La libertad de contratacion y el con-
trato de trabajo. Andlisis comparati-
vo del Derecho espaiol y el estado-

unidense’

LA REGULACION ESTA-
TAL EN ESPANA

Fuentes de la relacion laboral

Aronso OLea describe el acto de con-
tratacién laboral como un acto subordi-
nado a las normas y principios del De-
recho Civil y susceptible de ser invali-
dado por vicios en el consentimiento o
falta absoluta de éste:

Elacto de celebracion es el inicial o
primero, de asunciin de obligacio-
nes, stendo los sucesivos actos de
ejecucion y cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas que integran la
comtinmente llamada relacion labo-
ral o de trabajo (...) El contrato de
trabajo, como negocto juridico bi-
lateral que es, exige el consentimien-
to libremente prestado y concurren-
te de las partes contratantes (empre-
sario y trabajador). Si se deja a un
lado la capacidad negocial, ya estu-
diada, no existe para el contrato de
trabajo una doctrina especial sobre
el consentimiento y sus vicios, sien-
do ésta la regla general civil, tanto
en cuarnte a la formacién de la vo-
luntad negacial como a su exteriori-
zacidn, conto la concordancia entre
la voluntad real y la voluntad decla-
rada o manifesiada. (...) [Blreve-

mente el consentimiento es requisito
esencial del contrato; “no hay
contrate'sin él (CC, art, 1261.1), ni
en principio lo hay si el consenti-
miento estd victade por error, vio-
lencia, imimidacidn o dolo (CC, arts.
1.265-1.269).°

Ahora bien, el contrato laboral no
s6lo estd sujeto a las normas de contra-
tacién del Cédigo Civil. También lo esti
con respecto de la totalidad de fuentes
del Derecho laboral por disposicién ex-
presa de la Ley. El legislador las ha
configurado, precisamente, en el articulo
3.1 de la Ley de Estatuto de los Traba-
jadores (en adelante ET), que se repro-
duce a continuacion:

“1. Los derechos y obligaciones con-
cernientes a la relacion laboral se re-
gulan:

a) Por las disposiciones legales y re-
glamentarias del Estado

b) Por los convenios colectivos

¢) Por la voluntad de las partes, ma-
nifestada en el contrato de trabajo,
siendo su objeto licito y sin que en
ningtin caso puedan establecerse en
perjuicio del trabajader condiciones
menos favorables o contrarias a las
disposiciones legales y convenios
colectivos antes expresados

¢) Por los usos y costumbres locales
y profesionales”

LUIS JESUS MARIN RODRIGUEZ

Universidad de Barcelona

! Parte escrita del examen final pre-
sentado para la aprobacion de la
asignatura de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social 200]-
2002, requisito del Programa de
Doble Titulacién en Derecho de las
universidades de Barcelona y Puer-
to Rico, Este trabajo no pretende
ser un andlisis exhaustivo de la
matena cstudiada, sino mas bien
una descripeion a muy grandes ras-
gos del derecho aplicable con bre-
ves comentanios al respecto.

* Manuel Alonso Olea y Maria
Emilia Casas Bahamonde, Derechio
del Trabajo, decimoséptima edi-
cion. Editorial Civitas, 1999, p.203.
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Podemos anadir, citando a MoNTOYA
MeLGar et al que en esa jerarquia de

Juenies —consagrada en el art. 9.3 CE-

ocupan el primer lugar el Derecha co-
munitgrio europeo y la Constitucion,
aungue el precepto no lo diga, y siguen
la norma estatal, la convenida colecti-
vamente v, en un lugar muy secunda-
rio, la consuetudinaria. Al no preten-
der propiamente el precepto ofrecer el
elenco de fuentes del Derecho (objeti-
Vol sino de fuentes de la relacién juri-
dica, se explica-igual que se explicaba
en la LCT [Ley de Contrato del Trabajo
de 1931 y 1944 |~ fa inclusion de la “vo-
luntad de las partes” (cldusula tomada
casi a la letra del art. 9.2 de la ciiada
LCT) al lado de las, ellas si, fuentes de
Derecho. (...) [Llavoluntad de los con-
tratantes individuales se reconoce con
un doble y cldsico limite: que la con-
traraeion tenga un objeto licito (requi-
stto del ET v de la LCT que reiteran lo
previsio en el art. 1.271 CC) y que lo
pactado ne rebaje ni contrarie los de-
rechos reconocidos al trabajador por
disposicidn legal (v reglamentaria) o
convenio.'

Libertad Material en la contratacién
laboral

Nos referimos a libertad en la con-
tratacion laboral como la materializa-
cion de la voluntariedad, presupuesto
sustantivo del contrato de trabajo. Vi-
CENTE PaLacio establece cuatro presu-
puestos sustantivos del contrate de tra-
bajo: la voluntariedad, 1a retribucion, la
dependencia v la ajenidad.* La volun-
tariedad, emanada del art. 1.1 ET, que-
da sujeta al “concurso de acuerdos en-
tre quien lo realiza y quien lo retribu-
ye'* [trabajador y empresario], y “se pre-
dica exclusivamente de la concertacién”
[contratacién] “y mantenimiento de la
relacién laboral” [o, desde el punto de
vista negativo, la interrupeion de la re-
lacion laboral, es decir, la accion de ex-
tincion]. Segin Vicente Patacio esta
libertad o voluntariedad no se extiende
al “‘cumplimiento de las obligaciones del

contrato voluntariamente suscrito, de

_forma que. con respeto a los limites le-
gales, el trabajador estd sujeto al poder
de direccidn del empresario”.* El con-
cepto libertad en la contratacion orbita
entonces alrededor de las actividades de
contratacién y de mantenimiento de la
relacion laboral, Podemos entender
“mantenimiento de la relacion laboral”
como no invocacién de supuestos de
extincién del contrato pactado. Liber-
tad material en la contratacion laboral
debe entenderse, pues, como la ausen-
cia de limites de las partes en la deter-
minacion de los efectos de las activida-
des de contratacién y de la extincion de
la relacion laboral.

Siendo el objeto de estas notas el
contrato de trabajo individual y sin pre-
tender extendernos en nuestra descrip-
cion, recogemos a continuacion los ar-
ticulos pertinentes del ET en cuanto su-
ponen una limitacion a la libertad mate-
rial de contratacién y delimitacion de la
capacidad de las partes coniratantes.
comentando brevemente aquéllos arti-
culos mas importantes.

Los dos primeros articulos del ET,
precedentes al que ya hemos discutido,
configuran el dmbito de aplicacién de
la ley no s6lo para la contratacién indi-
vidual sino para el Derecho del Trabajo
en su totalidad. El apartado 1 establece
que la ley serd de aplicacion “a los tra-
bajadores que voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta aje-
na y dentro del dmbito de organizacion
y direccidn de otra persona, fisica o ju-
ridica denominada empleador o empre-
sario”. El apartado dos expande el con-
cepto empresario, y el apartado tres “tie-
ne como misién trazar una delimitacion
negativa o excluyente de la figura del
trabajador.” Desde la perspectiva del
contrato laboral individual, se perfilan
los sujetos del contrato de trabajo. El
articulo 2 del ET regula determinadas
“reluciones especiales” de trabajo con
el fin de “dotar a dichas relaciones de
regulaciones distintas, en mayor o me-
nor grado”,”

Los articulos 4 al 7 ET contienen




disposiciones que inciden directamente
o indirectamente sobre el contrato labo-
ral, Elarticulo 4 enumera un “catilogo
de derechos bisicos del trabajador™;
trabajo libre y libre eleccion de oficio;
libre sindicacion; negociacion colecti-

y control de la actividad laboral™ (art.
20); “Pacto de no concurrencia y de per-
manenciaen laempresa” (art. 21); “Sis-
tema de clasiticacion profesional’™ (art.
22); “Promocién y formacién profesio-
nal en el trabajo” (art. 23); “Ascensos”

Yid., p. 43.
“id.,p. 52.

Y id., p. 120,

" Angel). Gallego Morales en José
Luis Monereo Pérez et al, Comen-
rario al Estanuto de los Trabajado-
res. Editorial Comares, 1998, pp.

(art. 24): “Promocién ccondmica™ (art.
25): “Del salario™ (art. 26); “Del salario
minimo interprofesional™ (art. 27);

va; adopeidn de medidas de conflicto
colectivo; huelga: reunién; participacion
en la empresa; ocupacion efectiva; pro-

mocién y formacién profesional en el
trabajo; y a no ser discriminados por
razon de sexo, estado civil, edad, raza,
condicion social, ideologia, religién,
lengua o afiliacion a un sindicato. Los
deberes del trabajador (art. § ET) supo-
nen cumplir con las obligaciones del tra-
bajo, buena fe, diligencia. observacion
de medidas de seguridad e higiene, obe-
diencia, no concurrencia con la activi-
dad empresarial. contribucién a la me-
Jora de la productividad, y aquellos de-
beres derivados de las disposiciones del
contrato de trabajo mismo. Los artfcu-
los 6 y 7 regulan la capacidad de con-
tratar remitiéndose a las reglas comu-
nes del Codigo Civil’, pero aplicando
mayor regulacion en el caso de meno-
res de edad admitidos en la fuerza labo-
ral (entre 16 y 18 afios). Esta regula-
cién incide tanto sobre el dmbito de la
capacidad del menor para contratar
como sobre el tipo de trabajo y canti-
dad de horas laborables permitidales.
Los articulos 9, 10 y 14 contienen pre-
visiones sobre la validez y anulacién de
los contratos, sobre la oponibilidad de
derechos individuales en el trabajo en
comiin o contrato de grupo, y sobre re-
gulaciones al periodo de prueba.

Con la sola lecturz de los titulos de
los articulos correspondientes a las sec-
ciones 2°, 3%, 4* y 5* del Capitulo 11, po-
demos notar cémo el legislador ha plas-
mado en la ley las limitaciones materia-
les a la relacion laboral en Espaiia, mu-
chas de estas limitaciones derivadas bien
de los derechos bdsicos de los trabaja-
dores o bien de los principios y dere-
chos fundamentales de la Constitucién',
Los reproducimos a continuacion: “No
discriminacién en las relaciones labo-
rales” (art. 17); “Inviolabilidad de la
persona del trabajador” (art. 18); “Se-
guridad e higiene” (art. 19); “Direccién

“Izualdad de remuneracién por razén de
sexo” (art. 28); “Liquidacion y pago™
(art. 29); “Imposibilidad de la presta-
cion” (art. 30); “Gratificaciones extraor-
dinarias” (art. 31): “Garantias del sala-
rio” (art, 32); “El Fondo de la Garantia
Salarial” (art. 33): “Jornada™ (art. 34);
“Horas extraordinarias” (art. 35); “Tra-
bajo nocturno, trabajo a turnes y ritmo
de trabajo” (art. 36); “Descanso sema-
nal, fiestas y permisos” (art. 37); y *“Va-
caciones anuales™ (art. 38).

Libertad Formal en la contratacion
lahoral

Habiendo definido la libertad mate-
rial en la contratacion, la libertad for-
mal resulta ficilmente comprensible.
Nos referimos a libertad formal en la
contratacidn laboral como la ausencia
de limites de las partes en la determina-
cién de las formas de las actividades
de contratacién y extincién de la rela-
cién laboral. Estas formas no son més
que los distintos tipos de contrato labo-
ral en los que las partes podrin plasmar
su voluntad.

GarLeco MoraLes indica que “el pri-
mer apartado del art. 8 ET acoge para el
ordenamiento laboral el principio espi-
ritualista de fa libertad de forma™ y que
“establece que el contrato de trabajo se
podra celebrar por escrito o de palabra”,
Sin embargo, afiade también que “tras
consagrar ¢l apartado anterior a la liber-
tad de forma, el apartado 2 viene a limi-
tar severamente el alcance de aquél, es-
tableciendo la exigencia de formaliza-
Ci0n escrila para NUMEresos supuestos
concretos™!, Los apartados siguientes
delarticulo en cuestién limitan atin més

177-178.



'* Garcia Ninet, supra, p. 634.

* Este cuadro s6lo es ilustrativo de
la multiplicidad de formas que pue-
de adoptar la codificacion actual.
Nosdlo caben modificaciones a esta
enumeracién de formas, sino que se
han efectuado 0 se estd en vias de
ello. Véase por ¢jemplo la innova-
cién del “contrato de insercién” en
las reformas laborales de 2001 en
Garefa Ninet, supra, p. 360. Cua-
dro preparado segin Modalidades
de Contratos Laborales de Editorial
Aranzadi, Actualizacién Octubre
1999,

la relacion laboral, imponiendo ciertos
deberes al empresario en la contratacion,
incluyendo la normativa que determina
que “cualquiera de las partes podri exi-
gir que el contrato se formalice por es-
¢rito, incluso durante el transcurso de
la relacion laboral”.

Los articulos 11 al 13 regulan la base
de la tipologia contractual laboral. La
Ley establece tres grandes grupos de con-
tratos: (1.) los contratos formativos; (2.)
los contratos a liempo parcial y de rele-
vo; y (3.) los contratos de trabajo a domi-
cilio. El cuadro infrascrito reflejala gran
cantidad de contratos que se pueden de-
rivar de estos articulos del ET y la gran
cantidad de normas complementarias tes-
timonian el caracter abierto de laregula-
cion fomal del contrato en Espaiia.

Extincién del Contrato Individual

Si seguimos la teoria de los presu-
puestos subjetivos del contrato laboral
de viIceNTE PaLacio y el conceplo de li-
bertad de contratacién aqui expuesto,
nos restaria anadir que la limitacién a la
libertad de contratacion también se da

en aquéllos articulos del ET regulado-
res de los mecanismos de extincion del
contrato individual de trabajo, segunda
manifestacion de la “voluntaricdad” en
el acto de concertacion —interrupeion del
mantenimiento de la relacion laboral—.
Segiin Barsaxcho ToviLias “la extin-
cién del contrato de trabajo se regula en
los articulos 49 al 57 ET, aunque hay
otros preceptos del ET que tienen una
incidencia directa en esta materia (...):
art. 14 (extincién del contrato durante
el periodo de prueba); art. 33 (respon-
sabilidad de la FOGASA); art. 40.1 (ex-
tincién del contrato por voluntad del tra-
bajador cuando no le interese el trasla-
do); art. 41.3 (extincién del contrato por
voluntad del trabajador cuando determi-
nadas modificaciones sustanciales de
sus condiciones de trabajo le causen
perjuicio); art. 58 (faltas y sanciones de
los trabajadores); art. 59.3 (caducidad
de la accion de despido o resolucion del
contrato en general); art. 60.2 (preserip-
cién de las infracciones y faltas de los
trabajadores); art. 64 (competencias de
los representantes de los trabajadores):
art. 68 (garantias de los representantes
unitarios de los trabajadores -delegados
de personal y miembros de los comités
de empresa-); y art. 85 (contenido de
los convenios colectivos)™."



2 Trabajo para Fomento del Erapl

Duracion
Indefinida

Contrato ordinario

Ley 63/97 de 26 de diciembre §15, dis. adic, 1

| - 3
Ley 64497 de 26 de diciembre §16

Orden 27 de mayo 1999 §30

Contrato de conversion en indefinida de contratos
temperales

Ley 63/97 de 26 de diciembre §15, dis,
Ley 6497 de 26 de diciembre $16
Orden 27 de maya 1999 §30

Contraro de wabajo indefinido de trbajacores §=
minusvilidos

Ley 63/97 de 26 cmbre §15, dis. &
Ley 6497 de 26 de diciembre §16
Orden 27 de mayo 1999 £30

Duraciim
Determinada

Obra o servicio

determmado

Contrato de trabajo ternporal de fomento de emplea sin
reduceidn de cuotas

| Decreto 198971984 de 17 de octubre §3 Real Decreto 1194/ 1985 de
dejuho §5
Ley 42/94 de 30 de diciembre 10

| Centrato de wabajo temporal de fomento de empleo con
| reduccidn de cuotas
|

a de fomento de

| Contrato de trabajo temperal como me
emplea
1

Real Decreto 1989/1984 de 17 de octebre §3 Real Decreto 1194/1985 de
17 de julio §5
Ley 4294 de 3¢ de diciembre §10

Real Decreto 1989/1054 de 17 de octubre §3 Real Decreto | 194/1985 de
17 de julio §5
Ley 42/94 de 36 de diciembre §10

Conlrato de trabajo temporal de fomento de c;:plc-‘ de

Real Decreto 1989/ 1984 de 17 de octubre §3 Real Decreto 1194/ 1985 de
17 de julio §3
Ley 42/94 de 30 de diciembre §10

| Contrato de trabajo de duracion determinada por obra o
servieios determinados, eventual o interinidad,

Real Decreto 1989/1984 de 17 de octubre £3 Real Decreto | 1941985 de
7 de julio §5
Ley 42/94 de 30 de diciembre §10

Real Decreto 25641994 §9
Resl Decreto Legislativo 1/95 de 24 de marzo 512, arts, 8, 15 y 49

| servicios determinados, evenual o intenimdad.

Eventuales | Contrato de trabajode duracion determumnadi por obra o Real Decreto 256471994 §9
| servicios determinados, eventual o interinidad r Real Decreto Legislativo 1795 de 24 de marzo §12, ans. £, 15 y 4%,
Interinidad Contrato de trabajode duracion detenminaca por obra o eto 256471994 §9

elo Legislative /95 de 24 de marzo §12. ans X, 15 ¥ 49,
Real Decreto-Ley 1171998, de 4 de septiembre §21

Lanzamiento de
nueviachvidad

Formacién y
aprendizaje

|
i Conlrato de trabajo por lanzamiento de nueva actividad

| Contrato de trabajo de formacitn

Real Decrelo 2564/1994 §9
Real Decreto Legislative 1/95 de 24 de marzo §12, ans. 8, 15 v 49

Real Decreto 2317/93 de 29 de diciembre §6
Orden 19 septiembre 1994 &8

Real Decrelo Legislativo 1/1995, de 24 de marzo §12
Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo §17
Orden 14 de julio 1998 §19

Tiempo Parcial
Comun

Contrato de trabajoa tiempo parcial wdefimdo

Real Decreto Legislative 171995 de 24 de marza §12
Real Decreto 488/1998 de 27 de marzo §17

Real Deereto 2317/93 de 29 de diciembre 6
Real Decreto Legislativo 1/95 §12

Ley 63/97 de 26 de diciembre §15

Real Decreto 489/1998 de 27 de marzo §18
Real Decreto Ley 1598 de 27 de noviembre §23

Contrato de trabajo a tiempo parcial de duracion
detenminada

Real Decreto 2317/93 de 29 de diciembre $6
Real Decreto Legislative 1/95 912

Ley 63/97 de 26 de diciembre §15

Real Decreto 489/1998 de 27 de marzo §1%
Real Decreto Ley 1598 de 27 de noviembre §23

Contrato de trabajoa tiempo parcial Ley 63/97

Real Deereto 2317/93 de 29 de diciembre §6
Real Decreto Legislativo 1795 §12

Ley 63/97 de 26 de diciembre §15

Real Decreto 480/1998 de 27 de marzo §15

e T o e RV

Fijo discantinuo

Cantrato de trabajo para a realizacion de trabajos fijos
discontinuos

Real Decrelo Legislativo 1195 de 24 de n
Ley 63/97 de 26 de diciembre §15
Real Decreto-ley 15/98 de 27 de noviembre §23

areo §12 an. 12

Relevo

Contrato de trahajo de relevo

Real Decreto 1991784, de 31 de octubre §5

Real Decreto Legislativo 1195 de 24 de marzo §12, art. 12
Ley 63/97 de 26 de diciembre §15

Real Decreto-ley 13/1998 de 27 de noviembre §23




" Alvin Goldman, Laber and
Employment Law in the United
Sitates. Kluwer Law International,
1996, §103.

" ibid.

* Michael Evans Gold, An
Introduction to Labar Law, Rev. Ed.
Cornell University Press, 1998, p.1.

7 Tomlins and King, Labor Law in
Amenca. Johns Hopkins University
Press, 1992, p.71-73. Resulta inte-
resante la referencia que hace el au-
tor en las paginas siguientes al cuso
Miami Roilroed Cp. v, Sievens 20
Ohio R. 416, 433: The clearest
expression of legal asymmerry may
be found in the presumpiion that a
cantract 1o deliver labar for money
alyo delivers the emplovee's assent
that for as long as the relationship
continues tihe emplover shall control
the dispasition of the iabor 1o be
delivered. The existence of this
presumption is brought out nicely at
mid-century in the words of Judge
Wiliam B, Cadwell of the Supreme
Court of Ohio in The Litile Miami
Ratlroad Company v John Stevens:
“when a man employs another to do
werk for hiny, each incur in their
obligations.  The person hired is
bound ta perionn labor according
1o the agreement, and the emplayer
is boiand to pay; besides that, neither
party has parted with any of his
rights. The employer has no more
control over the person he has
emploved, vwtside of the service 1o
be rendered, than he has over the
person of any ether individual”.
iNegnllas stadidas por el antor)

" William Forbath en Tomlins &

King. supra, p.210-223.

LA LIBERTAD DE CON-
TRATACION EN ESTADOS
UNIDOS

La concepcidn generalizada del de-
recho contractual en el Derecho laboral
norteamericano esti muy ligada a la li-
bertad de las partes. GoLpmay sefiala
que la “caracteristica dominante de la
intervencion gubernamental” en las re-
laciones laborales del sector privado is
to officially recognize the status
relationships and regulate and fucilitate
much of the procedure by which the
parties themselves resolve their interest
differences and administer their
resulting agreements."

+ Todo pareceria indicar que la liber-
tad de contratacion en los Estados Uni-
dos es absoluta, mas nada mis lejos de
la realidad. El mismo Goroman rece-
noce que “‘esta relativa politica liberal”
[la libertad de contratacion] no es Gbice
para la participacion activa del gobier-
no en las relaciones del trabajo.” In-
cluso el término Derecho laboral (La-
bor Law) se ha desdoblado en la juris-
diccidn norteamericana en lo que se
podria denominar Derecho laboral per
se (Labor Law) y Derecho de empleo
{(Emplayment Law), por causa de lapro-
liferacion de legislacion social y ¢l re-
conocimiento y proteceion de los dere-
chos civiles en el siglo XX. Evax GoLp
define Derecho laboral comoel conjunto
de normas directamente aplicable a los
sindicatos y empresarios y Derecho de
empleo como el conjunto de normas
reguladoras de aspectos de indole so-
cial como el salario minimo de los tra-
bajadores, seguridad e higiene en el
empleo, desempleo, planes de jubilacion
v discrimen por raza o género.'® Las
causas historicas de este desdoblamien-
to nos obligan a hacer un brevisimo re-
cuento.

Escribe Tomuins que durante la pri-
mera mitad del siglo XIX la nocidn del
trabajo como “produccién” dirigida ala
“creacion, individual o colectiva, de ar-
tefactos dtiles para el bienestar general
de la sociedad” era interpretada por los

trabajadores mds bien como “explota-
cién” o “acumulacién de capital y ase-
guramiento de ganancias a expensas de
su trabajo”. Comienzan a producirse
cambios en las relaciones laborales, pre-
cisamente, con el cuestionamiento de la
“liberalidad” en la contratacién y el re-
conocimiento de la habitual desigualdad
entre las partes contratantes, employee
y employer, trabajador y empresario.
Esta desigualdad, protegida en ciertos
casos incluso penalmente, habfa sido
desarrollada y legitimada por el orde-
namiento y por la doctrina como una
“extrapolacion de la relacion preindus-

"7

trial amo-sirviente”.

La época dorada en Estados Unidos
conocida como The Gilded Age, corres-
pondiente a las dltimas dos décadas del
siglo X1X, abre una nueva etapa en el
desarrollo del movimiento laboral nor-
teamericano. Asociaciones laborales
como The Knights of Labor o la
American Federation of Labor comien-
zan a reconocer y explotar el poder po-
litico de la uni6n de los trabajadores a
través de la participacion activa en los
comicios electorales, huelgas y manifes-
taciones. Aunque la legitimidad juridi-
ca de estas uniones no se concretizo
hasta pasadas varias décadas, surgio en
Estados Unidos una “revolucién cons-
titucional” que ha desembocado en las
normas ¢ instituciones actuales del de-
recho laboral federal v estatal y la regu-
lacién de la relacion employee-
employer, El famoso New Deal de la
administracion Roosevelt comenzaba a
flexibilizar las concepciones cldsicas del
laissez-faire. Asilodeja ver Forsami:'®

The New Deal worked a fundamen-
tal transformation in the American
Political economy. Laissez-faire,
under which a government could do
mitch to promote bur little 1o
administer econonic activity, gave
way to an integrated, mixed
capitalism in which regulation and
contract, public and private activity
blended together thoroughly.



El régimen juridico norteamericano

Antes de proseguir debemos realizar
dos advertencias. Primero, que aunque
s6lo una minoria de los trabajadores en
EEUU trabajan en unidades de empleo
en las que se haya gestado un convenio
colectivo —contrario al caso espafiol—,
en dichos casos el convenio contendrd
la mayor parte de los acuerdos a los que
empleado y empleador deberdn atener-
se. Poco tendré que decir en estos ca-
s0s el contrato individual. Incluso, en
muchas de estas situaciones el contrato
de empleo solo contiene cladsulas refe-
rentes a donde trabajard el nuevo em-
pleado y su posicién en la empresa.”
Segundo, es imposible encontrar una
regulacién laboral estatal exclusiva (nos
referimos con el término “estatal” al
Gobierno Federal como paralelo al Es-
tado espafiol y no a los estados federa-
dos) en un sistema de reparto de com-
petencias tan complejo como el estado-
unidense en el que los “contratos de
empleo son normalmente gobernados
por las leyes del lugar donde la mayor
parte del trabajo seri desempefiado™
aunque “algunos aspectos del acuerda
laboral pueden ser gobernados por laley
federal, tedricamente uniforme en todos
los estados™. Expondremos a conti-
nuacién una sintesis de algunos aspec-
tos del derecho aplicable en la generali-
dad del territorio norteamericano, con
el fin de demostrar el grado de regula-
cion de la relacién contractual. Un es-
tudio completo del derecho aplicable
requerirfa no s6lo mayor amplitud en el
campo de la regulacidn federal y de la
jurisprudencia aplicable, sino el anali-
sis de la legislacién y jurisprudenccia
de cada uno de los territorios y estados
federados de la Unién, que no creemos
conveniente realizar aqui.

La capacidad esta regulada en el
dmbito federal, especialmente en lo con-
cerniente al empleo de menores de edad.
En la mayoria de los estados, la regla
general es que el menor contratante
siempre tiene reservada la potestad res-
cisoria del contrato laboral, no pudien-
dohacerlo igualmente el empresario. En

algunos estados, sin embargo, se equi-
para la parte empleadora a la empleada.
Se regula también la capacidad para
contratar las normas generales sobre
incapacidad por defieciencia mental,
locura y demds. Se limita también los
tipos de rrabajo a los que se puede ex-
poner a un MeNOr, como por ejemplo la
conduccion de vehiculos pesados, ma-
nejo de explosivos, empaque de carnes,
demolicién de estructuras y manejo de
sierras eléctricas v herramientas simi-
lares. Las leyes federales v estatales
regulan también las horas del dia y la
cantidad de horas que un menor puede
trabajar,”!

Una relacién de trabajo, indepen-
dientemente de la existencia de volun-
tad de las partes en su contratacion, pue-
de ser anulada o nula ab initio por tra-
tarse de casos particularmente prohibi-
dos por laley. Son ejemplos la esclavi-
tud, el empleo para realizar actividades
ilegales, el empleo de legos en la reali-
zacion de trabajos que requicran licen-
cia 0 colegiacion, la realizacion de con-
tratos de formacion que violen disposi-
ciones sobre salario minimo o minori-
dad, la concertacion de contratos frau-
dulentos y los llamados yellow dog
agreements. Estos tiltimos son contra-
tos que contienen cldusulas de extincion
que permiten el despido del empleado
si se adhiere a un sindicato de trabaja-
dores.”?

El despido es otra de las dreas
sustancialmente reglamentadas en Esta-
dos Unidos. Por ¢jemplo, un contrato de
duracién indefinida no puede ser rescin-
dido porel empresario unilateralmente e
incluso las mds liberales jurisdicciones
estatales exigen que para que se sosten-
ga el despido, el empresario debe haber
obrado de buena fe y otorgado suficien-
te tiempo al empleado para conseguir un
nuevo trabajo antes de ser despedido. Se
exigen también determinados grados de
buena fe y fuir dealing en todos los as-
pectos de la relacién contractual al igual
que s¢ protege al empleado en casos de
despido con perjuicio a derechos funda-
mentales o determinaciones de politica
publica. El Whistle Blower Protection

1 Goldman, supra, §§ 58 y 59.

. § 132

M 1., §§ 134-136.

2 id., §137
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Mid., §8 206 er seq.
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*id., §§ 324,326, 329,343, M4 y
347.

38

Act, por ejemplo, es la concrecién-enel
nivel de empleo piblico- de la doctrina
del whistle blower protection. Esta doc-
trina se refierc a la ilegalidad en el des-
pido de un empleado, piblice o privado,
exclusivamente por el hecho de haber
denunciado algiin acto incorrecto de un
superior, De la misma manera se limita
la potestad del empresario de extinguir
el contrato de trabajo en caso de enfer-
medad o incapacidad temporal de un
empleado.”

Existen otros tantos d&mbitos en los
que se reconocen derechos al empleado
con preeminencia sobre el acuerdo la-
boral como lo son la salud e higiene en
el drea de trabajo; creacién de planes de
pensién; responsabilidad vicaria del
empresario por los actos de sus emplea-
dos mientras realizan funciones propias
del empleo; proteccion de la intimidad
y dignidad del empleado; regulaciones
de salario minimo, horas extraordinarias
y forma y frecuencia del pago de sala-
rios; reembolso de gastos incurridos en
el empleo; bonos; propinas; y vacacio-
nes pagadas.®

Discatimos por (ltimo, como limi-
taciones del ordenamiento al libre acuer-
do entre las partes, un puiado de regu-
laciones que companen el Fqual
Employment Opportunity. Segiin
Gorpbman, the concept of equal
emplovment opportunity is an essential
ingredient of the American Dream. Like
most dream elements, the concept is but
a suggestion of reality. In the abstract,
the concept of equal employment
opportunity requires that all
amnlavment ho awuedead aithar: fa ) oaw
the objective assessment of performan-
ce ability or parential; or, (b.) on the
basis of age or seniority; or (c.)
randomly. For most Americans, the
concept of egqual employment
opportunity is defined in terms of
possibility (a.).”

El Titulo VII del Civil Righis Act de
1964 regula y prohibe en determinados
casos la discriminacidn en la contrata-
cidn por raza, religion, nacionalidad o
género. El Equal Pay Act de 1963, fue

punta de lanza en la lucha de los dere-
chos de la mujer y hoy prohibe el
discrimen por género en la determina-
cion del sueldo laboral. El Americans
with Dissabilities Act de 1990 y el
Vacational Rehabilitation Act de 1973
protegen al empleado discapacitado y
prohiben su discriminacién en el em-
pleo, siempre que la tarea objeto del
contrato de trabajo esté dentro del dm-
bito razonable de sus capacidades. El
Age Discrimination in Employment Act
de 1967 prohibe la discriminacion ba-
sada en la edad contra personas mayo-
res de 40 afios, salvo en aquéllos casos
en los que los empleados deban tener
una edad determinada para el buen fun-
cionamiento de la empresa. El Vietnam
Era Readjustment Assisiance Act de
1974 protege a reservistas del ejéreito
contra el discrimen en el empleo por sus
obligadas ausencias causadas por el
cumplimiento de sus deberes militares.”

Anotaciones finales

Para puntualizar nuestra impresion
sobre la libertad contractual citamos a
un defensor del freedom of contractnor-
teamericano. El mismo que escribe In
the end, rumors of free contract demise
appear to have been somewhat
exaggerated (claro estd, para luego de-
fender su tesis de que la libertad con-
tractual existe aiin, pero atemperada a
la actualidad), escribid:

Like any ideology, freedom of
contract hav a eompley and unciahle
relationship with the social order it
purparts to explain. Nowhere is this
relationship more problematic than
in the area of labor relations, where
economic and technological change
constantly  disrupt  settled
arrangements between employers
and workers (...). Freedom of
contract and labor regulation
confront each other head-on,
however, when extra-legal force lose
their grip on production: at that point
lawyers and judges intervene to




stabilize things according to legal
principle”

Un rédpido vistazo a la historia nos
ha demostrado como esta “intervencién”
juridica a la que se refiere McEvoy ha
provocado, en la mayoria de las ocasio-
nes, la flexibilizacién de las extremas
politicas liberales de principios del si-
alo XX vy fechas anteriores.

Hemos visto como una jurisdiccion
y la otra, Espaiia en su Ley de Estatuto
de Trabajadores y demas fuentes del
Derecho laboral y EEUU en su multi-
plicidad de leyes y decisiones federales
y estatales, regulan materialmente y
contundentemente la libertad contrac-
tual en la esfera laboral. (En que con-
siste entonces la diferencia fundamen-
tal entre las jurisdicciones espafiola y
estadounidense? En sus limitaciones a
|a libertad formal.

La aseveracidn anterior no debe to-
marse @ la ligera. Pues, si tenemos una
jurisdicei6n que en términos generales
no regula las formas de contratacién
(EEUU) y tenemos otra que si las regu-
la (Espaiia) pero que es capaz de am-
pliar sulista de “formas permitidas” para
asegurar una continua sincronizacién
entre la ley y la realidad fictica de la
relacién laboral; tendremos que los efec-
tos pricticos sobre la libertad formal en
uno y ofro caso serdn los mismos. El
Derecho laboral, como regulador de la
libertad formal de la contratacién. o se

abstiene del todo en esta pretension. o
bien crea tipos ¥ modalidades que no
son mds que correspondencias con la
realidad.

Es obvio que la realidad féctica siem-
pre ird al frente de la realidad juridica,
por lo que dejamos abierta la pregunta
de si vale la pena mantener un catilogo
de los contratos posibles, actualizindo-
lo periddicamente y asi logrando un
mayor control legislativo sobre la con-
tratacién laboral (en su cardcter formal);
o si debemos simplemente ceder ante la
libertad de contratacién (atemperada a
los tiempos, como sostendria McEvor),
adoptando un sistema similar al de los
EEUU. De igual manera formulamos
las siguientes preguntas: ;Hasta qué
punto puede un sistema numerus aperius
de regulacién de las formas del contra-
ta laboral restringir la libertad de con-
tratacién?; (Puede considerarse este
sistema de regulacion como una herra-
mienta efectiva para el empresario y el
trabajador en la concertacion de contra-
t0s que respondan mejor & sus respecti-
vos intereses?; Y, jcudnta libertad de
seleccion entre las diversas formas de
contrato puede ofrecerle al empresario
—especialmente a aquél de mediana o
pequefia empresa— un sistema que, en
aras de la llamada libertad contractual,
no provea un espacio donde se descri-
ban los distintos tipos de contrato a los
que éste pueda adscribirse o simplemen-
te en el que pueda enterarse de los dis-
tintos tipos de contrato a su disposicion?

7 Arthur E. McEvoy, “Freedom of
Contract, Labor and the
Administrative State” in Harry N.
Scheiber et al The State and
Freedom of Contract. Stanford
University Press, 1998, pp. 219-
235,




