 5 C&d. Tr.). Este
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articule, por otra parte, ha resuelto la cuestidn referente a si las perse
nas juridicas pueden ser miembros de un sindicato. La doctrina francesa

ha sostenide que sélo las personas fisicas podien serlc, pere ante la dis
rosicidn expresa 1o discusién no tienc caso en nuestre medic.

El precepto reconcce a los "obrercs y empleadss nrivades’ el dere-
cho de esociarse formande sindicates. El concepto trabajader es fundamental
en nuestra disciplina porque tcda su teoria gira o su alrededor y sus ins-
titucicnes tienen per cbicte fijar sus derechos, ascgurarlos y protegerles,
y sus principics tienden al mcjoramiento de sus concdicicnes de vida. Paci-
ficamente se ha eceptaco que la prestacidn de un servicio personal en vir-
tud de una relacién de trabaje ¢s la nocién Ceterminante del concepto tra-
bajador, ¢n cambio las cde “obrero” y Templeado’ tienen sus ¢dificultaces.
Estas nocicnes tienen un origen histdrico ya que el derecho del trabajo
al principio séle protegia a los trbajadores de las industrias-cbrercs- vy
los que trabajaban ¢n el comercic -empleacdos- ne estaban comprendices en
sus disposicicnes. Esta diversidac ¢ tratamiento hize que se distinpuieran
estas especiles del género trabajador, ¢bligande a la doctrina » buscar un
criteric diferenciacdor que no encentré. Por parte de nucstro dereche nc e-
xiste ninguna rezén para hacer esa distincidn y 1o proteccién se da a unos
y otros, es decir, a todos los trabajacdores. Pero como la Comstitucidn usa
escs conceptos y en cambic el Cécige no les da una connotacidn especifica,
o mejor, no los  toma en cuenta, surgc la cuestién del por que de esa dife
rencia. Creemcs que esta cuestién ne tiene que ver en el forcdo con nuestra
disciplina, es decir nc tiene fundemento algunce en sus principios. Indepen
Cientemente de las incidencias laborales, esta es una situacidén que mis

bien cbedece o la politica sccial del Estade, quien no ha queride reconocer
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a los trabajadores del campo el derecho a sindicarse. En efectc, al hablar
de "obreros y empleados™ creemos que la Comstitucidn no ha establecido en
particular dos categorias diferentes de trabajadores, para darles tratamien
tos distintos, sino que acudiendc a aquellas nociones 1o que ha hecho cs
establecer una verdadera excepcidn en el ejercicio del derechc de asocia-
cidén profesional. Asi bajc el rubrc obreros y empleacos comprende a los
trabajadores en general por cposicidn a les trabajadores que se decican
a labores del campo. Tedricamente, y mis aun, en el derecho internacional
del trabajo, se reconoce a los trabajadores del campo el cderecho de asc-
ciarse, perc es una realidad que gran nlmero de paises -y entre ellos el
nuestro- los excluyen de este beneficio. La razén o sin razén de esta me-
dida nc nos compete aqui y por eso séle nos limitamos a dejar sentada la
precédente interpretacion.

El precepto constitucional, por Gltimo, reconoce a los empleados
y obreros de las institucicnes Auténcmas o semi-Auténocmas el derecho de a-
sociarse formando sindicatos.Para desentrafar el sentido de esta disposicidn
es necesario recordar que el Estade atiende a la prestacidn de lcs servi-
cios piblicos en forma directa, presentdndose el casc de la centralizacién
administrativa, ¢ en forma indirecta meciante las distintas formas de des-
centralizacién conccidas (por regidn, servicio, colaboracién), y que a con
secuencia de esto la tewia habla de entidades de derecho pdblico y de per-
sonas administrativas auténcmas. Enseguida, que las perscnas que trebajan
para estas entidades se pueden encontrer en umdeoble situacidn: o estén 1i
gadas a ellas por una relacién que se llema ce derecho pﬁb licc © por un
contrato de trabajo. Para averiguar cuando se estd en presencia de una y o

tre hay que estarse a la calidad del vinculo que se establece. Por dos ca-



- 130 -

minocs podemos llegar a cste: sepdn el primsrc, hay relacidn de dereche pl-
blico cuande la calided. vy cantidad de les funcicnes, cbligacicnes y prohi
biciones v dereches estan predeterminadcs por el estatutc que regla el
servicic de que se trata, o sca que haya una situacién legal y reglamenta-
ria; si no existe, hay un contratc de trabajc. De acucrde al scgunde, hay
contrate si actuando come perscnas ce dereche privado fueren sujetos a re-
lacicnes ce trabajc; en coso contraric habrd relacién de derecha piblico.
Por lo expuestc cabe afirmar la posibilidad de que tante las enticdades ce
derecho piblico cumo las perscnas auténemes celebren contratos de trabajo,
y establecer que los trabajadores a su servicio tienen exactamente los mis-
mos cderechos que los que estin al servicic de las empresas particulares.
Podrian, pues, ascciarse formande sincicatcs.

Establecico do' antérinr, ¢s del caso preguntarse si el precepte
constitucicnal al hablar de Yempleaces vy obrercs™ de las Institucicnes que
menciona se refiere a personas vinculacas a ellas por contratos de traba-
jo. Como esta es una modificacifn intrccducida sarbhConstituyente de 1962 y
dada la forma de todes conocica en que 1o Constitucién se aprobd, nc hay
mancra ¢e conocer cual fue el pensamiento del legisladeor al intrecducir es-
ta reforma. A nosctros nos parece que no quiso referirse a las persconas que
presten sus cervicios a diches Institucicnes en virtud de un contrate de
trabajo, sine por el contraric, a todos los Templeados™ que sin que los
ligue una relacidén de trabajc, labcran en ellas. En efecto, si se refirie-
ra a personas vinculadas por contratos de trabaje no habria necesidad de
considerarlos especificamente ya que come trabajadores que son tienen, sin

,

disputa, el derecho a sindicarse, y en este casc no tiene relevanciz el ca

e . . .
racter de la institucién. Por lo demis, el legislacdor secuncaric asi ha en

1)

.. L . . ’ £y .
tendido la Jdisposicidén constitucicnal, y el articulo tercerc del Codige e
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buena prueba ce ellc.

Este precepto Cice que les relacicnes de trabaje en que interven-
gan las Instituciones que venimos mencicnandc comc personas ce Derecho PU-~
blicc n¢ se regirdn por las dispesiciones el COdigo, excepto el caso Ge
les empleados y obreros de las Institucicones Oficinles Autdncmas o Semi-Au
ténemas, quienes tendran dereche a constituir sindicatos y & contratar cc-
lectivamente”.

Esta ¢s una transacciin ha que ha llegado el derecho salvadorefic.
Por diversas razones algunas doctrinas y legislacicnes niegan en absoluto
a lcs empleados publicos el derecho a sindicarse, en cambio la Constitucidn
si bien censervanco esta prohibicién formal permite a los empleacos Ce aque
llas instituciones el ejercicic del derechoe de ascciecidn.

Personalicad juridica.- La ascciacidn de individucs que se for-
ma con el fin de satisfacer sus necesidaces crea nuevas formas de actua-
cién juricdica en que la perscnalidad de los ascciacos desaparece para dar
origen a una personalicad colectiva ¢ social, y el grupe mismo se constitu-
ye en sujetc de derechos con independencia de cada uno de sus componentes.
Encontramcs, pues, en la esfera del derecho una institucién que se llama
persona juridica.

El inciso segundc del articulc que tratamcs dice que las asocia-
cicnes profesicneles o sincicates tienen dereche a personalicdad juridica.
Esto es una consecuencia 1égica de haber establecido previamente el dere-
cho a acsciarse, ya que no tendria sentidc reconccer este derecho Yy negar-
le la vida a estas asociaciones no ctorgindoles perscnalidad juridica. En
la vida civil sc les reconoce a las perscnas naturales el derecho de poseer,

de contraer obligacicnes y e compareceren juicio; derechos de los cuales



también pozan las perscnas juridicas, y los sindicacdos ~una vez qué s¢ ha-
yan llenado las formalidades de ley y concedida tal personalicad- igualmen
te les gozaran.

En general las perscnas juridicas puecden disolverse por Ciferen-
tes razones: por voluntad de los ascciados; por decisidén de la autcridad
pdblica, cuando por cesvirtuar sus fines se les impone una szncién; y cusn-
do npor el nimerc insuficiante de mafnbros no se puede cumplir la finalidad
cde la ascciacién. El precepto constitucionzl deja o la ley secunderia fi-
jar los cascs y las formalidades a llenar,para poder Gecretar la disolucién
o suspensidn de un sindicate. La disolucidn sigue los lineamientos que he-
mos sefialado y la suspensidn es una sancidn que, conservando la perscnali-
cad cel sincdicatc le hace cesar temporalmente sus derechos.

El Gltime incisc del articulo que nes ccup presciibe que los
miembros de las directivas sindicales serdn salvadorefios por nacimiento y
les reconcce lo que se llama fuero sindical. Reccnociende la Cosptitucidn
el dercecho cde ascciarse a todos los trabajacdores no caben discriminacicnes
por nacicnalidacd, sexc, reza, crede o idens politicas, pero los extranjoe-
ros no pueden ser cirectlvos ce los sincdicatos o que pertenczcan.

En general, el fuero sincical consiste en el derecho Je ciertos trabajadores
virtud del cual no pueden ser Jcespedices libremente curante el pericde que
sefiala 1 ley, sinc con la autorizacidn y en la forma que &sta misma indi-
ca. El cbjeto de la inmovilicdad es proteger a los obreros y emleados que
desemncfien ciertos carges v que en razén de sus funcicnes estén expuestos
a represalias ¢ los patronos que generalmente se tracducen en despidos.

Los directivos sincicales gozan de este dereche y se entlence conferido cu

rante el pericdo de su eleccidn y mandate. El precepto ha ampliade este de



recho a los casos de trasladcs y desmejoramiento en las condiciones ce tra

bajc.

LA CONTRATACION COLECTIVA

Importancia.- La impertancia de esta institucién en el Derecho
del Trabajo moderno es indiscutible ccme lo veremos al sefalar alpunos ce
sus caracteres y pronbdsitos, al gradc que Gide expresa que pucde considerar
se ccmo el acontecimiento de mayor tracendencia que se ha producico en la
historia del salariaco.

Es opinién generalizada que la contratacién cclectiva es una con
secuencia natural del funcicnamiento Je las ascciacicnes profesicnales o
sindicates, los cuales Cesarrcllan su actividad con el objetc e@sencial de
cenquistar mejores condiciones do trabajo, y por 1c misme de vida, para sus
miembres. La accidén sindical es una medalidad del trabajo colectivo que per
mite conquistar estas aspirccicnes meciante la cdélébraci@n: Ce convenios
colectivos de trabajo,o d es necesaric, por movimientos de resistencia y
lucha en forma de huclgas. Ademis, la bondac de esta institucién se mani-
fiesta en.la posibilidad e colocar espccialmente a los trabajadores en con
dicicnes ce resistir las pretensicnes de 1los patrones y de imponer las su-
yas. Asi la razdn dc ser de 1a contratacién colectiva es la vrepia de los
sincicatos. Dentro del contrato de trabajo ambas partes se encuentran en
situacién econémica desigual, y en vista de ellc, el contrato colectivo
tiende a corregir esta desproporcién. Esta desigualdad se atenda cuando les
patrencs en vez de contratar con un trabajador, quien se ve cblijado en la

mayoria de los casos a aceptar las ccendiciones que se le fijen, se encuen-
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tran frente a una colectivicad de trabajadcres, renresentados por el sinci
cato, para discutir las condicicnes a que deberdn sujetarsa los contratos
individuales ce trabajc.

La Constitucidén se ha limitade o recocnccer la posiblilicad de que
se cclebre centrates cclectivos de trabajce. El articule 190 camienza cdicien
o que “la ley regulard las ccncdiciones en que se celebrardn los contratos
y convencicnes cclectives de trabajo’ v no da ningln .indicio pera conccer
el pensamiento cel legislador sobre esta materia, dejande a la ley secunda
ria que fije los casos en que puede celebrarse este contrato, su contenido,
forma, ete. E1 Cédige de Trabaje reglamenta ampliamente esta materia, de mo
dc que pera conocer la tecria del derecho salvaderefic habria que estudiar
sus disposiciones. Come en este trabajo o fetrafa de hacer un estudic del
derecho objetive, séle nos limitames a decir lo sipuiente. Tode 1o que se
ha escritc sobre el objete del contrate cclectivo nuede resumirse cn esta
frasc sencilla perv. sustancial: fb contrate colectivo tiene por objete fi-
jar las condiciones de trabajc, o bien, las ncrmas que habran de regular
]ﬂscmwﬂjmmsdela;amhmuﬁjndyﬂhdﬁsdetmmﬁcﬂE&E<mmﬂcmm£
se refieren 2 salorics, jornadas, descanscs, etc. La doctrina es unfinime
en establcer quc cen teda reglementacién cclectiva <el trabajc han de inter
venir elemantos a base plural, pern las discrepancias se presentan cuando
se trata Je fijar el sentido exacto de la pluralicdad. En un senticdo amplic
basta la concurrencia ¢¢ un grupc cde trabajacdores o de un sindicato para
que el convenic colectivo nazca, en carbic la plurelidacd patronal no es in
dispensable. En un aspocte mds restringide alpln autor reserva la nocién
centrato colective a los convenics celebrados entre ascciaciones profesio-

- -
nales, Je medo que el coptrate en que falte alguna de estas, ya sca palro-



nal o de trabajadores, no es convenio colectivo (Art. 12 Ley Cont. de Tr.
espafiola de 1931). En nuestro derecho no basta que un conglomerado de tra-
bajadores oelbre esta convencidn con un patrono; se precisa de una asocla-
cidén profesional o sindicato. (Art. 225).

La naturaleza juridica del contrato colecctivo es un problema que
la doctrina no ha logrado resolver. Por lo menos las tesis civilistas han
fracasado rotundamente y bien estd que asi haya sido ya que no debemos per
mitir que las instituciones de nuestra disciplina encuentren su fundamento
en el derecho comin. Hay una teoria que nos ha llamado la atencidn y es la
que se llama teoria del derecho social. Recibe esta denominacién la tesis
que trata de explicar la naturaleza juridica de la institucidn que nos o-
cupa inspirandose en las tendencias sociales del movimiento Jjuridico moder
no. Nos hallamos en un periodo en que los intereses colectivos priman so-
bre los individuales. En un derecho de tendencia social hay colectividades,
intereses de grupos; mientras que en un derecho individualista no hay mas
que individuos. En materia del trabajo la tendencia social ha alcanzado su
mds amplio desarrollo, y tomando en consideracién que ¢l fendmeno sindical
es una de las principales caracteristicas adoptadas por los elementos de
la produccidn, €1 ha sido reconocido por el Estado como base para la orde-
nacién del trabajo, a la cual es posible llegar por intermedio de los con-
tratos colectivos. Asi el contrato colectivo tiene el caracter de una ver-
dadera ley en cuanto ordena el régimen del trabajo y de la produccién. El1
Estado "confia al grupo lo que podia ser suyo: da al convenio lo que la ley
estatal podria ser'. El contrato colectivo tiene una naturalaeza juridica
propia v especial que lo distingue de las demds manifestaciones contractua

les, y esta especialidad consiste principalmente en su contenido que lo in
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tegran normas juridicas obligatorias a quc habran de cefiirse los contratos
individuales de trabajo (1)

El precepto constitucional quc tratamos dice que las estipulacio-
ncs que contengan los contratos colectivos serdn aplicables a todes los tra
bajadores de las empresas que los hubiesen suscrito "aunque no pertenezcan
al sindicato contratante, y también a los demds trabajadores gue ingresen
a tales empresas durante la vigencia de dichos contratos o convencicnes'.
La razén de la disposicién es evidentz. Conociendo el legislador las difi-
cultades que la doctrina habia encontrado, prefirid dejar expresamente con-~
signada la solucién a los dos problemas que importa esta cuestidn, la obli
gatoriedad de las estipulaciones del contrato para todos los trabajadores
de las empresas, sean o no miembros del sindicato contratante, y su indero
gabilidad, que alcanza ain a los que ingresen posteriormente a la empresa
durantce la vigencia del contrato.

El inciso habla de la posibilidad de celebrar convenciones colec—
tivas de trabajo. Segin 2l desarrollo que ha hecho ¢l Cédigo puade decirse
que sobre este punto ha adoptado una solucidn original. El articulo 239 di
ce que la convencidn colectiva se celebra entre un sindicato de trabajadores
y un sindicato de patronos, en cambio alguna doctrina y ciertas legislacio-
nes ugan ¢ste término para referirse al mismo centrato colectivo de  traba-
jo o al llamado contrato-lzy. Como se ve, el asunto no es de terminologia
sino que es esencial, cono que alude a una figura especifica de la contra-
tacién colectiva.

Por (ltimo el precepto habla de lo que se llama contrato-ley, se

fialando su objeto: uniformar las condiciones de trabajo en las diferentes

(1)" Véase: Gacte Berrics, ob. cit. pag. 61
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actividades econdnicas. El principic en que se base esta institucién con-
siste en que sean declaradas obligatorias las condiciones de trabajo comi-
nes contenidas en la mayoria de los contratos y convenciones colectivos que
se refieran a una misma actividad econdmica. Al uniformar dichas condicio
nes se aspira a otorgar iguales beneficios a los trabajadores, y habiéndose
reconocido el cardcter ordenador del régimen del trabajo a los contratos
colectivos, el contrato-ley no hace mis que ratificar este dandole alcance
nacional.

LA HUELGA Y EL PARO.- Lo normal deberia ser que las relaciones
entre patronos y trabajadores se desarrollaran pacificamente, dentro de un
ambiente de colaboracidn, con espiritu condescendiente en la consideracién
de los problemas comunes, para que asi se estableciera efectivamente una
armonia entre ellos. Pero lo normal e¢s todo lo contrario, y a ello se debe
que surjan los conflictos de trabajo. Entre estos los llamados obrero-patro
nales fundamentalmente se suscitan al entrar en pugna los intereses de los
trabajadores y patronos. y en vista de que pueden presentar un aspecto par
ticular o uno general se ha establecido que si se refieren a controversias
derivadas de un contrato de trabajo en que los intercses en pugna son 10s
de las partes, el conflicto es individual, y si se trata de controversias
en que estdn en juego los intereses de la comunidad de trabajadores y del
patrono, es colectivo. Aqui sélo nos interesa estos Ultimos.

Teniendo en cuenta las ensefianzas de la doctrina y las disposicio
nes de nuestro Cédigo puede formularse una definicién de los conflictos co-
lectivos diciendo que son las controversias de naturaleza econdmica o juri
dica que versan sobre la creacidn o revisién de las condiciones generales

- > . - . . [ R
de trabajo, en el primer caso, y sobre ¢l cumplimiento o interpretacion ge
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genérica del contrato colectivo, sizmpre que se afecte el interés profesio
nal, en el segundo. Pues bien, estos conflictos son la prusba mds elocuen-
d= cudl es la realicdad del trabalo y cdmo se desarrollan las relaciones
entre patronos y trabajadores. La doctrina, enfrentada a los hechos, ha te-
nido qua ocupar gran parte de su atencién en formular estos conceptos, en
analizar las situaciones que se presentan y en considerar los medios que
se han usado para resolverlos. Es aqui donde incide la huelga y el paro.
La huelga es un fendmeno econdmico-social contempordneo, resulta
do del modo de produccidn llamado capitalismo. Las industrias con sus capl
tales, sus maquinas y con la concentracidn de las masas obreras, trajeron
como consecuencia una serie de graves problemas econdmicos-sociales que de
bieron encarar los trabajadores: los salarios, la duracidn de la jornada,
los riesgos profesionales, etc. E1 abstencionismo de Estado sefioreaba en
la era de esplendor del liberalismo a resultas de su doctrina econdmica que
sostenia que frente a los problemas de la produccién y de los factores que
en ella intervienen no deberfa haber ninguna ingerencia, de manera que pa-
ra el aquellos preblemas no podia haber solucidén y los trabajadores queda-
ron abandonados a su propia sucrte. Frente a esta situacidn y conscientes
de su debilidad individual, los trabajadores se van uniendo para sostener
y dclender sus derechos y alcanzar sus aspiraciones. En la primera etapa
de la lucha la accién de las clases trabajadoras se 1imitd a la reinvindi-
cacién concreta de salarios y fornada de trabajo, pero cuando surge lo que
la doctrina cldsica llama coalicidén la situacidn did un vuelco. La trascen
dencia de la coalicidn, como accidn concertada de los trabajadores para la
defensa de sus derechos o intereses comunes, consiste en que es el antece-

dente de la huelga y el preludio de las asociacicnes profesionales o sindi-
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catos, y como se comprende el movimiento de los trabajadores cobrd otros
perfiles. La coalicién, antes del reconocimiento de la libertad de asocia-
cidén sindical, ha sido el antecedente de las huelgas que estallan en csa
época, pero como al principio el derecho de coalicidn no fue reconocido la
huelga devino ilfcita. Mis tarde, al considerarse el derecho de coalicién
como el resultado légico del principio de la libertad de trabajo, la huel-
ga dejd de ser delito, y a partir de entonces puede decirse que se inicia
el proceso que culminaria con el reconocimiento de~qué la huelga es un de-
recho de los trabajadores.

Los trabajadores tienen derecho a la huelga "dice el articulo 192
de la Constitucidn en una frase seca y terminante que encierra toda una his
toria social que conmovid las bases de nuestra disciplina. Con este precep-
to el fundamento de la institucidén cambia radicalmente pues ahora consis-
tia en una facultad legal, y la titularicad del derecho también cambia
pues le pertenece a la colectividad, a la comunidad de trabajadores.

"La huelga es la suspensidn colectiva del trabajo llevada a cabo
por una pluralidad de trabajacdores con el propdsito de alcanzar mejores con
diciones de trabajo" dice el articulo 395 del Cédigo. Seria una tarea vana
buscar los elementos de esta definicidén olvidando laos sefialados por el pro
fesor aleman Kaskel, quien es el que formuld dicha definicién y que el Co-
digo ha reproducido literalmente. Estos son: la huelga es la suspensidn del
trabajo; pero este término tiene un doble sentido, material y juridico. Se
realiza con la intencién de suspender los contratos y no se persigue la ter
minacién de las relaciones de trabajo. La suspensién de labores ha de pro-
ceder de una pluralidac de obreros.iareslizacin por uno de ellos no es su-

ficiente, perc tampoco se requicre que sean todos los trabajadores de la
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empresa. La suspensidn de actividadesin de ser un acto colectivo producto de
un acuerdo y llevada a cabo segin un plan. La finalidad de la huelga es e-
sencial y consiste en el propdsito de obtener mejores condiciones de traba-
jo, v en fin, la suspensidn de labores es el medio para obtener el fin.

El paro es la contrapartida de la huclga vy es el medio de gquc se
valen los patronos para defender sus intereses. La Constitucidn también les
reconoce a los patronos el derecho de suspender los trabajos en la misma
forma que lo hace para los trabajadores, lo que significa que en nuestro
derecho ambas instituciones son instrumentos de lucha, de defensa de inte-~
reses y de resistencia a las pretensiones de la contraparte. Asi entendidos,
las luchas o conflictos de trabajo derivan en huelgas o paros, produciendo
ambos la misma situacidén de hecho; la suspensidn del trabajo, con miras a
alcanzar sus propios objetivos: mejores condiciones de trabajo o la defensa
de los intereses econdmicos y sociales.

El Cédigo define al paro diciendo que es la suspensidn del traba-
jo ordenaca por un patrono o sindicato de patronos con el propdsito de de-
fender sus intereses econdmicos y sociales. El primer elemento de la defini
cié ncoincide con ¢l de la huelga, ya que la suspensién de las labores debe
entenderse en la misma forma que lo hicimos para la huelga. La suspensidn
ha de provenir del patrono o cel sindicato de patrones, ¢n virtud de la de
cisidn que se tomid @ ese respecto. La finalidad del paro es también esen-
cial y consiste en el propdsito de defender sus interescs econdmicos y so-

ciales. El paro igualmente es un medio para conseguir el fin.
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Prestaciones.- El1 articulo que nos ocupa dice que los patronos
estén obligados a pagar indemnizacidn y prestar asistencia médica, servicios
farmacéuticos y otrcs mds que establezca la ley al trabajador que sufra ac-

cidente de trabajo o enfermedad profesional. La obligacién de prestar estos
servicios no tiene dificultad y se comprende facilmente que es una necesi-
dad en orden al restablecimiento o recuperacidén de la salud del trabajador.
Laindemnizacién, en cambio, ha dividido a la doctrina cuando se plantea su
naturaleza. En general se acepta que tiende a reparar las consecuenclas que
producen los riesgos, pero la doctrina no le ha dado el mismo fundamento.
El precepto constitucional que trata de los riesgos claramente establece
la indemnizacién como un derecho del trabajador y por lo mismo, cOmo una o
bligacién a cargo del patrono que debe satisfacerla. La Constitucidén ha pues
to a cargo del patrono 1las consecuencias de los riesgos que sufra el tra-
bajador y el propdsito de las prestaciones en general es compensar dichas
consecuencias. Ahora bien, el trabajador al sufrir el riesgo se encuentra
en la imposibilidad de trabajar, de obtener su salario, y la indemnizacidn
viene a remediar esta situacién, sirviéndole como un substitutivo.Asi el
salaric y la indemnizacidn se encuentran en igual planc Ealorativo, de
manera que resulta legitimo concluir con la doctrina que sostiene que por
esa circunstancia la indemnizacién participa de la naturaleza del sala-
rio.

B) E1 articulo 185 prescribe que "la ley determinard las empre-
sas y establecimientos que por sus condiciones especiales, quedan obli-
gados a proporcionar al trabajador vy a su familia, habitaciones adecua-
das, escuelas, asistencia médica y cdemds servicios y atenciones necesa-
rios para su bienestar”.

La habitacién de los trabajadores.- La Constitucidn ha estable-
cido a cargo de los patronos una obligacién de extracordinaria importan-

cia y que demuestra una vez més los alcances de la legislacién del tra-
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bajo. Es una realidad social que la vivienda es uno de los problemas mds
graves : que confrontan nuestros paises y por eso los programas de construc
cidén de casas son atendidos con alguna preferencia, pero como el Estado
quizds no tiene recursos para resolver directamente el problema ha sido
establecida esta obligacién a cargo de los patroncs que servird como con
tribucién de ellos a la solucidn general del-mismo. E1l precepto habla en
términos amplios, por lo que no puede haber excepcién y estén comprendidas
toda clase de empresas. Sin embargo la ley tendrd facultad para determinar
cudles seran las empresas que tendrdn esta obligacidn en atencidn a las
condiciones especiales de cada una de ellas. Asi, podria establecerse una
distincidn por razdn de la ubicacién de las empresas y por otras circuns-—
tancias que sirvieran de elemento diferenciador. Las habitacicnes deben
ser adecuadas o sea que deben reunir un minimo de condiciones de comodi-
dad, de seguridad, de higiene.

Las escuelas.- E1 precepto dice que es obligacién de los patro-
nos proporcionar al trabajador y su familia escuelas. Lsta es otra obli-
gacién extraordiraria y se comprende su importancia. La escuela es el pri
mer paso en la educacidn de los hombres y dado que nuestros trabajadores
y sus hijos tienen dificultades de diversa indole para asistir a escuelas
donde reciban por lo menos la ensefianza elemental, se impone a los patro
nos la obligacidén de proporcionarlas.

La ensefianza es un fin esencial del Estado, pero esto no quiere
decir que se haya reservado privativamente esta atribucidén, por lo que es
posible que instituciones privadas colaboren con €l en la educacién del
pueblo, y a los patronos, estando en capacidad de colaborar, se les deman

da esta ayuda imponiéndoseles esta obligacidn. Entendemos que la obliga-
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cién consiste en establecer escuelas primarias, pero eso no obsta para que
en ciertos casos pudieran los patronos establecer centros de ensenanza se-
cundaria. Los beneficiarics sonaqui, como en el caso de la habitacidn, el
trabajador y los miembros de su familia, mujer, hijos, y en general po-
drian comprenderse los familiares que dependan econdmicamente de é1.

1l mismo fundamento que las anteriores obligaciones tiene la de
prestar asistencia médica y toda clase de servicios que sean necesarios
para el bienestar de los tratajadores. La salud publica es otro fin esen
cial del Estado pero como ocurre frecuentemente al Estado se le hace di-
ficil cumplir sus obligaciones y necesita de la colaboracidén de aquellas
personas que pueden darla. Esta como las anteriores obligaciones s¢ esta-
blecen como tales ante la posibilidad de que los patronos se nieguen a
cunplirlas voluntariamente. El texto del articulo es amplisimo a2l decir
que los patronos estaran obligados a proporcionar a los trabajadores ‘'ser
vicios y atenciones necesarios para su bienestar’', por lo que cabrian u-
na serie de medidas a tomar por aquéllos para cumplir su obligacidén, como
por e¢jemplo, dar servicio de agua, luz y electricidad.

EL SEGURO SOCIAL.- El Seguro Social es una institucidén nacida en
el Estado contemporaneo. Hemos dicho que las nuevas cONCepTiones que sur
gieron le otorgan fines diferentes y atribuciones mis amplias, y que esto
lo diferencia del Estado individualista y liberal. La caracteristica fun-
damental de éste en el aspecto politico consistia en que su misidn era vi
gilar el estricto cumplimiento del derecho garantizando la realizacidn de
los valores individuales; al hombre en el ejercicio de su libertad le co-
rrespondia forjar su propio destino. Pero con la transformacién experimen

tada por el Estado y segin las ideas que la provocaron, se entiende que



ademds de la garantia dela libertad, es necesario otorgarles a los hombres
la posibilidad de la realizacién complta e bs atributos que por su calidac
de persona y ente social le corresponden. E1 hombre cumple una misidn en
el seno de la sociedad, y particularmente el hombre de trabajo desempefia
una funcién Util y creadora & la que la sociedad le ha reconocido un valor
especial.

La nueva concepcién del trabajo ha determiando la creacién de cier
tas instituciones que tienden a otorgarle a los trabajadores la mayor se-
guridad posible y como el trabajo implica determinados riesgos que pueden
significar la privacién del medio de vida de que disponen los trabajadores y
porlo .tantola quiebra de su seguridad, la sociedad no puede cruzarse de
brazos ante esta situacidén. El Seguro Social es producto de estas ideas y
aspira a otorgarle a los trabajadores que se ven envucltos en clertas cir-
cunstancias esta seguridad. Para ello se ha creado todo un sistema de me-
didas que comprenden prestaciones diversas y que se refleren a casos de
muerte, invalidez, desocupacidén, maternidad, enfermedades, etc. Como se ve,
el sistema tiene por finalidad evitar los riesgos y reparar sus consecuen-
cias e incluso, otorgar subsidios o pagar indemnizaciones. En forma mas
concreta y elegante la Carta de Bogotd ha sefialado los fines de esta ins-
titucidn y su foérmula nos parece apropiada. En el articulo 31 dice que los
trabajadores tienen derecho a un sistema de seguro social obligatorio orien
tado a la realizacién de los objetivos siguientes: a) organizar la preven-
cién de los riesgos cuya realizacidn prive al trabajador de su capacidad
de ganancia y de sus medios de subsistencia, b) restablecer lo mas rapida
y completamente posible, la capacidad de ganancia perdida o recducida como

consecuencia de enfermedad o accidentw, ¢) procurar los medios de subsis-



IV - AUTORIDADES DEL TRABAJO

Inspeccidn del trabajo.- Como una consecuencia natural del reco-
nocimierito de los derechos de los trabajadores la Constitucién establece
que el Estado mantendré un servicio de Inspeccidn que se encargard en ge-
neral de velar por el cumplimiento de las leyes de trabajo. La razdn de
este servicio nos parece evidente cuando pensamos en que seria una incon
secuencia sblo establecer derechos y no preocuparse por el real y efecti-
vo cumplimiento de las normas que los otorgan y reconocen. Mas evidente
se hace esta institucidén si se acude a la finalidad del derecho del tra-
bajo por cuanto el aseguramiénto de las condiciones de trabajo es una ne-
cesidad en orden a la realizacidn de aquélla.

El trabajo, tal como lo concibe la Constitucidn, ha adquirido un
rango especial que obliga al Estado a interesarse por su cumplimiento, y
al efecto la inspeccidn del trabajo es el medio idéneo que se ha creado.

El derecho del trabajo pretende satisfacer las necesidades de los
trabajadores en una forma integral, lo que significa que ademds de propor
cionarles los beneficios del caso, es indispensable garantizarlos y para
ello es necesario que se cumplan las normas de trabajo que los otorgan.
La inspeccidn cumple esta funcidén ejercitando las facultades que le otor-
gan sus atribuciones.

El artfculo 194 en su inciso segundo dice que "el Estado manten-
dréd un servicio de inspeccidén técnica, encargado de velar por el fiel cum
plimiento de las normas legales de trabajo, asistencia, previsidn y segu-
ridad social, de comprobar sus resultados y de sugerir las reformas perti

13

nentes”. Del precepto se deduce que las atribuciones se pueden separar cen



tres actividades generales: 1a vigilancia propiamente dicha, la comproba
cién de los resultados que supone una labor de evaluacién de los mismos,
y en fin, una actividad que también supone previos estudios, andlisis y
consideraciones para llegar a determinadas conclusiones y poder reccmen-
dar las reformas que sean necesarias. Como la disposicidn estd redactada
en términos amplisimos, la funcién de la inspeccidn comprende una acti-
vidad variada: vigilar el cusplimiento de las normas sobre jornadas, sa-
larios, proteccién de mujeres y menores, medidas para evitar riesgos pro
fesionales, etc.

El inciso primero de este articulo prescribe que la ley reglamen
tard las condiciones que deben reunir los talleres, fdbricas y locales de
trabajo. Las medidas que se han de tomar de conformidad a este precepto
integran 1o que se conoce como la higiene y seguridad en el trabajo. En
este conjunto de medidas podriaincluirse el mantenimiento en buen estado
de las instalaciones y lugares de trabajo, de miAguinas e instrumentos,
etc. En general la higiene consiste en prevenir las causas de enfermeda—
des profesionales y las que puedan dafiar la salud.y la vida de los traba
jadores, y la seguridad en el trabajo en evitar los accidentes que puedan
ocurrir.

Tribunales de trabajo.- La legislacidén de trabajo no sélo ha pro
ducido nuevas relaciones de derecho, sino que un nueve criterio y una nue
va actitud para organizar y juzgar su aplicacidén. Esto es explicable si
pensamos que al derecho del trabajo, como novisima creacién del derecho,
debe repugnarle los formalismos del derecho tradicional y que por su pro
pia naturaleza necesita de cierta elasticidad para hacer mds viable el
cumplimiento de sus fines y la realizacidn de sus aspiraciones. El derecho

procesal del trabajo se ha concebldo justamente para este propdsito, pero



eso no quicre decir que no siga la teoria que gobierna al proceso en ge-
neral, sino simplemente que tiene sus fdrmulas procesales propias, cuya
caracteristica principal es estar despojadas de los formalismos sacramen-
tales del proceso civil. En esto radica, precisamente, el nuevo espiritu
que sefialdbamos, y de esta innovacidn ha surgido la tendencia a darle ca-
rdcter auténomo al derecho procesal del trabaje. Equivocado o no este cri
terio, lo cierto es que la naturaleza y caracteres de nuestra disciplina
y la adaptacién que se ha hecho del procedimiento comin a las contiendas
del trabajo, ha impuesto la creacidn de la jurisdiccidn especial de traba
jo. La Constitucién asi lo reconoce y por eso establece en el articulo 193
que "habrd esta Jjurisdiccidn especial y que los procedimientos en materia la
boral seran reguadosen forma que permita la rdpida solucidn de los conflic-
tos.

La mediacién del Estado en los conflictos obrero-patronales ad-
quiere diversas formas segin se trate de las clases de conflictos que re-
conoce la doctrina y las legislaciones. Los conflictos colectivos de tra-
bajo surgen por diferencias sobre la aplicacién o interpretacién de las
normas de trabajo o en ocasidn de la formacidén o creacién de ellas que se
manifiestan en las condiciones de trabajo. Estas diferencias pueden dar lu
gar a graves consecuencias y por eso el Estado ha creidc conveniente intez'
venir para evitar que s€ Sugciten o se desarrollen. La justicia de trabajo
salvadorefia ha distinguido, a este respecto, entre organismos dependien-
tes del Poder Judicial que conocen de los conflictos de carécter.juridico
y del Pcder administrativo que conocen de los de caracter econdmico. El
inciso segundo del artfculo que mencionamos dice que el Estado "tiene la

obligacién de promover la conciliacién y el arbitraje como medios para la
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solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

Ccmo se ve, establece dos medios para resolver los conflictos,
la conciliacidn y el arbitraje, y limita su aplicacién a los conflictos
colectivos. Por otra parte ninguno de estos medios es obligatorio y se ha
dejado a las partes que convencicnalmente deciden terminar sus controver-
sias por estos medios. El contenido obligatorio de la disposicidn hace re
ferencia al Estado, quien debe alentar a las partes para que resuelvan a-
mistosa y pacificamente sus diferencias; pero hasta ahi llega la posibili
dad de la.intervencién del Estado. Si las partes no aceptan resolver en
esta forma el problema pueden llevarlo hasta sus Ultimas consecuencias.

La conciliacién y el arbitraje igualmente tienen sus modalidades
segﬁn las legislaciones de que se trate. En nuestro derecho la primera es
una actividad que compete al Estado y estd limitada a tratar los conflic-
tos econdmicos; el arbitraje sigue el patrén del arbitraje comin que lo

reglamenta el C&digo de Procedimientos.



