
La libertad de contratación y el con­
trato de trabajo. Análisis comparati­
vo del Derecho español y el estado­
unidense! 

LA REGULACIÓN ESTA­
TAL EN ESPANA 

Fuentes de la relación laboral 

AloNSO Ou:A describe el acto de con­
tratación 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 consentimiemo o 
falta absoluta de éste: 

El acto de celebración es el inidal o 
primero. de asunción de obligacio­
nes, siendo los sucesi1•os actos de 
ejecución y cumplimiemo de las obli­
gaciones asumidas que ime¡¡ran la 
comrímnente llamada relación labo­
ralo de rrabajo ( .. .) El colllrato de 
trabajo. como negocio jurídico bi­
ltueral que es. exige el consentimien­
to librememe prestado y concurren­
te de las panes cotllratantes ( empre­
sario y trabajador). Si se deja aun 
lado la capacidad negocia/, ya estu­
diada, 110 existe para el comrato de 
trabajo una doctrina especial sobre 
el consemimiento y sus vicios, sien­
do ésta la regla general civil, tanto 
en cuanto a la fomración de la w­
lrmtad negocia/ como a su exteriori· 
zación. como la concordancia entre 
la voluntad real y la volumad decla­
rada o manifestada. ( ... ) [B)reve-

mPIIte el ronsentimiento es requisito 
esencial del contrato: .. no hay 
comrato"sinéi(CC, art. 1261.1), ni 
en principio lo hay si el consenti­
miento está viciado por error, l•io­
lencia, i111imidaci611 o dolo (CC, arts. 
1.265-1.269).2 

Ahora bien. el contrato laboral no 
sólo está sujeto a las normas de contra­
tación del Código Civil. También lo c~tá 

con respecto de la tmalidad de fuente~ 
del Derecho laboral por dispo ·ición ex­
presa de la Ley. El legislador las ha 
contigurado, prceisamentt:, en el articulo 
3.1 de la Ley de Estatuto de los Traba­
jador<::, (en adehmte ET). que se repro­
duce a continuación: 

•·¡_ Los derechos y obligaciones con­
cernientes a la relación laboral se re­
gulan: 
a) Por las dispos iciones legales y re­
glamentarias del Estado 
b) Por los convenios colectivos 
e) Por la voluntad de las partes. ma­
nifestada en el contrato de trabajo, 
siendo su objeto lfcito y sin que en 
niogím caso puedan establecerse en 
perjuicio del trabajador condiciones 
menos favorables o contrarias a las 
disposiciones legales y convenios 
colectivos antes expresados 
e) Por los usos y costumbres locales 
y profesionales" 
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Podernos añadir, cilando a M O,iOYA 

MO.GAR et al que en esa jerarquía de 
fuentes -consagrada en el art. 9.3 CE­
ocupan el primer lugar el Derecho co­
lllllnitario europeo y la Consritr1cr6n, 
aullque el precepto no lo diga, y siguen 
la tiOmra estatal, la convenida co/ecti­
wuneme )~ etl un lugar mrty secwuia­
rio. la consuetudinaria. Al no preren­
de r propimneme el precepro ofrear el 
cleuco de fuemes del Derecho (objeti­
vo) sino de fuemes de la relación jurf­
dica. se explica - igual que se explicaba 
e11 la LC/' 1 Ley de Contrato del Trabajo 
de 1931 y 1944]- /ainc/usiónde/a "vn­
lumad de las partes'' (d áusu/a lomada 
casi a la /erra del art. 9.2 de la cirada 
LCT) aliado de las, ellas sí. fuellles de 
Derecho. ( .. . ) {L]a vo/rmtad de los con­
rratames indi1•iduales se reconoce con 
rm doble y clásico /(mire: que la con­
tratación tenga Ull objeto líciro (requi­
~ ito de/1:.7 y de la LC/' que reiteran lo 
prel'isto en el an. 1.271 CC) y que lo 
jJCicrado tw rebaje ni contraríe los de­
reclws rew11ocidos al traimjador por 
di rposil'iótl legal (y reglameutaria) o 
com ·etiÍo. l 

Libertad Material en la contratación 
laboral 

Nos referimos a libertad en la con­
tratación laboral como la malerializa­
ción de la voluntariedad, presupuesto 
sus1a111ivo del contrato de trabajo. VI­
CINTE PALACIO establece cuatrO ptCSU· 

pue~tos sustantivos del conlralo de tra­
bajo: la volunlaricdad, la rclribucióu, la 

dependencia y 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 relribu­
ye·· [trabajador y empresario]. y "se pre­
dica exclusivamente de la concertación" 
[contratación] "y mantenimiento de la 
relación laborar· [o, desde el punlo de 
vista negativo, la interrupción de la re­
la~ i ón laboral, es decir, la acción de ex­
tinción]. Según VtCENTF. P,\!.\('10 CSill 

libertad o vol untariedad no se cxlicndc 
al "cumplimienlo de las obligaciones del 

contrato voluntariamcnle suscrito. de 
. fom1a que. con respeto a los límiles le­
ga le., el trabajador está sujeto al poder 
de dirección del empresario".' El con­
cepto libertad en la contratación orbila 
enlences alrededor de las aclividades de 
contralación y de manlenimienlo de la 
relación laboral. Podemos enlender 
"man1enimieo1o de la relación laboral'' 
como no invocación de supuestos de 
exlinción del contrato paclado. Uber­
rad material en/a contrawciónlaboral 
debe entenderse, puco, como la ausen­
cia de límites de las partes en la deler­
minación de los efectos de las acli ~ ida­

des de contratación y de la extinción de 
la relación laboral. 

Siendo el objeto de estas notas el 
coutrato de trabajo individual y sin pre­
lcndcr cxlcudemos en nuestra descrip­
ción. recogemos a continuación los ar­
lículos pertinentes del ET en cuanto su­
ponen una limiwción a la libertad male­
rial de contratación y delimitación de la 
capacidad de las partes conlratanlcs, 
comentando brevemente aquéllos artí­
culos más importantes. 

Los dos primeros artículo> del ET. 
precedcnlcs al que ya hemos disculido, 
configuran el ámbito de aplicación de 
la ley no sólo para la contralación indi­
vidual sino para el Derecho del Trabajo 
en su lolnlidad. El apartado 1 establece 
que la ley scní de aplicación "a los tra­
bajadores que voluntariamente prcslen 
sus servicio• retribuidos por cuenla aje­
na y dentro del ámbito de urganilación 
y dirección de otra persona, física o ju­
rídica denominada empleador o empre­
sario". El apartado dos expande el con­
cepto empresario, y el apartado tres "tie-
ne como misión trazar una delimitación 
nega1iva o excluyente de la figura del 
trabajador.6 Desde la perspecliva del 
contralo laboral individual, se perfilan 
los sujclos del conlrato de trabajo. El 
artículo 2 del ET regula delerminadas 
"relaciones especiale¡," de trabajo con 
el fín de "dotar a dichas relaciones de 
regulaciones dis1in1as, en mayor o me­
nor grado'' .' 

Los artículos 4 al 7 ET contienen 

1 · 

l¡ 
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disposiciones que inciden directamente 
o indirectamente sobre el contrato laho­
ral. El artículo 4 enumera un ·'cat;íJogo 
de derechos básico~ del trabajador''": 
trab<tjo libre y libre elección de oficio; 
libre sindicación; negociación colecti­
va: adopción de medidas de conflicto 
colectivo: huelga: reunión: participación 
en la empresa; ocupación efectiva; pro­
moctón y formación profesional en el 
trabajo; y a no ser discriminados por 
razón de sexo. estado civil, ed<td, raza, 
condición social. ideología. religión, 
lengua o aliliación a un sindicato. Los 
deberes del trabajador (a11. 5 ET) supo­
nen cumplir con las obligaciones del tra­
bajo. buena fe, diligencia. observación 
de medidas de seguridad e higiene, obe­
dtencta, no concurrencia con la activi­
dad empresarial. contribución a la me­
jora de la productividad, y aquellos de­
ber~ derivados de las disposiciones del 
contrato de tntbajo mismo. Los artfcu­
los 6 y 7 regulan la capacidad de con­
tmtar remitiéndose a las reglas comu­
nes del Código Civil' . pero aplicando 
mayor regulación en el caso de meno­
res de edad admitidos en la fuerza labo­
ral (entre 16 y 18 años). Esta regula­
ción incide tanto sobre el ámbito de la 
capacidad del menor para contratar 
como sobre el tipo de trabajo y cami­
dad de horas laborables permitídalcs. 
Los mtículos 9, 10 y 14 contienen pre­
visiones sobre la validez y <mulación de 
los contmtos, oobre la oponibilidad de 
derechos individuales en el trabajo en 
común o contrato de grupo, y sobre re­
gulaciones al período de prueba. 

Con la sola lectura de los títulos de 
los anfculos correspondientes a las sec­
ciones 2', 3', 4' y 5' del Capítulo U. po­
demos notar cómo el legislador ha plas­
mado en la ley las limitaciones materia­
les a la relación laboral en España, mu­
chas de estas limitaciones derivadas bien 
de los derechos básicos de lo trabaja­
dor~ o bien de lo~ principios y dere­
chos ftmdamentales de la Constitución10• 

Los reproducimos a conti nuación: "No 
discriminación en las relaciones labo­
rales" (art. 17); "Inviolabilidad de la 
persona del trabajador" (311. 18); "Se· 
guridad e higiene·• {311. 19); ''Dirección 

y control de la actividad laboral" (an. 
20); '·Pacto de no concurrencia y de per­
manencia en la cmpr~a .. (arl. 2 1 ); "Sis­
tema de clasific<~ción profesional" (an. 
22); "Promoción y forn1nc i6n profesio­
nal en el trabajo" (an. 23): "Ascensos" 
(311. 24): '·Promoción e..:onómica'' (art. 
25): "Del salario'' (an. 26); "Del salario 
mínimo interprofesional" (art. 27): 
"Igualdad de remuneración por razón de 
sexo" (311. 281; ''Liqmda ión y pago" 
(an. 29): "Imposibilidad de la presta­
ción" (311. 30): "Grati ficaciones extraor­
dinarias·· (art. 3 1 ): "Garantías del sala­
rio'' (an. 32): "El Fomlu de la Garantfa 
Salarial" (art. 33): "Jornada" (arl. 34): 
"Horns extraordinarias" (an. 35): ' 'Tra­
bajo nocturno, rrabajo a tumos y ritmo 
de trabajo'' (art. 36): "Descanso sema­
nal. fiestas y pem1i ~os'' (mt. 37): y ··va­
caciones anuales'' (ru 1. 38). 

Libt rlad Formal en In contratación 
laboral 

Habiendo definido la libertad mate­
rial en la contratación, la libertad for­
mal resulta fác il mente comprensible. 
Nos referimos a libcnad fonnal en la 
contrat¡¡ción laboral como la ausencia 
de límites de las partes en la determina­
ción de las formas de las actividades 
de contratación y extinción de la r.:la­
ción laboral. Estas formas no son más 
que los distintos tipos de contrato labo­
ral en los que las par1es podrán pla~mar 
su voluntad. 

G ALLEGO MORAH~~ indica que "el pri­
merap31tado del art. 8 F.T acoge para el 
ordenamiento laboral el principio espi­
rilllalista de la libertad de forma·· y que 
·'c¡,tablcce que el contrato de trabajo se 
podrá celebrar por escrito o de palabra". 
Sin embargo, añade también que "tras 
consagrare] apartado anterior a la liber­
tad de forma, el apartado 2 viene a limi­
tar severamente el ak ance de aquél, es­
tableciendo la exigencia de formaliza­
ción escrita para numerosos supuestos 
concrctos"11• Los apartados siguientes 
del artículo en cuestión limitan aún más 

'id .. p. 43 

' id .. p 52 

"' lll .. p. 120. 

11 Angel J. Gallego Moro les en José 
Luis Monereo Pt re1 et al. Cnmell­

rario al E<tntuto dt las Trtúmjada­

res. Ednonnl Comil.Ies. t998. pp. 

t77- l78 
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"García Ninet. suprtr. p. 634. 

" EMe cuadro o;ólo e~ lln,lrativo de 
la muluplicidad de formas que pue­

de adoptar la co<hlicac•ón actual. 

No sólo caben modilicaciones a eSia 
enumeración de fonnM. slno que se 
hon efectuado o ;e t>li en vlru. de 
ello. Vé11>e por ejemplo la innova­

ción del "contrato de in;erción" en 

las refom1a~ loborale< de 2001 en 

Gard a Nmct. supra. p. 360. Cua­
dro prcpar:~do •egún Modaildmle> 
d• Commto> i.AIJOwle5 de ll<htorial 
Aron7adl, A ctualización Octnbrc 

1999. 
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la relación laboral, imponiendo cienos 
deberes al empresario en la contralación, 
incluyendo la normativa que determina 
que ··cualquiera de las Partes podrá exi­
gir que el contrato se forma.lice por es­
crito, incluso duranle el transcurso de 
la relación laboral". 

Los artículos 11 al 13 regulan la base 
de la tipología contracrual laboral. La 
Leye~tablecetres grandes gruposdccou­
tratos: (l.) los contratos fonna1ivos: (2.) 
los contratos a tiempo parcial y de rele­
vo: y (3.) los contratos de trabajo a domi­
cilio. El cuadro infrdscrito refleja la gran 
cantidad de contratos que se pueden de­
rivar de estos artículos del ET y la gran 
cantidad de normas complcmcmarias tes­
timonian el caracter abiet10 de la regula­
ción fomal del contrato en España. 

Extinción del Contrato lndividual 

Si seguimos la teoría de los presu­
puestos subjetivos del contrato laboral 
de VI('ENTE PAL'\CIO y el concepto de li­
bertad de contratac ión aquí expuesto, 
no; restaría añadir que la limitación a la 
libertad de contraJación también se da 

en aquéllos artículos del ET regulado­
res de los mecanismos de extinción del 
contrato individual de trabajo, segunda 
mani festación de la "voluntariedad" en 
el acto de concenación -interrupción del 
mantenimiento de la relación laboral- . 
Según B;~.RBA "CHO TovtLLAS "la extin­
ción del contrato de trabajo se regula en 
los anículos 49 al 57 ET. aunque hay 
otros preceptos del ET que tienen una 
incidencia directa en esta materia ( ... ): 
art. 14 (extinción del contrato durante 
el período de pnteba); art. 33 (respon­
sabilidad de la FOGASA); art. 40.l (ex­
tinción del comrato por voluntad del tra­
bajador cuando no le interese el trasla­
do); art. 41.3 (extinción del contrato por 
voluntad del trabajador cuando detenni­
nadas modificaciones sustanciales de 
sus condiciones de trabajo le causen 
perjuicio); art. 58 (frutas y sanciones de 
los trabajadores); art. 59.3 (caducidad 
de la acción de despido o resolución del 
contrato en general); art. 60.2 (prescrip­
ción de las infracciones y faltas de los 
trabajadores); an. 64 (competencias de 
los representantes de los trabajadores); 
an. 68 (garantías de los representantes 
unitarios de los trabajadores -delegados 
de personal y miembros de los comités 
de empresa-): y an. 85 (contenido de 
los convenios colectivos)" Y 



Relación de los distintos tipos de contrato laboral en España y la legislación aplicable 
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LA LIBERTAD DE CON­
TRATACIÓN EN ESTADOS 
UNIDOS 

La concepción generalizada del de­
recho contractual en el Derecho laboral 
notteamericano está muy 1 igada a la li­
bettad de las pattes. GOLOM;IN señala 
que la "característica dominante de la 
intervención gubem¡unental" en las re­
laciones laborales del sector privado is 
ro ojficially reco¡¡nize 1/re status 
relationships and regulare andfacilitate 
much of !he procedure l>y wlrich rile 
porties themsell'eS resol ve their interesl 
differences and administer tlreir 
resulting agreernents. 14 

Todo parecería indicar que la liber­
tad de contratación en los Estados Uni­
dos es absoluta, mas nada más lejos de 
la realidad. El mismo GoLO~tAll reco­
noce que ·'esta relativa poütica liberal" 
(la libertad de contratación] no es óbice 
para la participación activa del gobier­
no en las relaciones del trabaJo.'' In­
cluso el témlino Derecho laboral (La­
bor Law) se ha desdoblado en la juris­
dicción notteamericana en lo que se 
podría denominar Derecho laboral per 
se (Ll1hor l.Llw) y Derecho de empleo 
(Employme111 l.Llw), por causa de la pro­
li feración de legislación social y el re­
conocimiento y protección de los derc· 
chos civiles en el siglo XX. Ev:.N GoLD 
define Derecho laboral como el conjunto 
de normas directamente aplicable a los 
sindicatos y empresarios y Derecho de 
empleo como el conjunto de normas 
reguladoras de aspectos de índole so­
cial como el salario mínimo de los lra­
bajadores. seguridad e higiene en el 
empleo, desempleo, planes de jubilación 
y discrimen por raza o género.'6 Las 
causa~ históricas de este desdoblamien­
to nos obligan a hacer un brevísimo re­
cuento. 

Escribe Tm •uNs que durante la pri­
mera nlitad del siglo XIX la noción del 
trabaj o como "producción" dirigida a la 
"creación, individual o colecliva, de ar­
tefactos útiles para el bienestar general 
de la sociedad" era interpretada por los 

trabajadores más bien como "explota­
ción" o "acumulación 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 contratación y el re­
conocimiento de la habitual desigualdad 
entre las partes contratantes, employee 
y employer, trabajador y empresario. 
Es1a desigualdad, protegida en ciertos 
casos incluso penalmente, había sido 
desarrollada y legitimada por el orde­
namiento y por la doctrina como una 
"extrapolación de la relación prcindus­
trial amo-sirvienle"Y 

La época dorada en Estados Unidos 
conocida como The Gilded Age. corres­
pondiente a las últimas dos décadas del 
siglo XIX, abre una nueva etapa en el 
desarrollo del movimiento laboral nor­
teamericano. Asociaciones laborales 
como The Knights of Labor o la 
American Federotio11 of ú1bor comien­
zan a reconocer y explotar el poder po­
lítico de la unión de los trabajadores a 
través de la participación activa en los 
comicios electorales, huelgas y manifes­
taciones. Aunque la legitimidad jurídi­
ca de estas uniones no se concretizó 
hasta pasadas varias décadas, surgió en 
Estados U nidos una "revolución cons­
ti JUcional" que ha desembocado en las 
uonnas e inslituciones actuales del de­
recho laboral federal y cslatal y la rcgu· 
!ación de la relación employee­
cmploycr. El famoso New Deal de la 
administración Roosevelt comenzaba a 
flexibilizar las concepciones clásicas del 
laissez-faire. Así lo deja ver FORBATII:11 

17te New Dealworked a fimdamefi­
La! transforma/ion in tire American 
Political economy. Laisse:-faire, 
under which a govemmem could do 
much 10 promote but lillle ro 
administer ecorzomic aclivil)~ gave 
way to an inregrated, wixed 
rapitalism ·;n wlrich regulation and 
co/1/ract, p11blic and priva/e aclivity 
blended 10gether tlwroughly. 



El régimen jurídico norteamericano 

Antes de proseguir debemos realizar 
dos advertencias. Primero, que aunque 
sólo una minoría de los trabajadores en 
EEUU trabajan en unidades de empleo 
en las que se haya gestado un convenio 
colectivo --eontrario al caso español-, 
en dichos casos el convenio contendrá 
la mayor parte de los acuerdos a los que 
empleado y empleador deberán atener­
se. Poco tendrá que decir en estos ca­
sos el contrato individual. Incluso, en 
muchas de estaS situaciones el contrato 
de empleo sólo contiene claúsulas refe­
rentes a dónde trdbajará el nuevo em­
pleado y su posición en la empresa.19 

Segundo, es imposible encontrar una 
regulación laboral estatal exclusiva (nos 
referimos con el término "estatal" al 
Gobierno Federal como paralelo al Es­
tado español 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 será desempeñado" 
aunque ''algunos aspectos del acuerdo 
laboral pueden ser gobemados por la ley 
federal , teóricamente unifonne en todos 
los estados"20. Expondremos a conti­
nuación una síntesis de algunos aspec­
tos del derecho aplicable en la generali­
dad del territorio norteamericano, con 
el ffn de demostrar el grado de regula­
ción de la relación contractual. Un es­
tudio completo del derecho aplicable 
requeriría no sólo mayor amplitud en el 
campo de la regulación federal y de la 
jurisprudencia aplicable, sino el análi­
sis de la legislación y jurisprudenccia 
de cada uno de los tenitorios y estados 
federados de la Unión, que no creemos 
conveniente realizar aquí. 

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

algunos estados, sin embargo, se equi­
para la patt e empleadora a la empleada. 
Se regula también la capacidad para 
contratar las normas generales sobre 
incapacidad por dcfieciencia mental, 
locura y demás. Se limita también los 
tipos de trabajo a los que se puede ex­
poner a un menor, como por ejemplo la 
conducción de vehículos pesados, ma­
nejo de explosivos, empaque de carnes. 
demolición de estructuras y manejo de 
sierras eléctricas y herramientas simi­
lares. Las leyes federales y estatales 
regulan también las horas del dia y la 
cantidad de horas que un menor puede 
trabajar.2' 

Una relac ión de trabajo, indepen­
dientemente de la existencia de volun­
tad de las partes en su contratación, pue­
de ser anulada o nula ab initio por tra­
tarse de casos particularmente prohibi­
dos por la ley. Son ejemplos la esclavi­
tud, el empleo para realizar actividades 
ilegales. el empleo de legos en la real i­
zación de trabajos que requieran licen­
cia o colegiación, la realización de con­
tratos de formación que violen disposi­
ciones sobre salario mfnimo u minori­
dad, la concertación de contratos frau­
dulentos y los llamados yellow dog 
agreemcms. Estos últimos son contra­
los que contienen cláusulas de extinción 
que pem1iten el despido del empleado 
si se adhiere a un sindicato de trabaja­
dores.l2 

El despido es otra de las áreas 
sustancialmente reglamentadas en Esta­
dos Unidos. Por ejemplo, un contrato de 
duración indefinida no puede ser rescin­
dido por el empresario unilateralmente e 
incluso las más 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 dctermi na dos grados de 
buena fe y fa ir dealing en lodos los as­
pectos de la relación contractual al igual 
que se protege al empleado en casos de 
despido con perjuicio a derechos funda­
mentales o determinaciones de política 
pública. El Whistle Blower Protection 

1' Goldmnn. supra.§§ 58 y 59. 

20 /d. . § 132. 

21 /d. , §§ 134-136. 

" id .. §137. 
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" .d .. §§ t52-t58, t61. t73-t76. 

" id .§§ 206 ~~ u q 

, , id.,§ 306. 

" id .. §§ 324. 326. 329. 343. 344 y 
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Act, por ejemplo. es la concreción -en el 
nivel de empleo público- de la doctrina 
del whistle blower protection. Esta doc­
trina se refiere a la ilegalidad en el des­
pido de un empleado. público o privado, 
exclu~i vamente por el hecho de haber 
denunciado algún acto incorrecto de un 
superior. De la misma manera se limita 
la potestad del empresario de extinguir 
el contrato de trabajo en ca.~o de enfe r­
medad o incapacidad temporal de un 
empleado.23 

Existen otros tantos ámbito> en los 
que se reconocen derechos al empleado 
con preeminencia sobre el acuerdo la­
boral como lo son la salud e higiene en 
el área de trabajo; creación de planes de 
pensión: responsabilidad vicaria del 
empresario por los actos de sus emplea­
dos mientras realizan funciones propias 
del empleo; protección de la intimidad 
y dignidad del empleado; regulaciones 
de salario mínimo, horas extraordinarias 
y fonna y frecuencia del pago de sala­
rios; reembolso de gastos incurridos en 
el empleo; bonos: propinas: y vacacio­
nes pagadas?' 

Discutimos por último, como limi­
taciones del ordenamiemo al libre acuer­
do entre las partes, un puñado de regu­
la e iones que componen el Equol 
Employment Opportu11ity. Según 
GOJ. O,\ !AN, the concept of equal 
employmem oppommity is an essemial 
in¡;rediemofrheAmerican Dream. Ukc 
nrost dream elements, tite COIICept is but 
a suggwian af realiry. In rhe abstraer, 
tire concept of equal employmetll 
opporllwity requires that al/ 
I'Uin/~•lnJJ)UI IUJ avVt ..JM P;rlu"'" (.J~ l 1·w 

the objective assessme111 of perfonnan­
ce abiliry or paremia!; or. (b. ) an the 
basis of age or senioriry; ar (c.) 
randomly. For mast Americans, thc 
concept of equal employment 
opportuniry is defined in terms of 
possibility (a. ).1l 

El Título VIl del Civil Rights Acr de 
1964 regula y prohíbe en detenninados 
casos la discriminación en la contrata­
ción por raza, religión, nacionalidad o 
género. El Equal Poy Act de 1963, fue 

punta de !an1..a en la lucha de los dere­
chos de la mujer y hoy prohíbe el 
discrimen por género en la detennina­
ción del sueldo laboml. El Americans 
11 ith Dissabilities Act de 1990 y el 
Vocotianal Rehabilitation Act de 1973 
protegen al empleado discapacitado y 
prohiben su d i~criminación en el em­
pleo, siempre que la tarea objeto del 
contrato de trab<tio esté dentro del ám­
bito razonable de sus capacidades. El 
Age Discrimination in Employment Acr 
de 1967 prohibe la discriminación ba­
~ada en la edad contra personas mayo­
res de 40 años, salvo en aquéllos casos 
en los que los empleados deban tener 
una edad determinada para el buen fun­
cionamiento de la empresa. El \liemam 
Era Readjustmenl Assistance Acr de 
1974 protege a reservistas del ejército 
contra el discrimen en el empleo por ~us 
obligadas ausencias causadas por el 
cumplimiento de sus deberes militares.:ó 

Anotaciones finales 

Para puntualizar nuestra impresión 
sobre la libertad contractual citamos a 
un defensor delfreedom ofco/1/ract nor­
teamericano. El mismo que escribe fl¡ 
the end, rumors offrec comract demise 
appear ro have !Jeen somewhat 
exaggerated (claro está, para luego de­
fender su tesis de que la libertad con­
tractual exi~tc aún, pero atemperada a 
la actualidad), escribió: 

Like 1111)' ideology. freetlom of 
rrm,mrl hn(' n rmnnl~r n11tl ""~tnh/p 

relarionslrip witlr tire social arder it 
purports to explaul. Nowhere is this 
relationslrip more problenratic tlwn 
inthe area of labor relations, where 
economic and teclmological change 
consrantly disrupt swled 
arrangemems be/\reen employers 
and workérs ( .. . ). Freedom of 
con traer Glld labor reg ulation 
confront each other head-on, 
however, when extra-legalforce lose 
their gnj1 on prmluction: al rlwt poi m 
lawyers and judges intervene ro 



stabili:e rhings according 10 legal 
principle2' 

Un rápido vistazo a la historia nos 
ha demosrrado como esta ''intervención·· 
jurídica a la que se refiere McEvoy ha 
provocado. en la mayoría de las ocasio· 
nes, la flex ibilización de las extrema~ 

polfticas liberales de principios del ~i­
glo XX y fechas anteriores. 

Hemos visto como una jurisdicción 
y la otra, España en su Ley de Estatuto 
de Trabajadores y demás fuentes del 
Derecho laboral y EEUU en su multi­
plicidad de leyes y decisiones federales 
y estatales, regulan materialmente y 
contundentemente la libenad contrac­
rual en la esfera laboral. ¿En que con­
siste entonces la diferenc ia fundamen­
tal entre las jurisdicciones española y 
estadmmidense? En sus limitaciones a 
la libenad formal. 

La aseveración anterior no debe to­
marse a la ligera. Pues, si tenemos una 
jurisdicción que en términos generales 
no regula las formas de contratación 
(EEUU) y tenemos otra que sí las regu­
la (España) pero que es capaz de am­
pliar su lista de "formas pennitidas" para 
asegurar una continua sincronización 
entre la ley y la realidad fáctica de la 
relación laboral; tendremos que los efec­
tos prácticos sobre la libenad fomml en 
uno y otro caso serán los mismos. El 
Derecho laboral, como regulador de la 
libenad formal de la contratación. o se 

abstiene del todo en esta pretensión. o 
bien crea tipos y modalidades que no 
son más que corre~pondencias con la 
realidad. 

Es obl'io que la realidad fáctica siem­
pre irá al fr.:nte de la realidad jurfdica, 
por lo que dejamos abierta la pregunta 
de si vale la pena mantener un catálogo 
de los contratos posible,, actualizándo­
lo periódicamente y a~í logrando un 
mJyor control legislatÍ\ o sobre la con­
tratación laboral (en ~u carácter fonnal); 
o si debemos simplemente ceder ante la 
libertad de contratación (atemperada a 
los tiempos. como . o~ tendría McEvov). 
adoptando un sistema ~imilar al de lo; 
EEUU. De igual manera forrnulamo; 
las siguientes preguntas: ¿Hasta qué 
punto puede un sistema mmrents apenus 
de regulación de las formas del contra­
to laboral restringir la libenad de con­
tratación?; ¿Puede considerarse este 
sistema de regulaci<ln como una hen11-
mienla efectiva para el cmpre~ario y el 
trabajador en la concertación de contra­
tos que respondan mejor a sus respecti­
vos intereses?: Y, ¿cuánta libertad de 
selección entre las di ver as forma& de 
contrato puede ofrecerle al empresario 
-especialmente a aquél de mediana o 
peque1ia empresa un sistema que, en 
aras de la llamada libcr1ad contractual, 
no provea un espacio dónde se descri­
ban los distintos tipos de contrato a los 
Ql lC éste pueda adscribir~c o simplemen­
te en el que pueda cntemrsc de lo; dis­
tintos tipos decontrdtO a su di~posición? 

' Arthur F . .'vfcE, uy. "Freedom of 

Conlrarl. Labor and the 

Admitumative StuJe" '" ttarry N. 
Srhetber t1 al Tlrt Srau and 

Frredom of Contrae/. Stanford 

Unt\<rstty Pte«. t998. pp. 2t9-

215 
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