“Aplicabilidad del Derecho Laboral al Contrato de

Trabajo desde su celebracion”.

|

La busqueda de un fundamento para la relacion
individual de trabajo, es decir, del vincuio existente
entre quien presta un servicio y el que se beneficia del
mismo, enfrentd a los juslaboralistas suscitando una
polémica para determinar si el contrato de trabajo
bastaba para constituir, por si solo, la relacion de tra-
bajo o si requeria de un elemento objetivo {prestacion
de servicios). Dicho debate doctrinario contrapuso
dos teorias: la de los contractualistas o adeptos a la
teoria del contrato y la de los relacionistas o adeptos
a la teoria de la incorporacion.

Segun la teoria del contrato “la relacion de traba-
jo se constituye como relacion juridica por la celebra-
cién del contrato de trabajo. Por ello, el contrato de
trabajo se puede entender también como el acuerdo
de voluntad que crea y configura la relacion de traba-
jo" (1).

Para los relacionistas o adeptos a la teoriade lain-
corporacién, en la version representada por NIKISCH
se reconoce ‘‘como acto decisivo el empleo del traba-
jador en le Empresa o en el hogar, lo que representa
también, ciertamente, un acuerdo de voluntad entre
el empleador vy el trabajador, acuerdo que, sin embar-
go, no es un contrato o negocio juridico, ya que no
implica la aparicion de consecuencias juridicas deter-
minadas, sino que lleva a una situacion de hecho’ (2).
KROTOSCHIN, comentando la teoria de la relacion
de trabajo, dice: “Teniendo en cuenta que el conteni-
do del contrato se determina principalmente por nor-
mas objetivas, parte de la doctrina (alemana, italiana,
espafiola) se inclinaba a ver en el hecho también obje-
tivo, de la incorporacion a la empresa el fundamento
de ia relacidon entre empleador y trabajador. No inte-
resaria el contrato como fuente de derechos y obliga-
ciones mutuos, sino que éstos se consideraban deriva-
dos de la situacién de hecho, producto de la incorpo-
racion, . . " (3).
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Este debate parece hoy en dia superado y las po-
siciones han llegado a cierta compatibilidad entre los
puntos controvertidos, como bien sefialan HUECK Y
NIPPERDEY, agregando que, al examinar “‘cuidadosa
y agudamente numerosas cuestiones practicas’’ se ha
llegado a ““una solucion adecuadamente eficaz de la
justicia social’’ (4). En otros términos, en ciertas oca-
siones se respeta el contrato de trabajo como genera-
dor de la relacion de trabajo y en otras se considera
suficiente el hecho objetivo de la prestacion de servi-
cios para la creacion de una relacion juridica.

Mayoritariamente en la doctrina se entiende que
el contrato de trabajo (acuerdo contractual) es el ori-
gen normal de la relacion de trabajo. Es decir, del
contrato devienen normalmente la prestacion de ser-
vicios y la relacion juridica que vincula al trabajador y
al empleador, claro esta, sin dejar de reconocer que
en ciertas oportunidades basta el trabajo efectivo para
crear derechos y obligaciones.

DEVEALI considera que “la relacion de trabajo
surge normalmente por efecto del contrato de traba-
jo " (5}. CABANELLAS es de la misma opinién: “‘la
realidad es que el acuerdo subsiste y asi conviene que
siga ocurriendo. La relacion laboral se integra precisa-
mente por el acuerdo contractual que la precede’” (6).
De manera que, sin dejar de reconocer la importancia
del trabajo efectivo como creador de la relacion de
trabajo, es el contrato de trabajo la fuente normal de
la relacion laboral.

Esta concepcion se integra con la consideracion
de que el contrato laboral se rige por el derecho civil
mientras no se inicia la prestacion de servicios (incor-
poracion del trabajador a las labores efectivas en su
centro de trabajo) y es recién cuando hay trabajo
efectivo que el contrato se rige por el derecho del tra-
bajo. Es o que se denomina un contrato-realidad,
idea acufiada por DE LA CUEVA y que ha tenido no-
table influencia en la doctrina.

(1

(2) Ibid., pag. 84.

(3)

(4) HUECK Y NIPPERDEY. Obra citada, pag. 86.
(5)

(6)
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Basandose en la existencia real de la subordina-
cion en el trabajo efectivo, dicho autor llega a la con-
clusion de que: ” . . es |la prestacion de servicios y no
el acuerdo de voluntades lo que determina que el tra-
bajador quede amparado por el derecho del trabajo,
. 0 expresado en otras palabras, la prestacion de servi-
cios es la hipOtesis o supuesto necesario para la apli-
cacion del derecho del trabajo” (7).

KROTOSCHIN estima que ‘‘cuando excepcio-
nalmente un contrato de trabajo no llegue a ejecutar-
se, es cierto que no se producen los efectos tipicos de
semejante contrato, sino que las consecuencias de la
falta de ejecucion se reducen a las comunes en caso
de incumplimiento” (8).

Para NIKISCH el contrato de trabajo es “‘un sim-
ple contrato juridico obligacional que fuerza al em-
pleador a emplear y al trabajador a la entrada al servi-
cio del empleador; pero de él no se derivan, sin em-
bargo, acciones para exigir la prestacion de trabajo, el
pago del salario, . . etc, sino que su incumplimiento
da fugar a la accion de indemnizacion por dafios’’ (9).

Es decir que mientras no se inicie la prestacion de
servicios, el contrato de trabajo no es un contrato de
indole laboral, sino un contrato ‘‘pertinente al dere-
cho comun de las obligaciones” (10). Es recién cuan-
do el trabajador empieza sus labores que el contrato
entra al mundo del derecho del trabajo.

E! determinar desde cuando empieza a regir e de-
recho del trabajo, es s6lo un punto tangencial de la
polémica entre contrato de trabajo y relacion de tra-
bajo, sin embargo, adquiere importancia en el trata-
miento juridico del contrato laboral, ya que, enten-
diéndolo como un contrato - realidad es regido por el
derecho civil y por el derecho de! trabajo, lo cual, en
nuestra modesta opinién, no constituye una concep-
cion adecuada. Cuestionar este doble régimen juridico
es el objetivo del presente articulo.

En esta perspectiva surgen ciertas interrogantes,
por ejemplo; ées que solo puede aplicarse el derecho
laboral al hecho del trabajo?, {se aplica realmente el
derecho del trabajo desde la incorporacion o desde
la celebracion del contrato?, {cdmo debe entenderse
la consensualidad en el contrato de trabajo, siendo és-
te un contrato - realidad, es decir, que necesita de un
hecho externo ademas del simple consentimiento para
perfeccionarse?. Esbozemos algunas ideas tratando de
resolver estos cuestionamientos y, sobre todo, de lle-
gar a nuestras propias conclusiones que, probablemen-
te, sean diferentes a las aceptadas por la doctrina.

El derecho del trabajo establece normas de orden
publico, de cardcter imperativo, que no pueden admi-

tir pacto en contrario ni ser rebajadas, ya que consti-
tuyen “‘garantias minimas”. Todo contrato que vaya
en contra o por debajo de las condiciones minimas es
nulo, lo mismo que la nulidad de una clausula no
afecta la validez de las otras y si en una clausula se re-
bajan derechos irrenunciables, dicha cldusula se en-
tiende pactada al minimo, verbi gracia: salariominimo.

CABANELLAS, considera que “la nulidad se
produce de pleno derecho, de manera que no puede
ser salvada por las partes” (11). Asimismo, {a Consti-
tucion Poltica vigente en el Per( desde 1979 en su ar-
ticulo 57 sefiala: ‘“Los derechos reconocidos a los tra-
bajadores son irrenunciables. Su ejercicio esta garanti-
zado por la Constitucion. Todo pacto en contrario es
nulo’, .

Pues bien, {qué norma se esta aplicando al cues-
tionar la validez de una claustila de un contrato de
trabajo, en que se ha estiputado un sueldo por debajo
del minimo vital?, {es una norma civil o una laboral?.
Es evidente que es una norma laboral la que se esta
aplicando y no se tiene que esperar a que se inicie la
prestacion de servicios ‘para que sea nula la clausula,
ya que eso permitiria un lapso en que tal estipulacion
tendrra validez, lo cual no puede aceptarse. La nuli-
dad se impone ipso iure desde la celebracidn y no des-
de que se inicia la actividad del trabajador.

DEVEALI, argumentando la necesidad de definir
la relacion de trabajo en sentido propio dice: ‘‘La ma-
yoria de normas que constituyen el derecho del traba-
jo se refieren mas que al contrato de trabajo conside-
rado como negocio juridico y a su estipulacion, a la
ejecucion que se da al mismo por medio de la presta-
cion vy la aplicabilidad y los efectos de aquellas depen-
den mas que del tenor de las clausulas contractuales
de las modalidades concretas de dicha prestacion’ (12).
Como bien dice Deveali, "'la mayoria de normas’’, es
decir, casi todas las normas laborales legisian el hecho
del trabajo; sin embargo, subyace la idea de que no
son todas las normas y que queda un grupo de ellas
que puede aplicarse al contrato de trabajo, alin sin
inicio de la prestacién, v. gr. normas de orden publi-
co. Parece, entonces, ilégico someter a un régimen ci-
vil un contrato al que se le aplican normas laborales.

El reconocer que el hecho del trabajo merezca
proteccion del derecho laboral, no puede lievarnos a
concluir que es solo el hecho del trabajo el que deba
ser protegido. La aplicacion del derecho laboral al
contrato aun sin trabajo efectivo, no va en contra de
la proteccion al hecho del trabajo; es mas, el derecho
del trabajo cumple mejor con su caracter protector
extendiendo su brazo normativo sobre el contrato
desde su celebracion, previendo posibles situaciones
de abuso.

(7) DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo |. México, 1970, pdgs. 456-457.
(8) KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado Practico de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1977, pag. 163-164.
(9) HUECK Y NIPPERDEY. Obra citada, pdgs. 84-85.

(10) KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, pag. 377.
(11) CABANELLAS, Guillermo. Obra citada, pags. 384 vy ss.

(12) DEVEALI, Mario. Obra citada, pags. 234 vy ss.
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KROTOSCHIN, corroborando la aplicacion pro-
teccionista del derecho del trabajo, manifiesta que los
deberes de lealtad y de prevision pueden ‘muy bien
producir efecto aun antes de la incorporacion y hasta
pueden nacer derechos a la remuneracion si la incor-
poracion se demora por un hecho por el cual respon-
de el empleador. Agrega io siguiente: '’ . . es posible,
también por excepcién, que haya contrato sin rela-
cién alguna de trabajo, cuando el trabajador por algln
motivo no se incorpora efectivamente. Los adeptos de
la teoria de la incorporacion, negaron en esta hipote-
sis, caracter de contrato de trabajo, considerandolo
como pertinente al derecho comun de las obligacio-
nes. La diferencia se reduce a una cuestion terminolé-
gica. Es claro que el contrato no produce todos sus
efectos, si no se inicia también la relacion efectiva (lo
mismo ocurre analogamente en los contratos de loca-
cion, sociedad, etc). Pero ello no impide considerar
contrato de trabajo también la fase por asi decir pre-
paratoria de la relacion, incluso se defiende mejor el
principio protectorio del derecho del trabajo, some-
tiendo el contrato a las reglas y principios del dere-
cho laboral, alin cuando la relacion no serealiza’’ {13).

Nuevamente la aplicacion del derecho laboral parece
necesaria y evidente. Consideramos, al igual que Kro-
toschin, que se cumple mejor con el caricter protec-
tor del derecho del trabajo, ‘‘sometiendo el contrato a
las reglas y principios laborales’, claro esta, sin dejar
de reconocer que la mayoria de normas laborales se
aplican cuando comienza la prestacion del servicio,
pero esta aplicacion mayoritaria de normas no es obs-
taculo para aplicar el derecho del trabajo desde la ce-
lebracion de! contrato, aplicacion que evidentemente
no sera total por cuanto aln no hay trabajo efectivo.

Sin embargo, no parece coherente que un contra-
to de trabajo sea regido por principios civiles cuando
se aplican normas laborales. DE LA CUEVA, conside-
ra que la proteccién taboral empieza recién desde la
prestacion de servicios y que el acuerdo contractual
no esta desprovisto de efectos, pues, de ser asi, resul-
taria un acto inGtil. Estos efectos son el de crear obli-
gaciones para cada parte y es sabido que el incumpli-
miento de éstas produce consecuencias juridicas gene-
rando acciones legales. ‘“Pero éstas acciones no cons-
tituyen la aplicacion propia del derecho del trabajo,
pues o son acciones de responsabilidad civil que, si
bien encuentran su fundamento en la legislacidén del
trabajo, en nada se distinguen de la responsabilidad
reglamentada por el derecho comun, o, como la ac-
cion del trabajador para que se le admita al trabajo
prometido, no constituye sino el preliminar para que
posteriormente, se aplique ‘la legislacion del trabajo a
la relacion que se hubiere establecido’ (14). Con éste
razonamiento el contrato de trabajo seria un acto inu-
til, laboralmente hablando, lo cual no es del todo
exacto, ya que desde la celebracion del contrato na-

cen algunos derechos de indole laboral. Por otro tado,
si la accién de responsabilidad encuentra su funda-

- mento en el derecho del trabajo, no hay razon para

que sea ventilado en el fuero comun, aln cuando la
accion no se distinga en gran medida. Finalmente, si
se admite una accion para que se le permita al trabaja-
dor iniciar su trabajo, no hay duda gue su fundamen-
to estara en el derecho laboral, sin emportar que sea
un acto preliminar para la aplicacion de principios y
normas laborales. :

Es necesaria una coherencia legal. No podemos
considerar como civil y laboral a un solo contrato.
MARANHAOQO, comentando la idea de De la Cueva,
considera-gue el derecho laboral se aplica al contrato
de trabajo: ' . . el no cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales produce consecuencias juridicas ain
cuando no haya llegado a haber prestacion efectiva
del trabajo. No podemos acoger la opinion de De la
Cueva de que la accion del empleado para la cobranza
de salarios después de ia celebracion del contrato, sin
que haya prestacion real no constituye “‘aplicacion
del derecho del trabajo’’. Tal accion en el Derecho
Brasilefio tendria disposicion expresa en la Consolida-
cion, que considera como de servicio efectivo el pe-
riodo en que el empleado queda a disposicion del em-
pleador, por fuerza del contrato. Supongamos, toda-
via, la hipotesis de un contrato por plazo cierto al que
el empleador se hubiese negado a dar cumplimiento.
No habria habido prestacion efectiva ni insercion del
trabajador en la empresa. Pero, porque el contrato
produce efectos juridicos, porque de é| resulta una
“relacion de derecho”, que no es otra que la relacion
juridica de trabajo, seria innegable en ese caso el dere-
cho del empleado a la indemnizacion prevista en el
art. 479 de la Constitucion. Y la accidon constituiria
asi, fuera de cualquier duda, aplicacion del derecho
del trabajo” (15).

La afirmacion de Maranhao, respecto a la aplica-
cion del derecho del trabajo al contrato aun sin incor-
poracion, es categorica y, sobre todo, innegable. {Qué

‘otra relacion juridica podria crear un contrato de tra-

bajo que no fuera una relacién juridica laboral? Si se
acepta que el contrato de trabajo esta sometido a dos
regimenes, entonces desde la celebracion se crearia
una relacion juridica civil y solo desde la prestacion
de servicios se estableceria una relacion juridica de
orden laboral. Consideramos con Maranhao, que se
crea una relacion juridica de trabajo, mas aun, si se
tiene en cuenta, que con el caracter de orden publico
de las normas laborales, deben de aplicarse algunas
normas y principios del trabajo.

DE FERRARI, respetando la supervivencia de la
idea del contrato como fundamento de la relacién in-
dividual de trabajo, considera: “‘no es ciero, a nuestro

{13) KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Derecho del Trabajo, pags. 375 y ss.

(14) DE LA CUEVA, Mario. Obra citada, pdg. 457.

(15) MARANHAQ. Institucoes de direito de trabalho. Vol. |. Pag. 264. Rio de Janeiro, 1957.
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modo de ver, que sea la relacion de trabajo y no el
contrato lo que atrae la legislacion laboral, ni es ver-
dad que ésta encuentra recién un modo de aplicarse y
de entrar en vigor, cuando se presta efectivamente el
servicio. En efecto, antes de iniciarse la ejecucion de
un contrato de trabajo y, por consiguiente, antes de
la prestacion real del servicio, los jueces pueden anu-
lar o rescindir el contrato por aplicacion, precisamen-
te, de la legistacion del trabajo. Del mismo modo,
cuando el trabajador esta simplemente a la orden vy,
por eso mismo, no presta-tampoco el servicio, se apli-
can igualmente las disposiciones sobre horario, des-
canso, . .”” {16). La presencia del derecho del trabajo
en el contrato laboral aun sin trabajo efectivo es en-
tonces incuestionable, por esta razdn, no hay necesi-
dad de recurrir a_argumentos forzados, sometiendo el
contrato a dos regimenes distintos.

La realidad parece imponer un solo régimen apli-
cable: el derecho del trabajo (normas y principios en
cuanto se puedan aplicar), teniendo al derechocomin
como derecho supletorio al que se recurrira en caso
de no existir norma laboral.

En nuestro ordenamiento juridico si una de ias
partes incumple sus obligaciones antes del inicio de la
prestacion de servicios, el caso es de competencia del
fuero civil, aplicando normas y principios laborales.

Es una inconsecuencia someter un solo contrato a dos
regimenes distintos. Sin embargo, es una inconsecuen-
cia que se manifiesta también en legislaciones extran-
jeras. Asi, el Codigo de Trabajo de Guatemala precep-
tda lo siguiente en su articulo 19%: “* | . siempre que
se celebre un contrato individual de trabajo y alguna
de las partes incumpla sus términos antes que se ini-
cie la relacion de trabajo, el caso debe resolverse de
acuerdo con los principios civiles que obligan al que
ha incumplido a pagar los daflos y perjuicios que haya
causado a la otra parte, pero el juicio respectivo es de
competencia de los tribunales de Trabajo y Prevision
Social ios que deben aplicar sus propios procedimien-
tos. . . Es entendido que el patrono puede consentir
que las leyes y principios de trabajo se apliquen desde
la celebracidon del contrato individual de trabajo, aun-
que no se haya iniciado la relacion de trabajo” {17).

Caben algunas reflexiones luego de la lectura del ar-
ticulo transcrito. En primer lugar, no puede entender-
se cOmMo un contrato que en su incumplimiento antes
del inicio de la relacidén de trabajo se rige por el dere-
cho comun, sea de competencia de los tribunales de
_trabajo. Es necesario evitar esta no correspondencia
entre un contrato que parece civil y una competen-
cia laboral con procedimientos propios. Si se quiso

extender la proteccion laboral al tribunal competente,
épor qué no se extendid al régimen de derecho aplica-
ble, es decir, a las normas y principios del derecho del
trabajo?. Creemos que debe extenderse, con mayor
razon si hay normas y principios laborales que se apli-
can desde la celebracion del contrato. De esta manera,
el derecho del trabajo regiria al contrato aun sin rela-
cion de trabajo, con las normas y principios que sean
aplicables {(no todos ya que la mayoria de normas se
aplican cuando se inicia la prestacion de servicios) y
sus problemas se ventilarian en el fuero-laboral, consi-
guiéndose una coherencia en el tratamiento legal del
contrato de trabajo. En segundo lugar, no puede de-
jarse al arbitrio del empleador la facultad de permitir
que se apliquen normas de derecho del trabajo, podra
dejar a su arbitrio la aplicacion de normas que tengan
su fundamento en el hecho real del trabajo —que to-
davia no se inicia—, pero jamas la aplicacion de nor-
mas imperativas, con caracter de orden publico y que
por ese mismo caracter tienen efecto automatico, aln
desde la celebracion del contrato.

Uno de los caracteres del contrato de trabajo es
su consensualidad, es decir que dicho contrato se per-
fecciona por el simple consentimiento.

Examinemos dicha caracteristica en relacion con
la idea de contrato - realidad. El Cédigo de Trabajo
de Guatemala, uno de los gue acepta el contrato -
realidad, en la primera parte del articulo 192 conside-
ra: ‘'Para que el contrato de trabajo exista y se per-
feccione basta con que se inicie la relacion de trabajo;
que es el hecho mismo de la prestacion de servicios. .”
DE LA CUEVA considera que el contrato de trabajo
es un contrato - realidad “‘pues existe no en el acuer-
do abstracto de voluntades, sino en la realidad de la
prestacion del servicio y porque es el hecho mismo
de! trabajo y no el acuerdo de voluntades, lo gque de-
termina su existencia’’ (18).

Surge necesariamente una pregunta: ¢como pue-
de hablarse de un contrato - realidad que se perfec-
ciona y -existe cuando se inicia la prestacion de servi-
cios siendo un contrato consensual?. Si es un contrato
que se perfecciona con el hecho de la prestacion, en-
tonces No es Un contrato consensual sino un contrato
asimilable a los contratos reales, en los que no basta el
simple consentimiento para existir como contrato, si-
no que es necesario efectuar la tradicion o entrega de
la cosa. El aceptar que el contrato de trabajo se per-
fecciona por la prestacion de servicios, conlleva a ad-
mitir, que no existe contrato antes del hecho del tra-
bajo y, por lo tanto, ni siquiera cabe hablar de incum-
plimiento contractual de obligaciones.

(16) DE FERRARI,-Francisco. Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1969. Vol. Il. pdg. 121.

(17) La Ley de Contrato de Trabajo de Argentina preceptla que en caso de incumplimiento rige el derecho

comun.
(18) DE LA CUEVA, Mario. Obra citada, pdg. 459.
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CALDERA, manifiesta que ‘el contrato es per-
fecto al existir el concierto de voluntades y algunos
efectos juridicos se siguen de inmediato, como el de
reclamar que se preste el trabajo o se paguen gastos de
viaje. .” (19).

Es evidente que existe el contrato, de lo contra-
rio no tendria ningin efecto juridico, de modo que
no puede aceptarse una perfeccion posterior al acuer-
do. Un contrato es consensual o no lo es y, en este
sentido, mejor conviene remitirse a la opinién de
CABANELLAS {20) quien distingue el momento de
celebracion (y por consiguiente de perfeccién y exis-
tencia) del momento de ejecucion del contrato. Con
esta idea puede entenderse que el momento desde el
cual comienzan a aplicarse la mayoria de normas la-
borales, es el momento de ejecucion del contrato.

Sin embargo, no puede desconocerse que desde la
celebracidn y perfeccion del contrato sin inicio de la
prestacion de servicios, ya se aplican algunas normas y
principios de caracter laboral, al margen, claro esta,
de la aplicacion del derecho comun, aplicacién que no
enerva el valor de las normas laborales antes del inicio
del trabajo.

El aceptar esta posicién, es decir, la presencia del
derecho laboral aun antes de la prestacion de servi-
cios, puede hacernos concluir que se crea una relacion
juridica laboral y no una relacion juridica civil, sin de-
jar de reconocer que también el derecho comun se
aplica.

La creacion de una relacion juridica faboral no va
en contra del principio de la primacia de la realidad a
que se refiere PLA RODRIGUEZ y que es aceptado
mayoritariamente por la doctrina. Es decir, que “‘en

caso de discordancia entre 1o que ocurre en la practica
y lo que surge de documentos debe darse preferencia
a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de
fos hechos” (21). Sin desconocer este principio, pue-
de aceptarse que de un contrato de trabajo se origina
una relacion juridica laboral desde la celebracion, sin
tener que esperar a gue se inicie el servicio.

v

Podrian objetarse las consecuencias practicas que
puede tener la aceptacion de la aplicacion del derecho
del trabajo desde la celebracion del contrato, cuando
en realidad da lo mismo que se rija un contrato por
el derecho comin si se obtiene la reparacion del per-
juicio. En el Perd, antes del inicio del trabajo efectivo,
los problemas se resuelven en el fuero civil recurrien-
do a normas laborales y a normas civiles, por lo tanto,

poco o nada importa que sea el fuero comuln el que
ventile el caso, ya que el perjudicado siempre obten-
dra el resarcimiento correspondiente, con una accion
de dafios y perjuicios o, también puede obtener la nu-
lidad de su contrato, etc.

Sin embargo, el problema no es tan sencillo,
puesto que, en primer lugar, es Una inconsecuencia so-
meter un solo contrato a dos regimenes diversos y, en
segundo lugar, no hay una adecuada aplicacion de
normas y principios de caracter laboral. Tratemos es-
tos dos puntos.

Respecto al primer_punto, si aceptamos gue un
tribunal civil recurre al derecho del trabajo, no hay ra-
z6n para que un solo contrato tenga dos regimenes di-
versos. Podria muy bien someterse al régimen y fuero
laborales desde la ¢elebracion, aunque también se ten-
ga que recurrir al derecho comun (hasta en forma ma-
yoritaria a veces). Es necesaria una coherencia por
cuestiones de orden practico, porque seran jueces la-
borales quienes se ocupen sélamente del contrato de
trabajo aplicando ei derecho laboral en cuanto sea in-
dispensable; de orden juridico, porque habra un solo
tratamiento legal al contrato laboral desde su celebra-
cion; y, de orden ldgico, ya que no hay mejor juez
para aplicar al derecho laboral que un juez laboral en
un tribunal laboral. Finalmente, se tiene en cuenta que
el contrato de trabajo desde su celebracion esta some-
tido al orden publico faboral, el contrato no puede ser
considerado un acto laboralmente inGtil.

Respecto al segundo punto, si dividimos los regi-
menes aplicables, el derecho del trabajo no cumpliria
adecuadamente su funcion protectora. Un ejemplo
practico puede servir de aclaracion,

En nuestra legislacion el cédmputo de los servicios
para el goce de vacaciones de acuerdo al Decreto Su-
premo del 9 de Mayo de 1939, supone 260 dias de
trabajo efectivo en un afio de labor y se considera
“como un afo de labor los periodos anuales de servi-
cios efectivos computados desde la fecha en que el
servidor ingres¢ al servicio del principal. . .””. Como se
puede notar, los 260 dias de trabajo deben ser de tra-
bajo efectivo, pero qué sucederia si la prestacion de
servicios se demorara por causa atribuible al emplea-
dor, o sea, el trabajador ingresa a laborar dias después
de la fecha prevista, pero porque el empleador le ce-
rrd las puertas de su establecimiento. Puesto que el
contrato de trabajo esta sujeto a dos regimenes dis-
tintos, esos dias serian abonables por dafios y perjui-
cios ante el fuero comun y sélo a partir del inicio de
la prestacion del trabajo se consideraria afecto a la
legisiacion del trabajo, en este caso a la de vacaciones.

- (19) CALDERA, Rafael. Derecho del Trabajo. Tomo |. Buenos Aires, 1960, pdg. 274.
(20) CABANELLAS, Guillermo. Obra citada. Volumen |, pdg. 130.
(21) PLA, Américo. Los Principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1978, pdg. 243 vy ss.



Vale decir, que los dias no trabajados no entran
al computo del record vacacional a pesar de que no
trabajo por culpa del patrono. ¢{Se esta protegiendo
realmente al trabajador?. Creemos que no se le prote-
ge en la forma debida, ya que esos dias deben entrar
al computo del record vacacional; el trabajador no de-
be perjudicarse por una arbitrariedad del patrono. Por
otro lado, el caracter protector del derecho del traba-
jo impone considerar esos dias.

Esta vision unitaria del contrato de trabajo per-
mite la aplicacion cabal de las normas y principios la-
borales. De manera que el problema no es de facil so-
lucién. Se impone un s6lo tratamiento legal, un solo
régimen juridico para el contrato laboral, ya que asi
se tendria una visién total y no fraccionada como su-
cede actualmente.

\

El derecho laboral protege el hecho real del tra-
bajo. Sin embargo, cumple mejor su funcion protecto-
ra rigiendo con algunas de sus normas y principios al
contrato de trabajo, aun sin prestacion efectiva de ser-
vicios. Es evidente que las normas laborales se dirigen,
en su mayoria, a reglamentar el trabajo efectivo y es-
to es innegable, pero queda un margen de normas que
se aplican y tienen plena vigencia desde la celebracidn
del contrato, normas que se imponen debido a su ca-
racter imperativo (algunas de ellas se aplican por
cautelar condiciohes minimas), otras se imponen por
el caracter protector del derecho de!l trabajo y hasta
hay acciones legales (por ejemplo el pago de salarios
caidos por demora en la incorporacion por culpa del
empleador) que tienen su fundamento en el derecho
del trabajo.

La consideracién de que se aplican ciertas normas
y principios laborales al contrato, aun sin inicio de la
prestacion, —aplicacion laboral que puede ser conjun-
ta con las normas y principios del derecho comin—
debe llevarnos al rechazo de un contrato regido por
dos ““derechos” diferentes y establecer un sistema co-
herente que entienda que el contrato de trabajo crea
una relacion juridica laboral desde su celebracion, re-
lacion juridica gque se completarad en la ejecucion del
contrato. .

Esta relacidon juridica laboral implica la perfec-
cion del contrato de trabajo desde e! simple acuerdo,
sin necesidad de que exista trabajo efectivo para que
se aplique el derecho del trabajo, pero esta aplicacion
de normas no es total, ya que no se aplicara una nor-
ma cuyo presupuesto es el trabajo efectivo, puesto
qgue éste todavia no se inicia y, por lo tanto, no se ad-
quirira el derecho que esa norma otorgue, salvo que
de cada contrato se imponga la necesidad de aplicarla,
en orden a respetar el caracter protector del derecho
del trabajo y el principio de la equidad, que adapta las
circunstancias al derecho del trabajo, interpretando el
caso singular a favor del trabajador; v. gr. computar
los dias no trabajados para el record vacacional cuan-
do hubo culpa del patrono y atn considerar antigue-
dad, compensaciones, etc. desde esa fecha.

Respecto al contrato - realidad en su relacion
con el caracter consensual del contrato de trabajo,
aceptar que el contrato se perfecciona por la presta-
cion efectiva de servicios, es negar su propia consen-
sualidad e implicitamente la existencia de un contra-
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to. Mejor es entender que el contrato tiene dos mo-
mentos, el primero es el de la celebracion y el segun-
do es el de su ejecucion, momento en el cual se apli-
can la mayoria de normas y principios laborales, pero
es en el momento del acuerdo en que nace la refacion
juridica laboral. De otro lado, el énfasis que se pone a
partir de la incorporacion al servicio, no debe hacer-
nos descartar la realidad: la presencia del derecho del
trabajo desde la celebracion del contrato. General-
mente |a celebracion coincide con la prestacion, pero,
en ciertas ocasiones, hay un tiempo de separacion y es
en esta situacion donde se presentan los problemas.

Es menester que exista una logica aplicacion de
normas y principios laborales y una logica competen-
cia de fueros. En otras palabras, desde el acuerdo con-
tractual se tendrd que someter el contrato al derecho
del trabajo, recurriendo al derecho comun en forma
supletoria y ventilando los problemas relativos al con-
trato de trabajo en los tribunales laborales. De esta
manera, se evita caer en la inconseguencia de conside-
rar como civil y laboral al contrato laboral, como su-
cede actualmente en el Perl: se ventilan los proble-
mas del contrato sin inicio de la prestacion, en el fue-
ro civil, recurriendo a normas laborales. El Codigo de
trabajo de Guatemala sigue esta inconsecuencia al
ventilar cuestiones que parecen civiles en el fuero la-
boral. Sin embargo, conviene que sea el fuerc laboral
el competente, mas aun si hay normas laborales que
aplicar y obviamente, no las aplicara sobre un contra-
to de indole civil sino sobre uno de orden laboral.
Ademas, ¢qué mejor tribunal para discutir, por ejem-
plo, la nulidad de un contrato de trabajo —aln sin
prestacion de servicios— que un tribunal laboral? o
{para aplicar los principios laborales?, o ¢para discu-
tir la procedencia de salarios caidos por demoraen la
incorporacion atribuible al patrono?. La respuesta
parece imponerse. Debe ser un tribunal de trabajo vy
no unc civil.

Vi

En sintesis, el derecho del trabajo se aplica desde
la celebracion del contrato laboral creando una rela-
cion juridica laboral y, en este sentido, es conveniente
gue no se considere al contrato de trabajo sujeto a
principios de derecho comun en un primer momento
y laboral en otro, sino como laboral desde su celebra-
cidn y, por consiguiente, sometido al derecho del tra-
bajo en cuanto sea aplicable, sometido al derecho co-
mun en forma supletoria a falta de norma o principio
laboral y propio de la competencia de los tribunales
de trabajo.

La anterior afirmacion, sin dejar de reconocer la
aplicacion mayoritaria de las normas y principios la-
borales al hecho real del trabajo, fortalece el caracter
protector del derecho del trabajo, ampliando su am-
bito de aplicacion a la celebracion del contrato.

Al margen de fundamentos practicos que nos in-
dican que pueden resolverse los problemas del con-
trato sin prestacion de servicios en el fuero civil, es
necesario mantener un sistema coherente en el trata-
miento legal del contrato de trabajo desde su perfec-
cionamiento, es decir desde el acuerdo que lo forma
y, abarcando sobre todo, el cumplimiento e incumpli-
miento de las obligaciones creadas por aquel.



	Img0035
	Img0036
	Img0037
	Img0038
	Img0039
	Img0040
	Img0041

