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GLOSARIO DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

— AAA: Agricultural Adjustment Act, May 12, 1933, 48 Stat. 31.

— AFL: American Federation of Labor

— Arbitration Act: Act of October 1, 1888, 25 Stat. 501.

— Art./arts.: articulo/articulos

— C. Civ: Code Civil

— CC: Caodigo: Civil

— CE: Constitucion Espafiola

— CECA: Comunidad Europea del Carbon y del Acero

— Clayton Act: Clayton Antitrust Act, October 15 1914, 38 Stat. 730.

— CNT: Confederacion Nacional del Trabajo

— Coord.: Coordinador

— Dir.: Director

— Ed.: Editor

— e.g.: exempli gratia, por ejemplo.

— EE. UU.: Estados Unidos

— Erdman Act: Act of Congress of June 1, 1898, 30 Stat. 424, c. 370

— EM: Estados Miembros

— ET Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo).

— ibid: ibidem

— ITF: Federacion Internacional de los Trabajadores del Transporte

— Keating-Owen Act: The Keating-Owen Child Labor Act of 1916, 39 Stat. 675.

— LRJS: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre).

— MAC: Método Abierto de Coordinacion

— NIRA: The National Industrial Recovery Act, June 16, 1933, 48 Stat. 195.

— NLRB: The National Labor Relations Board

— Norris-LaGuardia Act: Act of March 23, 1932, 47 Stat. 70.

— OIT: Organizacion Internacional del Trabajo.

— Op. Cit.: opus citato, obra citada.

— p.: pagina/s

— PIB: producto interior bruto
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— prof.: profesor

— RD: Real Decreto

— RO: Real Orden

— RPDC: Real Decreto por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de reduccion de jornada por causas economicas, técnicas,
organizativas y de produccion (Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre).

— SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional

— Sherman Act (1890): Sherman Antitrust Act, July 2, 1890, 26 Stat. 209

— Ss.:siguientes

— STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

— STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

— STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

— STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

— The Minimum Wage Act: Act of Sept.19, 1918, c. 174, 40 Stat. 960.

— TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hasta 2009)

— TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (desde 2009)

— TCE: Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (“TCE”), sucesor del TCEE
desde la firma del TUE en 1992.

— Tratado CECA: Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero, 1951

— TCEE/Tratado de Roma: Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea, 1957.

— TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, denominacion del TCE
desde el Tratado de Lisboa

— Tratado de Lisboa: Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la
Unidn Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, 2007.

— TS: Tribunal Supremo Americano

— TUE/ Tratado de Maastricht: Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht
el 7 de febrero de 1992.

— UE: Union Europea

— VV. AA.: varios autores

— V.Y VS.: Versus

— Wagner Act/NLRA: The National Labor Relations Act of 1935, 49 Stat. 449
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|. EL DESENCANTO

1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El presente trabajo es el resultado de una investigacién de mas de cinco afios, realizada a
tiempo parcial y combinada con el ejercicio de la profesion de abogado laboralista que he
tenido la enorme suerte de ejercer durante los Gltimos trece afios, asi como con la docencia
durante aquellos cursos en los que he impartido la asignatura de Derecho del Trabajo en
la Universidad de Zaragoza.

Ciertamente, sin la experiencia practica y, en menor medida también, sin la
docente, esta investigacion hubiese seguido unos derroteros distintos. Posiblemente,
coincidiria con lo que comenz6 siendo en el afio 2012, tras finalizar el Méster en
Especializacion e Investigacion del Derecho, habiendo presentado y defendido un trabajo
final de master dedicado al papel del trabajador en el concurso de acreedores.
Convencido, desde entonces, de querer continuar con la modesta investigacion recién
iniciada, el andlisis del concurso laboral me llevo al estudio de su marco europeo.

Una vez aparecida la oportunidad, ya solo fue cuestion de tiempo que la tematica
sufriera un primer bandazo y lo accesorio se convirtiera en principal. De esta manera, el
Derecho Social europeo pasé a ser objeto de estudio preferente en ese momento, cuando,
ademas, habia podido abordar distintas cuestiones como las relativas al centro de trabajo
y la empresa, la figura del trabajador y, en definitiva, el papel del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, tanto en estudios individuales, como en obras colectivas®.

Si bien, fueron los casos Viking y Laval los que suscitaron, inicialmente, un
interés particular que termind derivando en un creciente entusiasmo. Crei advertir, en esos
momentos, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) parecia erigirse en
una suerte de contralegislador, al dar prevalencia a una interpretacién forzada y novedosa

del Derecho europeo, frente a un derecho nacional consolidado y pacifico hasta la fecha.

1 \éase a este respecto:

Gutiérrez Velasco, I., «<El despido colectivo en empresas en crisis: cierre de ;empresa o centro de trabajo?
en el ambito europeos, en Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n.° 13,
2016, pp. 126-135.

Gutiérrez Velasco, ., «El "trabajador europeo” se pone en forma, en Trabajo y derecho: nueva revista de
actualidad y relaciones laborales, n.° 19-20, 2016, p. 68-74.

Gutiérrez Velasco, I., «Prologo: un verdadero legislador», en El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ante el espejo del Derecho Social (VV. AA., coord. Gutiérrez Velasco, 1.), Tirant lo Blanch, 2017, pp. 9-
12.
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Se escribié mucho, y de calidad, entonces, y se ha continuado haciendo hasta la fecha,
acerca de dichos casos y del rol del TJUEZ por lo que entendi que el objeto de la
investigacion, aun partiendo de dichos supuestos, debia discurrir por un camino menos
transitado, siendo, al mismo tiempo, consciente de que resultaria una préactica cautela y
salvaguardia conveniente para el autor.

Tampoco se pretende llevar a cabo un analisis detallado de la ultima
jurisprudencia del TJUE o de las novedades del Derecho europeo, sino que, por el
contrario, se ha optado por que la obra vaya remontando hacia el pasado, desde un
presente europeo que, conscientemente, se describe de forma limitada y, por lo tanto,
deliberadamente parcial.

En realidad, los casos Viking y Laval se presentan como el pretexto adecuado para
profundizar, en este trabajo de tesis, en cuestiones muchas veces desplazadas, bien por
falta de tiempo o de desinterés ante una dudosa aplicacion préactica. En particular, el
tratamiento de las libertades econdmicas y su confrontacién con los derechos sociales
recordaban al papel del Tribunal Supremo americano® durante el primer tercio del siglo
XX, con el caso Lochner como referente (landmark case), habiendo tenido ocasion de leer
previamente esta sentencia, sus circunstancias y efectos me seguian impresionando.

Precisamente, el hecho de que distintos autores* advirtiesen también esta

reminiscencia histérica me animo a centrar la investigacion en una semblanza que debia

2 Entre otros:

Marzal, T., «La cosmologie juridique de la Cour de justice de I’Union européenne illuminée par le droit
international privé», en Archives de philosophie du droit, 2015, Tome 58, pp. 267-279.

También, Cabeza Pereira, J., «La Gltima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
torno a la Directiva de despidos colectivos: un problema de conceptos y de politicas legislativas», en Revista
Trabajo y Derecho, n.° 10, Wolters Kluwer, 2015, pp. 81-96.

Como igualmente, Cruz Villalon, J., Ultimas tendencias en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, Temas Laborales, n.° 131, 2015, pp. 13-53.

Y también de este autor, Cruz Villal6n, J., «Los principios informadores del ordenamiento laboral» en Los
derechos laborales desde la perspectiva de la teoria general del contrato y de la normativa internacional,
Huygens, 2016, pp. 185-211.

Asimismo, Esteve Segarra, A., «Un balance de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea en materia de libertad de prestacion de servicios y dumping social», en Revista de Informacion
Laboral, n.° 6, Ed. Lex Nova, 2015, pp. 27-41.

Por Gltimo, Gémez Mufioz, J. M., «Principios del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea», XXVII Jornades Catalanes de Dret Social, 17 y 18 de marzo de 2016.

3 En este sentido y respecto a la traduccion empleada para referirnos a la «Supreme Court of the United
States», nétese el uso indiferenciado entre Tribunal y Corte, que varia en funcion de los distintos autores,
decantandose este trabajo por el primero término.

Respecto al adjetivo «americano», el mismo se emplea de conformidad al uso admitido por la Real
Academia Espafiola cuyo diccionario, Edicion del Tricentenario, actualizacion 2017, recoge en su cuarta
acepcion la definicion de «estadounidense».

4Eliasoph, I. H., <A "switch in time" for the European community? Lochner discourse and the recalibration
of economic and social rights in Europe», en Columbia Journal of European Law, Vol. 14, n.° 3, 2008.
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superar los propios casos (Viking/Laval y Lochner), para intentar encontrar los
fundamentos e ideas existentes tras las sentencias. Aplicando, de esta manera, el
apotegma de «la razon es siempre razon historica»®.

Repérese, asimismo, en que las resoluciones del TJUE constituyen el punto de
partida, y no el objeto final, de un examen critico y una reflexion histdrica concernientes
al Derecho del Trabajo. Todo ello, a través de un camino de ida y vuelta entre Europa y
Estados Unidos, donde se dedica una especial atencién al Tribunal Supremo americano
y, consiguientemente, profundizando la investigacion en la vertiente historica americana,
por mas que no se pretenda acometer un estricto trabajo de derecho comparado, en el que
todo intento de lograr un equilibrio formal entre ambos sistemas hubiese convertido este
estudio en un corpus inabarcable y excesivo. Aunque, en cualquier caso, si cabe
recomendar desde ahora, para quien esté interesado en un estudio comparativo completo
de las estructuras federales europea y americana los Florence Integration Project Series
y, particularmente, la obra en tres volumenes Integration Through Law: Europe and the
American Federal Experience®.

Asi las cosas, sentado el nexo Viking/Lochner, devenia obligado adentrarse en el
Derecho americano de finales del siglo xix y primer tercio del XX, momento a partir del
cual la investigacion se centrd en desarrollar ese punto de conexién que demandaba un
entendimiento esencial del Derecho Social europeo y del Derecho Constitucional
americano.

Teniendo bien presente también la recomendacion de Alonso Olea de completar
estancias y lecturas para el conocimiento de un pais’, durante el primer semestre del curso
académico 2016/2017, tuve ocasion de acudir a la Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne,
a fin de realizar una estancia de investigacion durante la cual estuve vinculado al IRJS
(Institut Juridique de la Sorbonne). Igualmente, durante el primer semestre del siguiente
curso académico 2017/2018, me incorporé, sucesivamente, en calidad de investigador

visitante (visiting scholar) a las universidades de Columbia (Nueva York) y Georgetown

Ademas, en Espafia, Cabrera Rodriguez, J., «Derechos fundamentales y libertades econémicas en el
ordenamiento comunitario: la jurisprudencia Viking y Laval», en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n.° 99, 2013, pp. 371-428.

° Peces-Barba, G., Prologo, en La legislacion social en la historia de Espafia. De la Revolucién liberal a
1936, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, p. VII.

® Cappelletti, M., Seccombe, M., Weiler, J. H., Integration Through Law: Europe and the American Federal
Experience, Walter de Gruyter and Co, 1987.

7 Alonso Olea, M., Los Estados Unidos en sus libros, Thomson Reuters, 2010, pp. 15-16.
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(Washington D.C.), tras plantear un proyecto de investigacion que, a la postre, terminaria
perfilando el presente trabajo.

Por todo ello, este estudio no podria entenderse sin las estancias completadas y
los cursos realizados®, donde, ya de entrada, por su enorme calidad e, incluso, por la
repercusion intelectual que ha supuesto en este trabajo de tesis, considero necesario
mencionar a Alain Supiot, a quien tuve el privilegio de escuchar de manera continuada,
en el Collége de France, algunas de sus brillantes exposiciones®. También quisiera mentar
a Etienne Balibar, del que recuerdo con especial carifio sus lecciones en una remota sala
de la Universidad de Columbia®® y la admiracion compartida que ambos sentimos por
Reinhart Koselleck, la cual acabd tornandose en una aplicacién metodoldgica de la
filosofia historica de Koselleck!! a la investigacion, todo ello convenientemente
explicado en el apartado 1.3 del trabajo, «Las habitaciones vacias del pasado (y el método
para transitar por ellas)», al cual nos remitimos. Si bien, de modo sintético, cabe decir que
se retoman las nociones de «espacio de experiencia» y «horizonte de expectativa», como
las dos metéaforas temporales que permiten entender el «tiempo histérico» para,
seguidamente, aplicarlas al Derecho del Trabajo.

Por lo que, en definitiva y de este modo, el estudio comparativo se materializara
en tres partes diferenciadas de acuerdo a los espacios temporales creados:

- El pasado futuro del Derecho del Trabajo (Parte II).

- Espacio de experiencia del Derecho del Trabajo (Parte I1I).

- Horizonte de expectativa del Derecho Social europeo (Parte 1V).

En primer lugar, se propone una aproximacion a los problemas laborales, a través
de una serie de tensiones entre elementos aparentemente opuestos que, no obstante,
permanecen inalterados, en su esencia, en distintas y sucesivas épocas: libertad-
necesidad, economia-derecho, contrato-norma (Parte I1). De manera que estos contrarios
se remontan a una concepcion originaria del trabajo y sefialan una tension historica no

resuelta; conformando, por todo ello, el pasado-futuro del Derecho del Trabajo.

8 Droit international et européen du travail (Sophie Robin-Olivier), Common Law I-Introduction to US Law
(Toni Marzal), Constitutional Law (Jessica Bulman-Pozen), US Intellectual History, from 1865 to the
present (Casey Blake), Uprising 13/13 (Jesus Rodriguez Velasco y Bernard Harcourt).

9 Supiot, A., «Figures juridiques de la démocratie économique», Collége de France, Etat social et
mondialisation: analyse juridique des solidarités, 2016/17.

10 El curso de E. Balibar se denominaba Revolution: a Future Past, Columbia University, Fall, 2017.

11 Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de los tiempos histéricos, Paidés, 1993, pp. 333-357.
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Una vez constada la tensién permanente entre los conceptos que integran la idea
de trabajo, emprendemos un breve recorrido histérico por los inicios del Derecho del
Trabajo que permite, en Gltima instancia, hacer patente un desarrollo histérico paralelo
entre las primeras leyes laborales europeas y estadounidenses, confirmando a su vez las
tensiones ya referidas previamente (Parte I1).

En la Parte I11, el texto se retrotrae al nacimiento de la libertad de contratacion y
de produccion con las revoluciones liberales francesa y americana, y sus distintas
manifestaciones en el Derecho. Llegados a este momento, se sigue la evolucion
jurisprudencial americana de la libertad de contratacion frente a los derechos sociales,
antes y despueés del caso Lochner. Durante todo el analisis, se intenta referir y extrapolar
brevemente las semejanzas y conclusiones del Derecho Social europeo. En concreto, se
percibe la utilizacién comun de ciertos mecanismos formales, y una similar l6gica juridica
en las sentencias del Tribunal Supremo americano y del TJUE, asi como la asuncion de
un papel cuasi-legislativo por ambos tribunales, de forma que este analisis historico incide
mas en los fundamentos y efectos practicos del Derecho que en leyes concretas, acciones
o0 procedimientos. Aparece entonces todo el movimiento realista americano, con el Juez
Holmes como referente y juristas tales como F. Cohen, J. Frank y R. Pound,
principalmente, como critica y solucién a los problemas generados por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo americano (Parte Ill). Una critica que, revisada y actualizada,
entiendo, puede continuar vigente y, con suerte, resultar extrapolable a la actual situacion
europea.

Finalmente, se enlaza este estudio histérico con un conciso recorrido por el
Derecho Social europeo, partiendo de los casos Viking y Laval (Parte IV). Estas
sentencias, que marcan la linea jurisprudencial posterior del TJUE, suscitan una
problematica muy similar a la analizada en la doctrina Lochner (libertades econémicas
frente al Derecho Social, papel del Tribunal...), que permite valorar y replantear la idea
de comunidad en la Union y de integracion a traves del Derecho. Nétese también que, a
este respecto, se recupera la figura, poco conocida en Espafia y lamentablemente olvidada
en el tiempo, de Pierre Pescatore, y sus valoraciones sobre estas cuestiones.

Tras todo lo cual, en suma, se afirma, como corolario axial de esta tesis, que el
Derecho del Trabajo debe volver a mirar a sus origenes para replantear sus fundamentos.
Y es que, a mi juicio, esta tarea resulta mas apremiante que cualquier aportacion técnica
en la materia, hasta el extremo de tornarse en compromiso de cualquier persona dedicada

al Derecho Laboral, practica o académica, joven o anciana. No quisiera terminar esta
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breve introduccion sin agradecer el generoso esfuerzo de mi directora, Maria José Lopera,
pues sin su guia, correcciones y consejos a lo largo de estos afios, el trabajo sencillamente
no se habria podido culminar. Por ultimo, las innumerables conversaciones con Toni
Marzal, desde mucho antes incluso de comenzar la investigacion, han resultado de

indudable ayuda y merecen también una especial mencion.

2. UN UNIVERSO HECHO DE NUMEROS

La doctrina pitagoérica, seguida por Novara, Copérnico y tantos otros después, de un
mundo hecho de nimeros se trasladd progresivamente de las ciencias naturales a las
sociales, y finalmente al Derecho®?: «Se habia convencido de que todo el universo estaba
hecho de numeros; de aqui que todo lo que fuera mateméaticamente verdadero fuera real
0 astrondmicamente verdadero»*3. Sin embargo, lo que empezé siendo una racionalidad
juridica, un pensamiento propio y autbnomo tendente a la sistematizacion, acabé mutando
en una racionalidad econémica del Derecho. Hoy en dia, definitivamente, la época, segun
se expresaba Simone Weil, en la que «la geometria griega descenderia sobre la tierra»®4,
parece haber llegado al Derecho del Trabajo.

Y asi, en la actualidad, Barry Schwartz viene a definir con la expresion
«tecnologia de las ideas» ese trasvase metodoldgico de las ciencias puras a las ciencias

sociales para crear un sistema de pensamiento!® que se calificarda como natural, en el

12 Jean Domat fue uno de los primeros y mayores exponentes de esta corriente de racionalizacién casi
matema@tica del Derecho, como bien ha destacado Ojeda Avilés, A., «Los Cédigos Civiles y la exclusion
del contrato de trabajo», en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Volumen 2, n.° 1, 2014, p. 11:
Domat, el jurista mas importante del Rey Sol, sobrio y preciso en su escritura, era partidario
del movimiento racionalista, con cuyas herramientas aspiraba a unificar el Derecho francés
huyendo del desorden de las leyes de la época. Se identificaba con las ideas a favor de la
codificacion de Dumoulin (1500-1566), y entendia que deberia aplicarse la demostracion
geométrica al Derecho.
13 Burtt, E.A., Los fundamentos metafisicos de la ciencia moderna, Editorial Sudamericana, 1960, p. 57.
4 \Weil, S., Réflexions sur les causes de la liberté et de |'oppression sociale, Editions Gallimard, 1955, p.
120: «Toute la pensée moderne depuis la Renaissance est d'ailleurs imprégnée d'aspirations plus ou moins
vagues vers cette civilisation utopique ; on a méme pu croire quelque temps que c'était cette civilisation qui
se formait, et qu'on entrait dans I'époque ou la géométrie grecque descendrait sur la terre».
15 Schwartz, B., The way we think about work is broken, TED, 2014. Online access. Disponible en:
https://www.ted.com/talks/barry schwartz_the way we_think about work is broken. Consultado
20/11/2017.
Ademaés de crear cosas, la ciencia crea ideas. La ciencia crea formas de comprension, y en
las ciencias sociales, las formas de comprensién que se van creando son las formas de
entendernos a nosotros mismos. Y tienen una enorme influencia en como pensamos, a lo que
aspiramos y como actuamos. Si creen que su pobreza es la voluntad de Dios, rezaran. Si
creen que su pobreza es resultado de su propia incompetencia, caeran en desesperacion. Si
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sentido de exacto y simplemente constatado. EI problema reside en que ese sistema social
no se infiere de unas leyes preexistentes, pese a lo que se pudiera pretender, sino que se
crea 'y, por lo tanto, se impone. De esta manera, cada nueva creacién social modificara
correlativamente una naturaleza humana tendente a la adaptacion (por una simple
cuestion de supervivencia evolutiva). La aplicacion o no de estos sistemas deberia
entonces superar la teoria, para ser valorada principalmente en funciéon de las
consecuencias practicas que produzcan:

La cuestion acerca de la ciencia, de las ciencias naturales, es que podemos
volcarnos en teorias fantésticas sobre el cosmos con la plena confianza de que el cosmos es
completamente indiferente a nuestras teorias. Funcionard de la misma maldita manera, no
importa qué teorias tengamos del cosmos. Pero si deben preocuparnos las teorias que tenemos
sobre la naturaleza humana porque la naturaleza humana cambiara segun las teorias que
tengamos, que disefiemos para explicar y entender a los seres humanos®.

En este sentido, un Holmes especialmente certero explicaba que el Derecho no
puede tratarse como si solo contuviera los axiomas y corolarios de un libro de
matematicas, sino que consagra la historia del desarrollo de una nacion a través de los
siglost’. Y, a este respecto, cabe considerar que esta critica, con méas de un siglo de vida,
tiene plena validez y vigencia. Por su parte, Roscoe Pound complet6 la anterior reflexion
requiriendo a las instituciones a demostrar, y descansar sobre una utilidad practica, a
consolidar su adaptacion a las necesidades humanas, sin que pudiesen basarse una simple
deduccion de principios naturales?®. Por lo que cabe concluir que en las ciencias sociales
no es suficiente validar una teoria por su racionalidad cientifica, sino que deviene

imprescindible valorarla desde las consecuencias que produce.

creen que su pobreza es resultado de la opresion y la dominacidn, se levantaran en
revolucién. Que su respuesta a la pobreza sea resignacion o revolucion depende de su
entendimiento de las causas de su pobreza. Este es el rol que juegan las ideas en formarnos
como seres humanos y por eso la tecnologia de las ideas quiza sea la tecnologia cabalmente
mas importante que la ciencia nos da.
16 Schwartz... Op. Cit. Online access. Disponible en:
https://www.ted.com/talks/barry_schwartz_the way we_think_about_work_is_broken. Consultado:
20/11/2017.
7 Holmes, O. W., The Common Law. John Harvard Library, 2009, p. 3: «The law embodies the story of a
nation’s development through many centuries, and it can not be dealt with as if it contained only the axioms
and corollaries of a book of mathematics».
También aparece la idea en Gompers v. United States, 233 U.S. 604 (1914).
18 Pound, R., «Mechanical Jurisprudence», en Columbia Law Review, Vol. 8, 1908, p. 609: «We do not
base institutions upon deduction from assumed principles of human nature; we require them to exhibit
practical utility, and we rest them upon, a foundation of policy and established adaptation to human needs».
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Y es precisamente esta nueva aproximacion a las Ciencias Sociales y al Derecho
lo que provoca, en palabras de Alain Supiot, que «actualmente viv(a)mos el suefio
despierto de una gobernanza por los nimeros»!%: la apropiacion, en pensamiento y
dialéctica, del Derecho por una racionalidad econémica expansiva. Por méas que esta
nueva gobernanza no haya logrado alcanzar el Unico proposito para su adopcion,
consistente basicamente en evitar que la crisis econdmica se transforme en una crisis
social. Un problema que crece tanto 0 méas por la desatencion que merece entre los
dirigentes politicos. A no ser que se trate de un movimiento deliberado de los gobernantes,
trasladando el problema desde su naturaleza humana a su consecuencia meramente
econOmica; aislar y reducir todo debate o discusion a una cuestion numeérica.

Sea como fuere, lo cierto es que, hoy por dia, los macronimeros se han
convertido en principio y fin de toda accion. Aungue el modo en que afectan estos
nameros a los ciudadanos sea una cuestion que ha quedado excluida, al igual que las ideas
y principios existentes detras de las politicas concretas. Por lo que la tirania numérica ha
transcendido al Derecho y, muy especialmente, al Derecho del Trabajo. Y asi,
completamente relegado, este ha quedado lamentablemente reducido a un mero
instrumento de empleo y empleabilidad. A estos efectos, representaba Carnelutti el
Derecho con «la mision de reducir la economia a la ética»?®, un pensamiento que,
lamentablemente, ya no es valido para el Derecho del Trabajo. En algin momento el
rumbo varid y aun las palabras de Barack Obama conminando a preguntarnos «no solo si
es rentable, sino ademas si esta bien»?! parecen ya lejanas.

De esta manera, se hace necesario, como punto de partida del estudio, recuperar
una dialéctica propia del trabajo, diferenciada de la racionalidad econémica. Razonar en
términos de trabajo, y no de contabilidad o de beneficio, debe ser una prioridad del
Derecho Social.

Llegados a este momento, nadie puede dudar de la existencia de una crisis
juridica profunda. Prueba de ello, y como premisa necesaria de este trabajo, se ha acudido

a una serie de encuestas utilizadas por el Ministro griego Katrougalos??, que demuestran

19 Supiot, A., La gouvernance par les nombres; Cours ou Collége de France 2012-2014, Fayard. Poids et
mesures du monde, 2015

20 Carnelutti, F., «Teoria general del derecho», en Revista de Derecho Privado, 1941, p. 56.

2L En Schwartz, B., Our loss of wisdom, TED, 2009. Online access. Disponible en:
https://www.ted.com/talks/barry_schwartz_on_our_loss_of wisdom/transcript. Consultado 25/11/2017.
Barack Obama said, before he was inaugurated, "We must ask not just 'ls it profitable?' but 'Is it right?"".
22 Katrougalos, G., The new architecture of Eurozone & European Union, from a Greek Perspective.
Presentation at Columbia University, 2017, pp. 1-31.
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la realidad de una crisis social en Europa cada vez mas patente. Se trata de una serie de
preguntas esenciales que toda comunidad debe plantear a sus ciudadanos, de forma
honesta y sencilla.

Obsérvese, al respecto, que las preguntas cohesionan una comunidad mediante
la participacion e implicaciéon, mientras que las respuestas demuestran el grado de
integridad que se ha alcanzado. En Ultima instancia, el objetivo sera retomar la finalidad
que puede entenderse como auténtica de los macronimeros: ilustrar las causas de un

problemay los efectos de una determinada politica.
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23 Confidence in EU and National Institutions, Standard Eurobarometer 85, Public opinion in the European
Union, 2016.
24 Confidence in EU and National Institutions... Ibid.
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A todos estos datos graficamente expuestos, George Katrougalos ha venido a
afiadir dos encuestas significativas. La primera considera prioritariamente a la Union
Europa como una alianza econdmica, antes que democratica o cultural?’. En la segunda,
los encuestados (a nivel mundial) manifiestan mayoritariamente que sienten la economia
«“amafada” para favorecer al rico y al poderoso»?8. Estos dos elementos aproximan a la
sociedad hacia una posible crisis de legitimidad en la Union y a una peligrosa situacion,
en la que la idea de las dos naciones?® bien pudieran cobrar una representacion y fractura
actualizada entre pueblo y Estado. Supiot vincula esa pérdida de legitimidad y de
democracia al abandono de la promesa de una Europa social a través de la equiparacion
en el progreso, «en favor de la desregulacion del trabajo asalariado, la privatizacion de
los servicios publicos, la competencia de todos contra todos y el considerable aumento de
las desigualdades»°.

Por este motivo, y mas alla del tipo de preguntas y del uso de unos datos que
pudiera resultar, bien partidista (en sus dos acepciones, dada la militancia de
Katrougalos), bien simplemente ventajista, lo cierto es que estos resultados muestran el
desapego de la ciudadania hacia sus gobernantes nacionales, y hacia un proyecto europeo
que no sienten como propio. Una desafeccién dual que no puede disociarse, desde el
momento en que se ha mostrado la intervencion directa de la Union en la politica interna
de los paises miembros. Y donde se actla, preferentemente, en aras a preservar una
economia que no estd demostrando efectos positivos en la ciudadania, bastando con
reparar en los graficos de la negociacion salarial real y del crecimiento de salarios, que
resultan ser dos variables inseparables.

Asimismo, otro factor, como el riesgo de pobreza, resulta todavia mas
preocupante. Y si es cierto que Europa presume de nimeros, 7-25-50, con el 7% de la
poblacion global, el 25% de la riqueza y el 50% del gasto social mundial; los sociélogos,
sin embargo, afiaden precisamente el riesgo de pobreza a modo de cuarto guarismo. Hasta

obtener asi unas medidas no tan atractivas (7-25-50-25), resultando clave —este Gltimo

27 What young Europeans think about Europe, YouGov en representacion de TUI Foundation, TUI Stiftung,
2017.

28 Agreeing that traditional political parties don’t care about people «like themy». Power to the People?
IPSQOS, Global @dvisor, 2017.

29 Disraeli, B., «Syhil, or The Two Nations», en Feedbooks, 1845 (original publication date). Online access.
Disponible en: http://es.feedbooks.com/book/7067/sybil-or-the-two-nations Consultado: 30/11/2017.

30 Supiot, A., «Qui garde les gardiens ? La guerre du dernier mot en droit social européen», en Semaine
Sociale Lamy, n.° 1746, 2016, p. 1.
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porcentaje— para comprender el nuevo avance de los populismos. Es mas, este fendmeno
resurge sobre la idea de un creciente desinterés, fruto de la ausencia de expectativas, hasta
el extremo de revertir directamente la asociacion preconcebida entre populismo y masa,
que parecia partir del movimiento (0 movilizacion), para acercarlo a la inaccién (o
abstencion)®. Representando todo ello, en definitiva, un peligro afiadido, reflejado en
estos datos, y que no debe ser obviado.

Més aln, cuando la falta de confianza en la politica se traducird, tarde o
temprano, en una desconfianza hacia la comunidad que el propio sistema ha
implementado. En ese momento, la sociedad se enfrentara a la segregacion y ruptura, o
ruptura por segregacion, donde nadie puede pensar que el Derecho, como expresion de la
accion politica, y especialmente el Derecho del Trabajo, saldran indemnes de este lance.
Siendo asi también que la aparicion de unos individuos politicamente atomizados es ya
una realidad, en la que un nuevo ciudadano emerge, moviéndose de forma estrictamente
individual, en la medida en que sus propios intereses asi lo requieran y su accion pudiera
entrever o anticipar un resultado util.

En dltima instancia, todo ello conduce a la apatia, a la dejacion de lo colectivo
y, finalmente, en una cruel cuadratura del circulo, a la pérdida de un elemento ontoldgico
de la democracia y del Derecho, como es su reconocimiento y creencia comun. Y dado
que lo que no se cree tiende paulatinamente a desaparecer, bien pudiera suceder que el
Derecho del Trabajo se fuese asi, poco a poco, disolviendo, como si de una sustancia
soluble se tratara, en otras ramas mas predispuestas a abrazar el nuevo orden legal, véase
la civil y mercantil, principalmente.

«Todo es politica» vino a decir Lyotard, y Badiou le contestd, no sin cierta
tristeza, que entonces, forzosamente, «la politica no es nada, ya no es nada mas»*2.
También hoy el Derecho sufre de ese mal que, al convertirlo en una manifestacion del
todo, le hace perder su sustancia propia. Y es que, por accion u omision, por la voluntad
de legislar o de no legislar, el Derecho se ha transformado en un medio, un mero
instrumento para implementar una vision totalizadora de la Union, cincelada desde la

uniformidad econémica.

SLAI respecto, Fassin, E., Populisme: le grand ressentiment, Textuel, 2017.
Fassin, E., La gauche et la stratégie populiste, Aprés-demain, n.” 43, 2017, pp. 12-13.
32 Lyotard, D., Milner, J.C., Sfez, G., Jean-Francois Lyotard. El ejercicio de la diferencia, Taurus, 2003.
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Precisamente, la primera consecuencia de postergar el Derecho frente a la
economia afecta, como se ha explicado anteriormente, a las raices democréaticas del
sistema. En este sentido, las estadisticas muestran como muchos jovenes se plantean la
verdadera necesidad de «vivir en una democracia»®. Mientras que la segunda
consecuencia se obtiene como un acto reflejo de la aplicacion de este primer fundamento:
al mediatizar el Derecho, se condena a mediatizar también las relaciones que él mismo
regula. De manera tal que abordar la cosificacion de las relaciones laborales, o la
justificacion de los medios por el fin, se convierte una cuestion inaplazable, que precisa
ser analizada en un intento por repensar el actual Derecho Social.

Cabe, sin duda, concebir el Derecho Social como un mero instrumento de
regulacion nacional de las relaciones de trabajo; abordandose, de hecho, asi, su estudio y
explicacion en muchas de nuestras facultades. Lamentablemente entonces, su papel como
fundamento de solidaridad e integracion en la comunidad, verdadero pilar del Estado
social, pasa desapercibido o directamente inexplicado, a la par que se desdibuja
igualmente la dimension europea del Derecho del Trabajo. Pareciera entonces que las
dificultades principales del Derecho del Trabajo han quedado desatendidas en beneficio
de problemas técnicos, complejos y siempre accesorios. Aquellos que solo los expertos
pueden entender a través de una dialéctica y lenguaje excluyentes. Y es aqui cuando la
célebre frase atribuida a Kant, pensada como una autocritica, puede resultar de
preocupante actualidad y trasladable a la profesion juridica: «El parloteo metddico de las
universidades no es a menudo mas que un acuerdo para eludir mediante una semantica
cambiante una cuestion dificil de resolver».

Por todo ello, se procurara recuperar en este trabajo de tesis, con una prudencia
innegociable que no cabra equivocar con silencio o falta de compromiso, el papel del
Derecho del Trabajo como vector de integracion, desde una dimensién europea. Para ello,
se abordara la idea de empresa como comunidad —un concepto que supera la actual—, y
reducida, definicion laboral de conjunto de medios organizados.

En especial, respecto al componente europeo (e internacional) del Derecho
Social, en muchas ocasiones, se explica de forma secundaria, reduciéndose a una

inclusion formal en el sistema de fuentes; de modo que solo llega a vislumbrarse un marco

33 Mounk, Y., «The Signs of Democratic Deconsolidation»..., Op. Cit., p. 6.

% Djilas, M., La nueva clase, EDHASA, 1957, p. 195:
Asi, al justificar los medios con el fin, el fin mismo se hace cada vez més lejano e irreal, en
tanto que la terrible realidad de los medios se hace cada vez méas obvia e intolerable.

22



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

supranacional del Derecho Social, con un ambito europeo aparentemente alejado,
abstracto y de tenue aplicacion. Nada mas lejos. Cuando este aparece en nuestro Derecho
nacional, lo hace con claridad y contundencia. Y, sorprendentemente, esas tormentas
europeas no vienen en forma de legislacion, sino de decisiones judiciales con vocacién
de generalidad y eficacia hacia el futuro.

A estos efectos, las Gltimas barreras de proteccion de los trabajadores, inherentes
a la naturaleza del Derecho Social, han sido cuestionadas por el TJUE desde los casos
Viking y Laval. Aquello que Jacques Delors sutilmente defini6 como «le socle vitale
d"une Europe unie» esta hoy en duda, descargada esta frase de todo significado. Basta
reparar, a modo de ejemplo y a la vista de los datos manejados por la Union Europea®,
en Alemania; este es el pais en el que mas ha aumentado la pobreza entre los trabajadores
con empleo (2004-2008) y donde, en términos globales, se sitda por encima de la media
europea (2014), lo que cuestiona directamente un modelo de relaciones laborales que
pretende ser exportado por su éxito. En realidad, estos nimeros revelan que no basta solo
con trabajar, sino que el trabajo debe ser digno y decente®. Trasladada esta apreciacion
al Derecho del Trabajo, implica que no es suficiente con regular técnicamente las
relaciones laborales, sino que se debe reconsiderar los contornos y el contenido del
trabajo.

De tal forma que este proceso debe necesariamente contemplar las motivaciones
éticas y transcendentales en el Derecho; fundamentalmente, porque toda accion juridica
parte, consciente o inconscientemente, expresa o veladamente, de estas. Siendo asi que,
en el Derecho del Trabajo, es posible reconducirlas a la necesidad de humanidad, que
debe aparecer ya en la conformacion del Derecho y también en su interpretacion a la hora
de dirimir el conflicto. Esta es una caracteristica y finalidad consustancial al Derecho del
Trabajo no conceptuada en una version abstracta y universal, que la alejaria de la persona,
sino concreta y posicionada en un contexto particular, muchas veces penoso. Aquella que

se ocupa del trabajador, de lo real y no de lo tedrico, y se orienta hacia una vertiente

% Seikel, D., Activation into In-Work Poverty? Social Europe, 1 de septiembre de 2017. Online access.
Disponible en: https://www.socialeurope.eu/activation-work-poverty. Consultado: 12/12/2017

% Dignidad en el sentido juridico introducido por la Declaracion de Filadelfia (1944) y por la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre (1948).

A este respecto, nos remitimos a la obra colectiva «El trabajo decente», en Monereo Pérez, J.L.; Gorelli
Hernandez, J.; de Val Tena, A.L. (Dirs.): El trabajo decente (VV. AA.), Comares, 2018.

También al articulo anterior de Monereo y Lopez Insua en Monereo Pérez, J.L.; Lépez Insua, B.M, «La
garantia internacional del derecho a un “trabajo decente”», en Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, 177.
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combativa y, al mismo tiempo, eficaz. En suma, se trataria de retomar la declaracién
contenida en la Parte XI1I del Tratado de Versalles para poner en préctica «un régimen
de trabajo realmente humano»®’.

Quedando asi claro, a este respecto, que el Derecho, y muy especialmente el
Derecho del Trabajo, debe posicionar en el centro a los necesitados, a los debilitados,
abordando «la desgracia inarticulada»: «Los desafortunados suplican silenciosamente que
les proporcionemos palabras para expresarse»®. Y, en este sentido, tal y como se
desarrollara en el proximo apartado®, la anterior reflexion de Weil concuerda con la idea
de la historia de Benjamin que convierte en sujeto central a quien padece la experiencia
del sufrimiento, lo que obliga a observar la historia desde una 6ptica redentora“.

Precisamente, al erigirse como ese mecanismo de articulacion, el Derecho se
vincula indefectiblemente, y sin vergiienza alguna, a una idea o aspiracion de justicia
social, asociada ciertamente a esa nocion de humanidad caracteristica del Derecho Social.
De manera particular, a través de la figura del trabajador, se dota de una voz a quienes,
de otra forma, no dispondrian. Apareciendo de esta suerte, en el trabajo de tesis, a modo
de contrapunto al estudio de la empresa como comunidad, el anélisis de la posicién
juridica del trabajador como referencia laboral, punto de partida y retorno de la
legislacion. Un acercamiento que necesariamente ha de iniciarse desde la perspectiva
europea.

En otro orden de cosas, conviene recordar, en estos momentos previos al estudio,
que la gran mayoria de sentencias del TJUE son resoluciones a cuestiones prejudiciales
en las que, a priori, el juez remitente debe tener una Ultima palabra a la hora de adecuar
los hechos e interpretar la normativa nacional en dicho contexto. EI TJUE reconoce

solemnemente esta prerrogativa, pero no supera la mera declaracion formal, revelando el

37 Tratado de Paz firmado en Versalles el 28 de junio de 1919. Parte XIIl «Trabajo», Seccion Primera,
«Organizacion del Trabajo».
Espafia, mediante Ley de 14 de agosto de 1919, se adhirid al «pacto de Sociedad de las Naciones» del
Tratado y aceptd expresamente el contenido de la Parte XIII.
38 \Weil, S., Ecrits de Londres, Gallimard, 1957, p. 27:
Le malheur est par lui-méme inarticulé. Les malheureux supplient silencieusement qu ‘on leur
fournisse des mots pour s'exprimer. 1l y a des époques ou ils ne sont pas exaucés. Il y en a
d'autres ou on leur fournit des mots, mais mal choisis, car ceux qui les choisissent sont
étrangers au malheur qu'ils interprétent.
39 \Véase, a este respecto, el apartado 1.3, «Las habitaciones vacias del pasado (y el método para transitar
por ellas)».
40Ruz, O. M., Rosolino, G., y Schickendantz, C., «La fuerza subversiva del sufrimiento evocado. Recepcion
de Walter Benjamin en la teologia de Johann Baptist Metz», en Revista Teologia, n.° 100, diciembre 2009,
p. 405.
También, Mate, R., «Sobre la actualidad politica de Walter Benjamin», en Constelaciones: Revista de
Teoria Critica, 2010, 2, p. 375-377.
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analisis de las sentencias del Tribunal el escaso margen interpretativo del juez nacional
remitente. Con lo cual, el TIUE se ha convertido, en la practica, en un verdadero
legislador o incluso, dadas las circunstancias y alcance de las sentencias, en un
contralegislador.

Hasta el punto de que muchas voces criticas —también corrientes populistas—
apuntan hacia la ruptura: la salida de la Unién como posible via de solucién. Si bien, la
opinion que se va a defender en este trabajo pretende ofrecer una alternativa
completamente distinta, basada en reexaminar y retomar el mecanismo de integracion
mediante la solidaridad; en crear una verdadera comunidad que pasa por superar los
intereses e intercambios econdmicos. Asi como en propiciar el desarrollo de una esfera
publica y cultural europea comun, partiendo de la premisa de que las identidades
colectivas se hacen, no se buscan®!. Por cual, en esta creacion, el papel del Derecho en
general, y del Derecho Social en particular, resulta del todo relevante.

Entre varias voces destacadas, contenidas en este trabajo, sobresale la de Weil*?,

de inestimable ayuda a la hora de afrontar este cometido. Solo a modo de mero ejemplo,

41 Habermas, J., Postnational Constellation, MIT Press Edition, 2001, pp. 17-19.
42 A modo de breve introduccion a su vida, a fin de comprender y contextualizar mejor el pensamiento de
Simone Weil, se remite al lector a:
Bea, E., «Simone Weil: una reflexién sobre Europa desde la resistencia», en Anuario de Filosofia del
Derecho VII, 1990, p. 532:
Lavida de S. Weil ayuda a entender su obra porque en ella se da una clara interdependencia
entre pensamiento y accion, que queda plasmada en el sentido de su evolucién, desde
posiciones de signo pacifista y obrerista préximas al sindicalismo-revolucionario, hasta una
concepcion de la realidad en la que la mistica juega un importante papel.

Entre las experiencias de Weil que mas parecen repercutir en el contenido y evolucién
de sus escritos, cominmente se coincide en sefialar su paso por la clase de Alain, antes de
su ingreso en la Ecole Normale Supérieure, su actividad en medios sindicalistas, su trabajo
durante un afio en la fabrica como obrera manual, su presencia en Espafia en los inicios de
la guerra civil donde colabora algunos meses con miembros de la CNT, su experiencia
mistica en 1938, su exilio de Francia por la persecucién nazi tras la ocupacion, y su
participacion en los proyectos del Gobierno provisional francés en Londres. Este Gltimo
momento es el que nos interesa ahora de forma especial, pues las reflexiones weilianas sobre
Europa proceden principalmente de la etapa londinense.

A causa de su origen judio, Weil se ve obligada a trasladarse de Paris a Marsella en
1940, de Marsella a Nueva York a través de Casablanca en junio de 1942, y de Nueva York
a Londres en noviembre del mismo afio, ocho meses antes de su muerte. A su llegada a
Londres, comienza a desarrollar su actividad bajo las érdenes de M. Closon en la Direccién
del Interior de lo que luego serd el Gobierno provisional de la Republica francesa. Las tareas
que se le asignan consisten en examinar algunos de los informes enviados desde Francia por
los comités de resistentes y en redactar un ensayo sobre el tipo de reformas que seria
conveniente practicar tras la liberacion. Lejos de cumplir el deseo expresado ante M.
Schuman y A. Philip de realizar alguna misién de sabotaje o espionaje en la Francia
ocupada, idea con la que habia partido de Marsella y cuya frustracion pesara increiblemente
hasta su muerte, S. Weil asume estas tareas, cuyo resultado mas directo sera la obra Prélude
a une déclaration des devoirs envers I'étre humain, titulada mas tarde y conocida
actualmente como L'Enracinement.

25



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

se reproducen aqui las palabras de Albert Camus, editor de las obras de Simone Weil tras
su muerte, para entender la urgente conveniencia de recuperar a una pensadora practica,
que concibid el trabajo como un «centro espiritual» para Europa®, «el elemento real de
las condiciones de existencia»**:

Y quiza la derrota fuese necesaria, el entumecimiento que la siguio y la taciturna
meditacién que todo un pueblo prosiguié en los afios oscuros para que ideas tan inoportunas,
juicios que revierten ideas preconcebidas, que ignoran tantos prejuicios, puedan por fin
encontrar en nosotros su justa repercusion. [...] Me parece imposible, en todo caso, imaginar
un renacimiento para Europa que no tenga en cuenta las exigencias definidas por Simone
Weil®,

Y es que, con independencia de compartir o no la religiosidad weiliana y sus
posibles manifestaciones, la idea de arraigar una comunidad a través del trabajo —como
alternativa a la actual racionalidad econdmica— resulta ser, a mi juicio, un excelente punto
de partida. A este respecto, obsérvese que la nocion de comunidad planteada sera
estrictamente secular.

Todavia resta una altima dificultad previa por afrontar en esta tarea. En estos
momentos, el Derecho del Trabajo se ve atenazado por el mercado. Se trata de una fuerza
abstracta, casi espiritual y completamente ajena a los factores materiales que han servido
de motor y propdsito para la conformacion del Derecho Social desde sus inicios: la mejora
de las condiciones de trabajo, de la seguridad y salud, la regulacion del tiempo de trabajo,
de los descansos y vacaciones... Una fuerza que, una vez puesta en marcha, desposee al
Derecho de su ethos, y lo transforma, desde un sistema juridico completo, en un mero

objeto moldeable. Es decir, el mercado convierte el Derecho del Trabajo en un cuerpo

4 Worms, F., Simone Weil, Albert Camus, le siécle et nous, Esprit, 2012, p. 9:
«C’est ce «et» qui redonne a I’Europe d’apres guerre ce qu’elle réclamait au terme du livre que publiera
Camus deux ans plus tard (I’Enracinement), en parlant du travail : un "centre spirituel"».
4 Chenavier, R., «Simone Weil, ¢la Gltima filésofa del trabajo?», en Bea, E., Simone Weil. La conciencia
del dolor y de la belleza, Editorial Trotta, 2010, p. 191.
4 Camus, A., «Préface a I"enracinement», en Bulletin de la Nouvelle Revue Francaise, 1949. [Citado en
Simone Weil, Euvres, Florence de Lussy, director, Gallimard, 1999, p. 1264]:
On lui demande en 1943 un rapport sur la situation morale de la France et elle écrit le livre
publi¢ aujourd’hui sous le titre I’Enracinement, véritable traité de civilisation. [...] Ce livre,
un des plus importants, a mon sens, qui ait paru depuis la guerre, jette aussi une lumiere
puissante sur [’abandon ou Se débat I’Europe. Et il fallait peut-étre la défaite, I’hébétude qui
[I’a suivie et la méditation taciturne que tout un peuple a poursuivie dans les années obscures,
pour que des idées aussi inopportunes, des jugements qui renversent tant d'idées regues, qui
ignorent tant de préjugés, puissent trouver enfin chez nous leur exact retentissement. [...J 1l
me parait impossible en tout cas d’imaginer pour I’Europe une renaissance qui ne tienne pas
compte des exigences que Simone Weil a définies dans I’Enracinement.
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elastico®®, entendido en la primera acepcion del término, como «un cuerpo que puede
recobrar mas o menos completamente su forma y extension tan pronto como cesa la
accion de la fuerza que las deformaba»*’.

Adviértase, asimismo, que resulta particularmente relevante el uso indistinto del
singular o el plural en la expresion mercado. Hecho que indica la dificultad para
identificar lo que hay realmente detras de ese etéreo concepto. Tal y como se puede
observar en la exposicion de motivos de la Reforma Laboral espafiola*®, donde destaca
muy negativamente una particular mencion, dual y reiterativa, en la que el legislador
referia mercados que observaban mercados, convirtiendo en cierta la desoladora profecia
de André Gorz cuando afirmaba que ya no queda nadie, solo nimeros que persiguen
nimeros*®:

Los problemas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son estructurales,
afectan a los fundamentos mismos de nuestro modelo sociolaboral y requieren una reforma
de envergadura, que pese a los cambios normativos experimentados en los Gltimos afios,
continda siendo reclamada por todas las instituciones econémicas mundiales y europeas que
han analizado nuestra situacion, por los mercados internacionales que contemplan la
situacion de nuestro mercado de trabajo con enorme desasosiego y, sobre todo, por los datos
de nuestra realidad laboral, que esconden verdaderos dramas humanos.

Precisamente, se trata de una idea relativa al mercado que ha terminado calando
en el imaginario colectivo, hasta el extremo de transmutar en una mera ilusion. Ahora
bien, una ilusidn que produce unas consecuencias practicas manifiestas, hasta el punto de
redefinir el tiempo. Puesto que, de hecho, como se mostrara mas adelante, en la teoria de
Koselleck aparece una representacion hegeliana del tiempo historico, en la que cada época
se vincula a una idea o principio concreto. EI mito del mercado se ha apoderado de la
nuestra, y el Derecho del Trabajo no ha podido escapar a ese fendmeno. El mercado ha
copado todo el espacio juridico y se ha situado en un plano elevado e inatacable, como
principio, fundamento y origen del Derecho Social.

El recurso a este fendmeno ofrece una peligrosa ventaja al legislador. Al aparecer

esta figura interpuesta, el legislador renuncia a su autoridad formal. De acuerdo con la

4 Ver a este respecto Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajo», en Balance critico de la
Reforma Laboral (VV. AA, Coord. Gutiérrez Velasco), Tirant lo Blanch, 2018.

47 Real Academia Espafiola, Edicidn del Tricentenario, actualizacion 2017, Online access. Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=ETAy5nW. Consultado: 30/10/2017.

48 Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

4 Gorz, A., Metamorfosis del trabajo, Busqueda del sentido, Critica de la razén econdmica, Editorial
Sistema, 1995, p. 116: «Ya no hay nadie; solamente unos nimeros que sustituyen a otros nimeros en
silencio, indiscutibles por insensibles, mudos».
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propia dialéctica del mercado, se ve compelido a hacerlo, ya que se trataria de una fuerza
ineludible. En realidad, no supone més que una renuncia aparente, al no ir acompariada
de una cesion de competencias legislativas. Asi, la promocion de esta ficcién puede
resultar conveniente, o al menos Util, al desplazar también la responsabilidad legislativa
hacia el mercado: la necesidad de justificacion Gltima de la norma y de su razonabilidad.

Sin embargo, la responsabilidad legislativa, entendida como la demostracion de
necesidad de la nueva norma, resulta indelegable, al manifestarse como un ejercicio de
autoridad del legislador, separado y anticipado de la potestad que queda circunscrita a la
facultad para dictar la norma en si. Todo ello, de una manera similar a como, desde una
perspectiva formal, la exposicion de motivos se separa del cuerpo de la norma. Pues bien,
esta justificacion queda eliminada por la remision al mercado. Asi las cosas, la autoridad
desaparece en la creacion de Derecho, al sustituirse por un mercado que se autoexplica;
manteniéndose, eso si, la redaccion en sede legislativa.

Desde el momento en que la norma laboral se reconduce y se cifie a las simples
exigencias del mercado, el legislador cede su autoridad y produce meramente un acto
potestativo. Se trata, en cualquier caso, de una renuncia sobre unas facultades inalienables
en democracia. Respecto a lo cual, sefialaba Alvaro D’Ors la necesidad de separar
autoridad y potestad, lo que, en esencia, precisa la efectiva realizacion de ambas
facultades, para «garantizar la libertad social que requiere el bien comin»*. De forma
que, al perder la autoridad en su conformacion, la norma laboral dejara de ser «derecho
como producto intelectivo», para transformarse en «ley como imposicion de quien tiene
potestad»°. El legislador se convierte entonces, aparentemente, bajo una adaptacion
moderna y grotesca de la férmula de Montesquieu, en la boca inanimada que pronuncia
las palabras del mercado. En realidad, pronuncia sus propias palabras.

El problema definitivo se aviene al concebirse el mercado como una estructura
cerrada, difusa pero completa (lo que no deja de resultar paraddjicamente triste) y, por lo
tanto, dotado de una terrible caracteristica: «la harmonia autoexplicatoria»°2. Entender el
mercado como «una realidad atemporal, permanente y transcendente» que se mueve por

sus propias leyes, una fuerza impersonal que se explica a si misma. Un mito moderno que

5% D"Ors, A., Autoridad y potestad, Lecturas Juridicas 21, 1964, p. 23.

51 D"Ors, A., Autoridad y potestad. .. Ibid., p. 23.

52 Berlin, 1., Historical Inevitability, Oxford Scholarship Online, 2003, p. 12: «But there is a second, no less
time honoured view according to which it is not goals, less or more dimly discerned, which explain and
justify whatever happens, but a timeless, permanent, transcendent reality, ‘above’, or ‘outside’, or ‘beyond’;
which is as it is for ever, in perfect, inevitable, self-explaining harmonys».
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no necesita de explicacion o justificacion. Y ni los Estados, ni por supuesto los individuos,
podrén eludir lo que resulta inevitable, lo que no se rige por leyes humanas sino naturales.
Berlin explicaba, con mucha precision e igual pesadumbre, que estos mitos suelen cobrar
vida «a lo largo de la historia, siempre en momentos de confusién y de debilidad
interior»°3,

Esta nueva manera de entender las cosas aleja al individuo de cualquier decision,
de cualquier razonamiento, le aparta de pensar un Derecho que viene dado de forma
natural e inevitable. Con lo que, en este sentido, el mercado se concibe como una suerte
de fuerza mesiénica.

Aparece, entonces, un profundo desencanto ante la imposibilidad de cambiar las
cosas. Se abandona cualquier intento de transformacion social por vano, dejando de sentir
el derecho como propio, ya que dificilmente se podra tener apego a aquello que es
inmutable e ineludible, completamente ajeno a la condicion humana. Asi, se manifiesta
el desencanto como una decepcion por el estado de las cosas, que aleja de las mismas y
conduce a la inaccion. Pese a lo cual, las generaciones jovenes todavia «suefian con un
futuro diferente e intentan activamente “hacerlo” (o hacerlo posible)»°.

Por ultimo, ya para terminar este epigrafe, querria dejar establecido que el titulo
escogido para el trabajo de tesis, por mas que en principio parezca sinénimo de renuncia
intelectual, no comporta, sin embargo, una conclusion pesimista y definitiva sobre el
estado del Derecho del Trabajo. En cierta manera, se pretende inferir todo lo contrario.
Se propone un ensayo —en su acepcion de intento— de como poder vencer el desencanto.
Siendo consciente de que, para poder superar cualquier problema, resulta innegable que
primeramente deba reconocerse su contenido, causas, alcance y efectos. Un problema que
se identifica, limitando de esta manera el propio &mbito del estudio, con una concreta
jurisprudencia del TJUE; si bien su origen se sabe considerablemente mas antiguo, y a él
debemos remontarnos. De manera que sean esas propias raices histéricas, que se nutren
de los estratos pasados, las que acerquen tambien la solucion del problema, buscando alli

el «arraigo»® que permita el anclaje y conexiones entre pasado y presente.

S8 Berlin, ., Historical Inevitability... Ibid., p. 59: «In a world where such monsters clash, individual human
beings can have but little responsibility for what they do; the discovery of the new, terrifying, impersonal
forces may render life infinitely more dangerous, yet if they serve no other purpose, they do, at any rate,
divest their victims of all responsibility [...]».

54 Balibar, E., October 1917 After One Century, Crisis and Critique, Bolshevik Revolution: One Hundred
Years After, Vol. 4, Issue 2, Special issue on The Bolshevik Revolution?, Fall 7 Nov. 2017, p. 25.: «[...] a
polymorphic demand for revolution can be heard in our societies, especially among the young generations
who dream of a different future and want to actively “make” it (or make it possible)».

% De acuerdo al pensamiento de Weil en Weil, S., L ‘enracinement, Gallimard, 1990.
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3. LAS HABITACIONES VACIAS DEL PASADO (y el método

para transitar por ellas)

The empty rooms...

Where the angels’ voices whisper to the souls of previous time.

Bob Dylan

La jurisprudencia reciente del TJUE, iniciada tras los casos Viking y Laval, su deriva,
recuerda inquietantemente los acontecimientos que rodearon el americano caso Lochner,
el antes y el después de la polémica decision del Tribunal Supremo. Mas de 100 afios y
un océano de Derecho les separan y, sin embargo, las similitudes son tan evidentes que
no pueden desconocerse por mas tiempo. Los peligros también.

Y es que una amplia concepcion de la libertad individual, con un prevalente
caracter econdémico, unido al poder del Tribunal surgido de estas facultades
interpretativas, amenazan con devorar el Derecho del Trabajo tal y como se conoce en la
actualidad. Aunque a este respecto, ya se haya advertido largamente sobre el riesgo de
deshumanizacion del Derecho, a través de la influencia de una particular filosofia
americana que «oscurezca nuestro pasado y nuestras raices culturales»°®.

También, en su momento, Holmes, Brandeis, Pound, Frankfurter, Frank, Cohen,
etc., sefialaron valientemente el problema, anticiparon una certera critica y pergefiaron, a
modo de solucion, unos principios practicos que, lamentablemente, han quedado
desatendidos. Muertos todos ellos, se les dio sepultura con honores y, en la confusion del
momento, se enterrd también su pensamiento. Las tumbas se transformaron en ruinas y
nada esperaba a los jueces en ese lugar, ya solo frecuentado, muy de tarde en tarde, por
académicos con alma de arqueologos. De esta manera, la historia quedd convertida en
una habitacién vacia.

Ahora bien, en su interior murmuran todavia las voces de ese tiempo pasado.
Este trabajo investigador pretende reproducir, con la maxima fidelidad y lealtad posible,

esas voces. Las de unos juristas que cambiaron el Derecho, lo sacaron de las cavernas del

%6 Bea, E., Simone Weil: una reflexién... Op. Cit., p. 537.
30



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

esoterismo, y le insuflaron un procedimiento y unas técnicas de prueba nunca antes vistas,
obligando a unos renuentes jueces a adaptarse a los tiempos.

Con todo, adviértase que se ha tratado de evitar un ejercicio de mitificacion de
es0s juristas, o de veneracion del pasado. Por méas que resulte obligado reconocer que el
tiempo transcurrido invita a cierta idealizacion, que no se supone negativa. Asimismo,
tampoco se emprende una investigacion desde una perspectiva estrictamente historica,
sino que se realiza una revision de la historia, de un modo parecido a como Jerome Frank
decia que le interesaba al juez Holmes «para aportar luz sobre el presente»®’ y, en
concreto, para lograr un acercamiento, desde otro angulo, a un Derecho del Trabajo que
debe volver a mirar a sus origenes para replantear sus fundamentos. Segln se defendera
a lo largo de estas péginas, un quehacer mucho mas urgente y necesitado que cualquier
otra aportacion técnica al Derecho. Teniendo, para ello, bien presente que «el Derecho
del Trabajo es, con todo, una categoria de dificil aprehension sin el cabal conocimiento
de su pasado»®,

Con este proposito, se analizara el Derecho americano de finales del siglo xix 'y
primer tercio del xXx, para, subsiguientemente, confrontarlo con el Derecho Social
europeo. Advirtiéndose que el final del siglo xix y principios del xx en Estados Unidos
puede tener ciertos elementos comunes con la Europa actual. Asi, la expansion territorial
de Estados Unidos (hacia el oeste principalmente) bien puede recordar las distintas
ampliaciones europeas (desde los 12 a los 28 paises actuales), como también existen
similitudes entre la conformacion de dos uniones de acogida e inmigracion (a pesar de la
presente situacion europea y americana), o la constante tension entre un federalismo
aglutinador y la independencia de los estados miembros.

En cualquier caso, reparese en que el encaje juridico para fijar un marco de
comparacion no resulta evidente y, aun sin desconocer las acciones, procesos, normas
sustantivas... de los distintos sistemas, los mismos no constituyen el objeto de
comparacion. Por lo que, principalmente, se acudira a los fundamentos e ideas tras los
distintos ordenamientos. Dado que, como ya apuntaba De la Villa, «la Gnica manera de
adquirir criterio propio [...] es salirse del area de especializacion que inquieta

normalmente a los laboralistas [...]»°°. Y también, de acuerdo con esto, realizaba dos

5" Frank, J., Law and the modern mind, Stevens & Sons Limited, 1949, p. 254.
%8 Palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia, Akal, 1984, pp. 18-19.
% De la Villa Gil, E., La formacién histérica del Derecho Espafiol del Trabajo, Comares, 2003, p. XXI.
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consideraciones adicionales que se defenderan en este trabajo. En primer lugar, que este
tipo de estudios requieren de «la colaboracién de un investigador de la historia
contemporanea y de un laboralista»®°, lo que obligara al investigador a duplicar esfuerzos
y reconocer sus limitaciones fuera de su campo de experiencia. En segundo lugar, hacia
hincapié en el método y aproximacion historica que debe partir de un analisis global:
«Peor es, desde luego, la preocupacion por los hechos y las normas laborales
desconectados de los aspectos historicos globales, pues ese método limita el significado
del analisis y le confiere un valor forzosamente descriptivo de una porcion de la realidad
social»®!. Habiéndose este aspecto reinterpretado en el presente trabajo como una
globalidad, no solo espacial, sino también temporal. De tal manera, que se propone, a
continuacion, una aproximacion a los problemas laborales a través de una serie de
tensiones, entre elementos aparentemente opuestos, que permanecen inalteradas, en su
esencia, en distintas y sucesivas épocas, conformando, precisamente, esas tensiones
nuestros «campos inteligibles de estudio»®2,

Con el objetivo de abordar el estudio comparativo, la Constitucién americana,
ese momentous work®, y los Tratados Constitutivos de la Unién (con sus modificaciones)
nos serviran de canon en dicha tarea. En cuanto a la Constitucion americana, su
originalidad, como sefialaba André Tunc, radica en la «superposicion de unos mismos
organos de gobierno a nivel federal y estatal»: legislatura (Congreso y Senado), ejecutivo
(gobernador/presidente) y judicial con sendos Tribunales Supremos®. Respecto al
Tribunal Supremo, a nivel federal, las palabras de Tocqueville dan buena cuenta de su
importancia para la vida de la nacion, al ejercer un poder omnimodo, en calidad de dltimo
interprete de una Constitucion, que se atenta solo por autolimitacion o costumbre, en una
practica tan razonable como restrictiva de interpretacion y equilibrio:

En manos de los siete jueces federales descansan incesantemente la paz, la
prosperidad y la existencia misma de la Unidn. Sin ellos, la constitucion es letra muerta; a

ellos es a quienes apena el poder ejecutivo para resistir las usurpaciones del poder legislativo;

la legislatura, para defenderse de las obras del poder ejecutivo; la Unidn, para hacerse

% De la Villa Gil, E., La formacién... Op. Cit., p. XVII.

®1 De la Villa Gil, E., La formacién... Op. Cit., p. XVIII.

62 Concepto desarrollado en Toynbee, A.J., A Study of History, Oxford University Press, 1934.

8 Washington, G., The George Washington Papers, The Library of Congress. Online access. Disponible
en: https://www.loc.gov/collections/george-washington-papers/about-this-collection/ Consultado:
24/11/2017: «The business being thus closed, [...] I retired to meditate on the momentous work. Which
had been executed».

% Tunc, A., El Derecho en Estados Unidos, Oikos-tau, 1971, p. 12.
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obedecer de los Estados; los Estados, para rechazar las pretensiones exageradas de la Unién;
el interés publico contra el interés privado; el espiritu de conservacion contra la inestabilidad
democratica. Su poder es inmenso; pero es un poder de opinion. Son todopoderosos en tanto
que el pueblo consiente en obedecer a la ley, no pueden nada, cuando él la desprecia. Ahora
bien, el poder de opinién es aquel del que es mas dificil hacer uso, porque es imposible decir
exactamente donde se hallan sus limites. Es a menudo tan peligroso permanecer mas aca de
este extremo como sobrepasarlo®.

No se debe desdefiar tampoco la normativa laboral histérica de Estados Unidos,
previamente contrapuesta a la espafiola a modo de paradigma europeo, elegido por la
evidente cercania en la investigacion. Pero, conviene advertir, en cualquier caso, que no
se pretende abordar una aproximacién historica desde el enfoque exclusivo de los
antecedentes normativos, sino que se busca, siguiendo las palabras de Martin Valverde,
en el ordenamiento laboral de épocas pasadas, las huellas de las ideologias o corrientes
de pensamiento social que inspiran, a traves de uno u otros eslabones intermedios, a las
instituciones juridicas®. Con lo cual, el presente texto puede perfilarse a partir de una
serie de preguntas: ;existe un pensamiento identificable tras esas normas?, ¢por qué se
materializ6 de esa manera en el Derecho del Trabajo?, y, posiblemente la cuestion méas
relevante, ¢qué incidencia tiene ese «entonces» en nuestro «ahora»?

De manera que, para responder a esta Gltima pregunta, uno debe volverse hacia
si mismo y preguntarse, a su vez y con honestidad, qué espera de la historia. Al retomar
por un momento la etimologia latina del término esperar, spérare, que, a su vez, lleva a
spes, se puede entrever una posible respuesta: esperanza. Por esta razon, entrelazando
ambas nociones, expresaba Simone Weil que siempre «podemos hallar socorro en islotes
de pasado que han permanecido vivos en la superficie de la tierra»®. Y, precisamente, en
ellos se basa este ensayo, en la creencia que siempre existirad una Gltima, pero renovada,

esperanza de redencion con cada nueva generacion®. Se debera entonces reconocer que

6 De Tocqueville, A., La democracia en América, Biblioteca Virtual Antorcha, 2007. Online access.
Disponible en: http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/politica/tocqueville/indice.html. Consultado:
22/01/2017.

% Martin Valverde, A., La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia en La legislacion social en la
historia de Espafia. De la Revolucién liberal a 1936, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, p. XV.

7 Weil, S., L enracinement..., Op. Cit, p. 70.

Véase también: Weil, S., A propos de la question coloniale dans ses rapports avec le destin du peuple
francais en Ecrits historiques et Politiques, Gallimard, 1960, p. 368: «Si al mirar hacia el futuro tratamos
de entrar en comunicacion con nuestro propio pasado milenario; ... podremos quiza evitar una desaparicion
casi total del pasado, y al mismo tiempo, de la vocacion espiritual del género humano». [traduccion en Bea,
E., Simone Weil: una reflexion... Op. Cit., p. 534].

% Benjamin, W., llluminations, Schocken Books, 1968, pp. 253-264.
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el fin de la historia no ha llegado todavia, retomando ensefianzas pasadas en el actual
Derecho del Trabajo, como en anteriores ocasiones se habia hecho ya.

Asimismo, y no por casualidad, esta particular vision historica puede asociarse
con el pensamiento calificado como «solidaridad anamnética»®®, siendo Weil y
Benjamin’® figuras vinculadas con dicha idea, resultando su punto de partida de muy
oportuna extrapolacion al Derecho del Trabajo:

[...] 1a destrucciéon del recuerdo es una tipica medida de todo gobierno totalitario.
A esclavizar a los hombres se comienza despojandolos de sus recuerdos. Toda colonizacion
tiene ahi su principio. Y todo levantamiento contra la opresion se nutre de la fuerza
subversiva del sufrimiento evocado™.

Sentadas asi las premisas y ejes del trabajo, se debe explicar, sin mas demora, la
metodologia seguida, que ha configurado la estructura de la tesis. De este modo, al decidir
partir de la idea de union entre actuaciones temporalmente muy separadas del TIUE y el
Tribunal Supremo americano, devenia necesario acudir a categorias metahistoricas que
permitieran, simultdneamente, eliminar las diferencias accesorias y acercar la esencia
detras de los pronunciamientos. Pues, ;como si no se iban a valorar las acciones de
personas nacidas, en su mayor parte, en el siglo xviil con la de aquellos que deben tomar
decisiones dos siglos mas tarde y en un continente distinto? El espacio-tiempo que ha
caracterizado la explicacion lineal o cronoldgica de la historia podia resultar, en este caso,
mas un obstaculo que una ventaja. Por lo que parecia prudente precaverse, desde el
principio, contra la antigua falacia post hoc ergo propter hoc. Maxime cuando, sea la
causalidad lo que sea, es, desde luego, mas que una pura sucesion temporal 2.

Por consiguiente, uno de los objetivos que se intentard demostrar es que, en
determinadas ocasiones, el espacio-tiempo no puede contener el «tiempo historico», que

debe ser definido y ampara dos concepciones diferenciadas: krénos y kairés. Se trata, a

% Bea, E., Simone Weil: una reflexion... Op. Cit., p. 540:

«En oposicion radical a la nocién desarraigante de progreso, para S. Weil la necesidad de recuperar el
pasado se funda en los mismos presupuestos de lo que, partiendo del pensamiento de W. Benjamin o J. B.
Metz, ha sido definido como «solidaridad anamnética», es decir se basa en una solidaridad universal que
recuerda y hace suya la causa de los vencidos y olvidados de la historiax.

0 Amengual i Coll, G., «Actualidad de Walter Benjamin», en Constelaciones: Revista de Teoria Critica,
2010, 2, pp. 356-366.

También, Zamora, J.A., «Solidaridad anamnética versus evolucion social», en Con-Ciencia Social, n.° 18
(2014), pp. 15-29.

I Metz, J. B., La fe, en la historia y la sociedad, Cristiandad, 1979, pp. 120-121.

2 Cohen, M. R., La causacion y su aplicacion a la historia en Teggart-Cohen-Mandelbaum: La causalidad
en la historia, Instituto de Estudios Politicos, 1959, p. 38.
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su vez, del tiempo lineal y continuado, que se rige por reglas de movimiento, antes-
después, el esquema de irreversabilidad causa-consecuencia’®, y también del tiempo
significativo, el tiempo reapropiado por la cultura, el tiempo que permitira arraigarse’,
rememorarando con esta ultima descripcion a Simone Weil.

Para la definicion del «tiempo historico», los marcadores aceptados vy
reconocidos como validos —el espacio caracterizado generalmente por la idea de pueblo,
estado y, sobre todo, fronteray el tiempo como un medidor natural calculado fisicamente—
aportan una datacion concreta, de indudable utilidad. Y asi, la magnitud fisica del tiempo
permite saber que «le Serment du Jeu de paume» tuvo lugar el 20 de junio de 1789 en
Versailles, que el 5 de diciembre de 1883 se aprob6 mediante Real Decreto la Comision
de Reformas Sociales en Espafia o que la Huelga Pullman comenzé el 11 de mayo de
1894 en Chicago. Ello, no obstante, ocurre también gque esa misma cronologia nos
aproxima a una ilusion, a la apariencia de una unidad lineal en la historia, en la que se
puede lograr entrever una sucesion a perpetuidad de causa-consecuencia, siempre que se
tenga una cercania espacio-tiempo suficiente entre los acontecimientos. Sucesion lineal
que complicaria ver una relacion entre los tres acontecimientos referidos anteriormente;
cuando, en realidad, si se abandonara la ortodoxia histérica, se podria entrever una tension
dialéctica entre conceptos como la libertad, el individualismo, la solidaridad..., y se
superarian el tiempo y el espacio.

En realidad, puede suceder que lo aparentemente continuo resulte contiguo, y
que solo una categorizacién previa ayude a ver los limites e intersecciones entre los
conceptos que componen, a su vez, dichas categorias. Como, por ejemplo, vislumbrar que
«revolucion» y «pueblo» fueron de la mano en el inicio del movimiento revolucionario
(siglo xv), para irse paulatinamente separando durante el siglo siguiente. O que se
intentd equiparar, desde mediados del siglo x1x, «evolucidn» y «progreso», para terminar
conviniendo que se trataba de nociones autbnomas.

De manera que, a este respecto, se detecta ya la existencia de una constante

remision entre pasado y futuro, que puede conformar el «tiempo historico» y que alcanza,

8 Zamora, J.A., «Solidaridad anamnética ... Op. Cit., p. 17.

Citando también, a su vez, los conceptos de Castoriadis «tiempo identitario» y «tiempo imaginario», en
Castoriadis, C. La institucién imaginaria de la sociedad. Vol. I1: El imaginario social y la institucion, 1989,
Tusquets.

4 Ost, F., Mondialiser nos responsabilités: transmettre un milieu habitable, Collogue, Collége de France,
12 de junio de 2017. Online access. Disponible en: https://www.college-de-france.fr/site/alain-
supiot/symposium-2017-06-12-10h00.htm. Consultado: 17/09/2017.
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sin duda, al Derecho. Motivo por el cual, a fin de conocer lo que es, debemos conocer lo
que fue y lo que tiende a ser’. Del mismo modo, Palomeque también explicaba, en su
obra Derecho del Trabajo e Ideologia, que su estudio «se proponia alcanzar no una etapa
historica particular, sino al propio tiempo y por ello mismo, [...] a proporcionar las claves
para comprender su presente y perspectivas de futuro»’®.

Con lo que, en definitiva, de todo lo expuesto cabe colegir hasta aqui que el
tiempo historico existe en el Derecho y se manifiesta a través de distintos periodos
alejados de una sucesion lineal de acontecimientos, causa-consecuencia, temporalmente
sucesivos. En este sentido, la historia es mas que un continuum. Debiendo buscar,
precisamente, la causalidad en la historia del Derecho del Trabajo més alla de la
linealidad, y tratando de evitar la referida falacia «que supone que todos los elementos
sociales o instituciones forman una serie lineal, de modo que siempre se puede decir cual
de los dos hechos es el anterior»’". Todo ello, ademas desde el convencimiento de que,
de otra manera, ese pensamiento acabaria por conducirnos, tarde o temprano, a descubrir
unas consecuencias desacertadas en el razonamiento; una realidad que no cumplié con la
prevision. En cuyo caso, podria aparecer «un agudo sentido del desencanto», cobrando
asi el titulo de la tesis una interpretacion alternativa:

El sentimiento de que la historia —tal como la escriben los historiadores— hace
promesas imposibles de cumplir porque, igual que la filosofia metafisica, pretende ser lo que

no es, es decir, una ciencia capaz de llegar a conclusiones acertadas™.

Al mismo tiempo, sucede que la historia lineal prioriza una perspectiva objetiva
y aséptica, que corre el riesgo de olvidar el papel del hombre, a excepcién de los
vencedores que si son tenidos en cuenta. Maxime, cuando una voluntad en ruinas, pero
resistente, puede imponerse en determinados momentos a las circunstancias y resultar
decisiva en el devenir histérico’®. Desde una perspectiva juridica, los votos particulares
del Juez Holmes, y por ende su persona, resultan un fiel reflejo de este fendmeno.

Una vez definida la estructura histérica del trabajo a través de la busqueda de un
«tiempo historico», se debe intentar completar esta con dos categorias metahistoricas, que
marcan el ritmo de ese «tiempo»: el pasado y el futuro. Se excluye el presente, teniendo

en cuenta que su realizacion puede resultar una aporia al convertirlo automaticamente en

5 Holmes, O. W., The Common Law, John Harvard Library, 2009, p. 3: «In order to know what it is, we
must know what it has been, and what it tend to become».

6 Palomeque, Op. Cit., pp. 19-20.

7 Cohen, M. R., Op. Cit., p. 69.

8 Berlin, 1., El erizo y la zorra, Muchnik Editores, 1988, pp. 54-55.

9 Véase, en este sentido, el apartado 111.1.3 B) «El dilema de Debs y el camino del Derecho Social».
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pasado, mientras que su espera lo sitGa en el futuro. Nos interesa el presente, en realidad,
como lugar en el que se entrecruzan pasado y futuro; como un punto referencial, de
partida y de retorno, que nos permita movernos libre e indefinidamente hacia adelante y
hacia atras. En definitiva, para revisitar la historia en una suerte de camino bidireccional
que, sin embargo, no se podria vincular directamente a dos nociones como pasado y futuro
por su propia inconmensurabilidad. Por todo ello, en un esfuerzo de concrecion, las
mismas se deberian reducir a dos categorias esenciales y aptas para este trabajo.

A tal fin, la seleccion retoma el admirable esfuerzo intelectual de Koselleck
cuando acufi6 el «espacio de experiencia» y el «horizonte de expectativa» como las dos
metaforas temporales que iban a permitir entender el «tiempo historico»®. Bien es cierto
que el mismo autor reconocia precedentes en dicha concepcion, como esta sugerente idea
de Novalis: «se observa la concatenacion secreta entre lo antiguo y lo futuro y se aprende
a componer la historia a partir de la esperanza y el recuerdo»®’.

Se intentard pues acomodar ambas nociones al Derecho del Trabajo y, para ello,
se retomard su definicion original de la forma més clara posible. Por un lado, «la
experiencia es un pasado presente, cuyos acontecimientos han sido incorporados y pueden
ser recordados»; se adscribe a un espacio «porque esta reunida formando una totalidad en
la que estan simultdneamente presentes muchos estratos de tiempos anteriores»®2. Por
otro, «la expectativa se efectla en el hoy, es futuro hecho presente, apunta al todavia-no,
a lo no experimentado, a lo que solo se puede descubrir»; se vincula por su parte a un
horizonte entendido como «aquella linea tras de la cual se abre en el futuro un nuevo
espacio de experiencia, aunque adn no se puede contemplar»83.

Asi las cosas, la teoria koselleckiana adoptada y la metodologia aplicada en esta
investigacion van a generar una estructura que, a su vez, conforma directamente la materia
del trabajo. En este sentido, la concordancia entre forma y sustancia se refleja
perfectamente en dos objetivos del estudio. De una parte, «deducir de la tension entre dos
modos de ser desiguales»® —pasado y presente— el «tiempo historico» del Derecho del

Trabajo. De otra, intentar extraer de esa tension entre experiencia y expectativa,

8 Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de los tiempos histéricos... Op. Cit., pp. 333-357.
81 Koselleck, R., Futuro Pasado... Ibid., p. 336.
8 Koselleck, R., Futuro Pasado... Ibid., p. 339.
8 Koselleck, R., Futuro Pasado... Ibid., p. 340.
8 Koselleck, R., Futuro Pasado... Ibid., p. 340.
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«diferentes nuevas soluciones» que pudieran resultar de aplicacion a nuestra situacion
actual; «empujando de ese modo y desde si mismo al tiempo historico»®°.

Con carécter previo a la materializacion juridico-laboral de ambas categorias, la
primera tarea debe ser aproximar el tiempo pasado al presente, que al reinterpretarse
adquiere una nueva dimensién de futuro. Koselleck denomind a esta categorizacién
hermenéutica como «futuro pasado». Por mas que no se trate Unicamente de trasladar la
experiencia pasada al presente, en forma de repeticion; de poner sobre la mesa el riesgo
de un ayer que hubiese agotado toda experiencia, dejando sin expectativas al futuro; sino
que, bien al contrario, se desea crear canales en los que nuestro presente sirva para
reinterpretar el pasado de forma que, a su vez, se abra una puerta alternativa al «pasado
futuro»®. Tratandose de una creacion conceptual que presenta semejanzas con la idea
benjamiana de construccion y ahora, que convierte al historiador en un trapero de la
memoria®’:

La construccion implica para el historiador, la presencia del pasado en el presente,
pero no de cualquier pasado, sino de aquél que no pudo llegar a hacerse presente. El ahora
(Jetztzeit) (...) estd compuesto con los materiales del desecho, los que quedaron abandonados
al paso de la historia. Aqui esta implicita la imagen del trapero, que rescata ese ahora del
pasado, para hacer una hermenéutica del presente y, como afirma R. Mate, porque “todo el

pasado frustrado es un clamor de esperanza®®.

A este respecto, las dos categorias de «espacio de experiencia» y «horizonte de
expectativa» no cesan de distanciarse hoy en dia, «dejando nuestro presente cada vez mas
y mas vacio, cada vez menos y menos capaz de articular pasado y porvenir con el fin de
trazar lineas de accion movilizadoras»®. Para evitar la ruptura, siguiendo las ideas de
Benjamin, se invertira el signo de la orientacion hacia el futuro, caracteristico de la
modernidad, por una orientacién hacia el pasado: «La esperanza del nuevo futuro solo se

cumple mediante la memoria del pasado oprimido»®.

8 Koselleck, R., Futuro Pasado... 1bid., p. 342.

8 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow, Uprising 13/13, Columbia Law
Blogs. Online access. Disponible en: http://blogs.law.columbia.edu/uprising1313/etienne-balibar-the-idea-
of-revolution-yesterday-today-and-tomorrow/. Consultado: 15/9/2017: «[...] the “becoming past” of the
representation of the future also clearly opens possibilities of “using the past”, or various moments and
elements of the past, in order to imagine the future in a renewed manner».

87 Mate, R., «Sobre la fuerza subversiva del trapero», en Revista anthropos: Huellas del conocimiento,
2009, 225, pp. 52-57

8 Ruz, 0. M., Rosolino, G., y Schickendantz, C., «La fuerza subversiva del sufrimiento evocado. Recepcién
de Walter Benjamin en la teologia de Johann Baptist Metz», en Revista Teologia, n° 100, diciembre 2009,
p. 4009.

8 QOst, F., Mondialise, Op. Cit.

% Tal y como recoge Habermas en su «Excurso sobre las tesis de Filosofia de la Historia de Benjam»; en
Habermas, J. El discurso filoséfico de la modernidad, Madrid, Taurus 1989, p. 23.
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Asi pues, la eleccion de la tematica de esta primera parte de la tesis refiere a la
problemaética actual del Derecho del Trabajo, que se corresponde a su vez con una tension
historica, manifestada en los siguientes contrarios: libertad-necesidad, economia-
derecho, contrato-norma. Todo ello desde el convencimiento de que estas cuestiones, que
se remontan a una concepcion originaria del trabajo, merecen consideracion y su
calificacion bajo la denominacion del «pasado futuro del Derecho del Trabajo». Siendo
la referida tension historica la que, finalmente, nos conducird hasta una suerte de
implosion, concretada en una jurisprudencia del TJUE (Viking, Laval...) digna de
atencion.

Debe advertirse también, por otro lado, que la época de partida escogida para la
comparacion —el inicio de la Edad Moderna— es deliberada al presentar una indudable
ventaja: coincidir con el nacimiento y conformacién del Derecho del Trabajo. Noétese, de
igual manera, que, precisamente, el periodo de partida coincide con la consagracion de la
idea de progreso que, a su vez, se sustenta sobre una linealidad histérica, sobre un
esquema y logica temporal evolutiva, en la que el pasado queda enclaustrado y gobernado
convenientemente desde el presente: «Lo posterior es visto como superior, lo anterior se
convierte en fase previa de lo que ha devenido y alcanzado realizacion, el pasado es
percibido como medio para un fin que lo supera, lo que fue es instrumentalizado al
servicio de lo que esta por venir»®L. Por lo que parece asi adecuado acudir, en suma, a los
comienzos del progreso para, seguidamente, emprender, a través de la estructura y forma
del trabajo, la busqueda del «tiempo revolucionario». Y, de esta manera, regresar a un
progreso que, de la mano de una industrializacion salvaje, trajo consigo la miseria de la
clase trabajadora® y obligé a reformular el dogma revolucionario de la libertad
individual. En definitiva, retornar a las fuentes, «a las reales e histéricas fuentes de la
catastrofe», en idea de Benjamin, como critica al progreso, origen del viento que nos ha

impulsado tan lejos y de forma tan erratica®.

%1 Zamora, J.A., «Solidaridad anamnética ... Op. Cit., p. 17.
92 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia, Editorial Civitas, 1992, pp.
30-31: «La situacion de los trabajadores industriales [...] era tan ostensiblemente penosa y deprimida, y al
tiempo tan cargada de amenazadores presagios, que el propio legislador liberal, contrariando sus mas
intimas convicciones, se vio obligado a intervenir normativamente para remediarla».
% Nairn, T., «The Modern Janus», en New Left Review, n.° 94, 1975, p. 27:
In seeking a stronger and worldwide basis (as distinct from claiming it in the abstract, as
Marxism always did) it would seem to follow from the argument advanced above that an
essential step must be a return to sources. That is, to the real historical sources of Benjamin’s
single catastrophe, the home of the wind that has propelled us so far and so erratically. This
means the history of western-founded ‘progress’.
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Porque, solo de esta manera, se podra ver con claridad los fundamentos
historicos y filosoficos de dos concepciones enfrentadas, tanto en la creacion de la nueva
legislacion laboral como en su interpretacion: el individualismo y la proteccion e
intervencion de un nuevo Derecho Social sobre la base de un reconocimiento de
elementos colectivos dignos de proteccion. Para completar esta dificil tarea, se ha tenido
muy presente la advertencia de Condorcet cuando decia que «la perversion del sentido de
las palabras sugiere la perversion misma de las cosas»®.

En este punto, sera interesante ver lo que dice el Derecho americano sobre
Ameérica, como también, en un juego de espejos, qué dice sobre nuestro Derecho y, en
ultima instancia, sobre nosotros mismos como sociedad. La comparacion debe conducir,
en definitiva, a un honesto ejercicio de psicoanalisis.

Ya en otro orden de cosas, existe una exigencia adicional para la realizacién de
este trabajo, que resumid perfectamente Paul A. Freund, cuando, en abril de 1949,
invitado a dar una serie de conferencias acerca del Tribunal Supremo por la Northwestern
University School of Law, afirmé que «entender el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos obliga a los abogados a convertirse en filosofos»®. Con el tiempo, he podido
descubrir lo acertado de esta frase y su valido traslado al TJUE. Y es que, en efecto, esta
tesis aborda también una tarea, de aproximacion filosofica, no exenta de complicacion,
en especial para una persona como este autor, cuyo principal contacto con el Derecho ha
sido profesional y practico.

Por Gltimo, aln queda la duda de si esas caracteristicas son las que han hecho derivar el

trabajo hacia los juristas realistas o proximos a estos®, quienes enfocaron sus esfuerzos

% Lukes, S., Urbinati, N., Condorcet. Political Writings, Cambridge University Press, 2012, p. 195: «The
corruption of the meaning of words hints at the corruption of things in themselves».
% Freund, P. A., On understanding the Supreme Court, Little, Brown and Comany, 1950, p. 7.
% El inicio de esta teoria se puede encontrar en este célebre pasaje del juez Holmes en The Path of the Law
(1897):
[...] The primary rights and duties with which jurisprudence busies it self again are nothing
but prophecies...as I shall try to show, a legal duty so called is nothing but a prediction that
if a man does or omits certain things he will be made to suffer in this or that way by judgment
of the court; and so of a legal right. [...]
The first thing for a businesslike understanding of the matter is to understand its limits, and
therefore | think it desirable at once to point out and dispel a confusion between morality
and law, which sometimes rises to the height of conscious theory, and more often and indeed
constantly is making trouble in detail without reaching the point of consciousness. You can
see very plainly that a bad man has as much reason as a good one for wishing to avoid an
encounter with the public force, and therefore you can see the practical importance of the
distinction between morality and law.
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en entender y revisar la funcién de los Tribunales. Holmes primero y Pound después, de
manera libre, fueron los catalizadores de las ideas realistas, que terminan por desarrollarse
durante dos breves décadas (1910-1930). EI movimiento se manifiesta como tal, formal
y publicamente, a través de un famoso articulo de Llewellyn y Frank —escrito por el
primero, con el consenso del segundo—, quienes, respondiendo precisamente a Roscoe
Pound, afirman que no hay ninguna escuela realista y no hay ninguna probabilidad de que
dicha escuela vaya a existir®”. Por el contrario, si que reconocen la existencia de un grupo
de juristas libres y heterogéneos a quienes les unen sus negaciones, sus escepticismos y
su curiosidad. Asi, nos encontramos, mas lejos de un movimiento organizado, o de una
escuela propia de pensamiento, que de una coleccion libre de comparfieros de viaje, que
compartian una sensibilidad comdn, y ofrecieron, en un breve espacio, al mundo del
pensamiento  legal, descubrimientos tedricos revolucionarios, deslumbrantes
percepciones analiticas y cambios paradigmaticos sin precedentes®®. Partiendo de la
construccion de Holmes en el voto particular de Lochner, y como contraposicion a dicha
doctrina, surge una corriente de pensamiento participada en distintos grados y con
diferencias conceptuales por los mas brillantes juristas americanos. De tal manera que, en
paralelo a las sentencias del Tribunal Supremo, la idea de judicial restraint como
imperativo de interpretacion judicial va calando y, en torno a ella, emerge el realismo

como movimiento alternativo a la linea jurisprudencial del citado Tribunal. Finalmente,

[Holmes, O. W., Lerner, M., The Mind and faith of Justice Holmes: Oliver Wendell Holmes, Jr., his
speeches, essays, letters and judicial opinions, selected and edited with introduction and commentary by
Max Lerner, Little, Brown, and Company, 1946, p. 72].
Asimismo, y para una explicacion del movimiento realista, nos remitimos al capitulo VI, «Holmes’ “Bad
Man” Starts Something», en If men were angels de Jerome Frank:
The label «legal realism» was brought into currency by Llewellyn and the present writer in
1930. The writer, however, soon came to believe that that label was unfortunate; accordingly,
in 1931 and 1933, he suggested, as a substitute label, “legal modesty” or “constructive
skepticism” or “legal observationism”, or [...] The purpose was to designate the attitudes
of certain persons who had been inspired by the wisest American legal thinker, Mr. Justice
Holmes, to attempt a revision, in one way or another, of the conventional descriptions of the
workings of the courts. [...]
The several observations of the “observationists” led them to feel, and to expreSs,
dissatisfaction with many aspects of the way in which courts function. They came to believe
that courthouse government yields less of certainty and justice to citizen than it should and
could. They desire to improve the judicial process, to bring about a kind of judicial process
which does not exist today, but which, they think, can be made to exist [...] But always their
primary aim was in the realm of the practicable “ought to be” —attainable ideals. [Frank, J.,
If men were angels, Harper & Brothers Publishers, 1942, pp. 54-60].
% Llewellyn, K. N., «Some Realism about Realism: Responding to Dean Pound», en Harvard Law Review,
Vol. 44,1931, p. 1233.
% Rasulov, A., The empty circularity of the indirect expropriation doctrine: what international investment
law can learn from american legal realism en Research Handbook on Political Economy and Law (Eds.
Ugo Mattei and John Haskell), Edward Elgar Publishing, 2015, p. 26.
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el realismo impondra su vision juridica con los nombramientos del presidente Roosevelt,
que permitieron la renovacion de magistrados y el cambio de doctrina en el Tribunal
Supremo, a partir de una nueva mayoria partidaria de esta teoria que se extendera hasta
la Warren Court.

En nuestro pais, ha sido Arjona quien ha caracterizado al movimiento realista
mediante cinco rasgos esenciales que, por su concision y claridad, reproducimos de
manera introductoria: la separacion, a efectos de analisis, entre Derecho y moral (entre el
ser y el deber ser del Derecho); la consideracion primordial del Derecho como un
instrumento para la consecucion de fines sociales; la necesidad de trasladar el foco de
atencion a los efectos reales que produce el Derecho sobre la sociedad; la consecuente
apertura de estudios juridicos a los estudios sociales empiricos; y la desconfianza en la
capacidad de las reglas para determinar por si solas los resultados de los procesos
juridicos®.

Aunque, desde ahora, conviene advertir que, en cualquier caso, este texto no
pretende ser un estudio, mucho menos uno sistematico, sobre dicho movimiento, ni sus
integrantes. A este respecto, deseo que las ausencias que pueda encontrar el lector se
expliquen por la delimitacidn tematica escogida. Respondiendo, ademas, el hecho de que
aparezcan mas citas de unos autores que de otros, Gnicamente a las filias y fobias de quien
escribe. Baste quiza con aclarar que, en este trabajo, los juristas aparecen, y brillan
puntualmente, para dejar entrever que forman parte de un cosmos mayor, y seguidamente
volver a desaparecer en él.

Por Gltimo, al abordar de lleno la tarea que comienza considero que resulta
indispensable recordar a Frank cuando escribia «If men were angels»'% y matizo6 que la
propia naturaleza de un ensayo era precisamente la de probar o intentar algo. El desarrollo
de las ideas de este trabajo parte de dicha premisa, en el que el resultado,
lamentablemente, no esta garantizado. Si bien, cabe esperar que pueda constituir un sélido

punto de partida para posteriores investigaciones o criticas.

% Arjona Sebastia, C., Los votos discrepantes del Juez O. W. Holmes, lustel, 2006, pp. 17-18.
190 Frank, J., If men were angels... Op. Cit., p. ix.
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Il. EL PASADO FUTURO DEL DERECHO DEL
TRABAJO

En un discurso titulado El problema social y las leyes de trabajo, pronunciado en el
Ateneo de Madrid en 1893, Gumersindo de Azcarate, jurista y pensador espafiol, resumio
los que eran, los que son y probablemente los que seran los problemas y tensiones del
Derecho del Trabajo:
Las leyes llamadas obreras o sociales son expresion, mas o menos afortunada, de
la aspiracion, del deseo de resolver la antitesis existente entre el derecho privado y el publico;
de concertar las manifestaciones de estos dos elementos esenciales de nuestra naturaleza: el

individual o autbnomo, y el social o de subordinacién; de restablecer la harmonia entre el

derecho sustantivo y las condiciones de la vida econémica moderna®®:,

1. ENTRE LA LIBERTAD Y LA NECESIDAD

La concepcidn de la libertad alcanza, desde antiguo, las esferas tanto externa como interna
del hombre, su dimension politica y ética, siendo ciertamente la primera una
manifestacion de la segunda. La conformacion clasica del trabajo reproducird un mismo
patron, que responderd, de esta manera, a una vision moral que se plasmara en la
comunidad politica: «La libertad es obediencia, pero “obediencia a una ley que nos damos
a nosotros mismos” y ningtin hombre puede esclavizarse a si mismo»1%,

Yaen el pensamiento griego, el trabajo —concebido como «un vinculo personal de
dependencia— se entendia «incompatible con el ideal de libertad: el hombre libre es aquel
que actlia por cuenta propia y no para satisfacer las necesidades de otro»%, Necesidad y
libertad se separan y el trabajo solo puede dar respuesta a la primera. El ciudadano griego
requeria de tiempo y descanso fisico para atender convenientemente los deberes politicos,

diferenciados del trabajo contemplado como «un asunto privado»®. Estos eran

101 De Azcarate, G., «El problema social y las leyes del trabajo», en Estudios sociales, Sobrinos de la
Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1933, p. 282.

102 Berlin, 1., «Dos conceptos de libertad», en Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza Editorial, 1988, p.
206.

103 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo, Informes y Estudios, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996, p. 21.

104 Arendt, H., «La tradicion y la época moderna», en Entre el pasado y el futuro, Ediciones Peninsula,
2016, pp. 35, 41.
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considerados como una ocupacién digna, y exigente, cuyo desempefio liberaba al
ciudadano de la carga del trabajo:
Ni la labor ni el trabajo se consideraba que poseyera suficiente dignidad para
constituir un «bios», una autbnoma y auténticamente humana forma de vida; puesto que

servian y producian lo necesario y (til, no podian ser libres e independientes de las

necesidades y exigencias humanas%,

Quienes acometian el trabajo «estaban sometidos a la necesidad»'®,

Precisamente, la esclavitud aparece para suplir esas posibles necesidades entre iguales,
aungue tampoco evitaban la indigna condicion trabajadora el artesano, el mercader o los
trabajadores agricolas®’. Ni siquiera el artista escapa, ni «el mas diestro del Peloponeso»,
como contaba Kavafis sobre Damon?°:

Esto esta haciendo Damon. Y junto a ello

su pensamiento de cuando en cuando considera

la recompensa del rey de Siracusa,

tres talentos, mucha cantidad.

Con sus otros dineros y con este

cuando ingresen, como persona acomodada ricamente va a vivir

y podra entrar a la politica —jqué alegria! -,

también él en la asamblea, también él en el &gora.

Resulta siempre interesante recuperar el breve analisis de la esclavitud desde

nuestra moderna vision del Derecho del Trabajo, realizado por De la Villa, donde

concluye que debe excluirse juridicamente dicha institucién de las relaciones de trabajo.

Y es que, mas alla de no manifestarse la evidente falta de libertad que constituye su

105 Arendt, H., «What is authority?», en Between Past and Future, The Viking Press, 1961, p. 140.
1% Gorz, A., Metamorfosis del trabajo, Busqueda del sentido, Critica de la razén econémica... Op. Cit., p.
26:

En efecto, este trabajo necesario para la subsistencia no pudo jamas convertirse en un factor

de integracion social. Era mas bien un principio de exclusion: quienes lo realizaban eran

tenidos como inferiores en todas las sociedades premodernas; pertenecian al reino natural,

no al reino humano. Estaban sometidos a la necesidad, eran, pues, incapaces de la elevacion

de espiritu, del desinterés que capacitaban para ocuparse de los asuntos de la ciudad.
197 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espariol del Trabajo... Op. Cit., p. 10: «[...] el
trabajo libre se desarrolla abiertamente en el mundo griego y hasta se habla de la configuracion de un
proletariado agricola alla por el siglo IV antes de Cristo, pues la escasa feracidad del suelo atico convertia,
paulatinamente, en trabajadores por cuenta ajena a pequefios propietarios».
108 Kavafis, K., El cortejo de Dionisio. Ciudad Seva, Online access. Disponible en:
https://ciudadseva.com/texto/el-cortejo-de-dionisio/. Consultado: 15/1/2018.
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terrible fundamento, al menos directamente, «ni el esclavo cede a otro el fruto de su
trabajo, para que este lo incorpore a su patrimonio, pues, como sintetizd con acierto
Alonso Olea, la administracion de los frutos por el duefio no tanto era una traslacién de
dominio como una adquisicién originaria de la propiedad, ni cabe pensar en la exencién
de riesgos para el esclavo, al no pasar de ser este una cosa»'®. Sin embargo, la esclavitud
y el trabajo libre en la antigliedad muestran un claro punto de union en la idea de
necesidad que reaparecerd, con otra vestimenta, en el trabajo moderno.

En palabras de Simone Weil, la nocion de trabajo es «la Unica laguna al ideal de
vida humano desarrollado por Grecia»*'°. Anteponer la necesidad, la utilidad, a la propia
finalidad como elemento configurador del trabajo!! puede y debe ser objeto de critica,
sin resultar oportuna una convalidacion desde el presente. Esta concepcion, unida a la
vision algebraica del universo griego retomada en el Renacimiento, sera fundamental para
comprender la futura racionalidad econémica de la que el hombre quedaré fuera.

Seguidamente, Roma aceptd la misma consideracion negativa del trabajo*'?. En
este sentido, la locatio hominis romana, como modalidad del arrendamiento de cosas,
permitia la cesién temporal de un esclavo a cambio de una retribucién. No obstante, y
dada la necesidad de acudir al trabajo de hombres libres, aparecio la locatio conductio
operarum como una disposicion temporal de hombres libres, con un estatus reconocido,

en beneficio de otros'!3. En todo caso, esta operacion se consideraba que envilecia a la

109 De la Villa Gil, E., La formacion historica del Derecho Espariol del Trabajo... Op. Cit., p. 8.
10 Weil, S., Réflexions sur les causes de la liberté et de I’oppression sociale... Op. Cit., p. 151: «Au reste
la notion du travail considéré comme une valeur humaine est sans doute I'unique conquéte spirituelle qu'ait
faite la pensée humaine depuis le miracle grec ; c'était peut-étre 1a la seule lacune a I'idéal de vie humaine
que la Grece a élaboré et qu'elle a laissé apres elle comme un héritage impérissable.
11 Weil, S., «The First Condition for the Work of a Free Person» en Weil, Simone: Late Philosophical
Writings, University of Notre Dame Press, 2015, p. 131: «There is in the work of human hands and, in
general, in the skilled performance of a task, which is work properly understood, an irreducible element of
servitude that even a perfectly just society cannot remove. This is because it is governed by necessity, not
by finality».
112 Alvarez, J. M., Derecho Obrero, Editorial Reus, 1933, p. 88: «El desprecio de los romanos por el trabajo,
gue consideran servil, hace que no presten la atencion debida a su organizacién».
113 Sanguineti, W., El Derecho del Trabajo como categoria histérica, en Mercados y organizacion del
trabajo en Espafia (siglos XIX y XX) (Ed. Arenas Posadas, C., Florencio Puntas, A., Martinez Ruiz, J.1.),
Sevilla, Grupo Editorial Atril, 1998, p. 459.
Martinez Giron, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo, La Corufia, Netbiblo,
2006, pp. 58-59:
[...] entremezclando aqui el Digesto la regulacion de 10 que hoy llamariamos arrendamiento
de obras y arrendamiento de servicios. En efecto, las propias fuentes romanas incluyen
referencias al «trabajo propio de hombres libres, es decir [...] [con] descanso al mediodia y
tiempo para cuidar de su propia salud y decoro» 11, admitiendo incluso la libre concurrencia
del liberto con su patrono en «el mismo negocio, en la misma ciudad y sitio ..., si es que el
patrono no sufre por ello perjuicio» ; a cambio, «el que dio en arriendo sus servicios debe
recibir el salario [mercedem]». Por otra parte, al tiempo que se habla del abogado o del
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persona*'4. La regulacion romana de este trabajo libre se concibié con un caracter
excepcional y sobre la base del pacto inter partes, autonomia individual o lex contractus.
Sin embargo, la concentracién y crecimiento de la poblacion romana requirié de una
indispensable mano de obra lo que, a su vez, genera el aumento de los trabajadores libres
y, como consecuencia natural, la creacion de las primeras asociaciones profesionales, los
Collegia Opificum. Estas asociaciones encontraron una regulacion restrictiva y severa,
acorde con el pensamiento de la época, mientras que la libertad del trabajador se veia
aherrojada, en afortunada expresion de Alvarez, «hasta el extremo de prohibir el
abandono del trabajo en las obras y manufacturas publicas, castigandose por una ley de
Diocleciano con pena de muerte a los que sobrepasaran el “maximum” de salario que se
fijaba»!1®,

La sociedad feudal modernizd y sustituy6 (mayoritariamente) la esclavitud por un
trabajo en régimen de servidumbre de los siervos de la gleba®'®. Se trataba de un auténtico
estatus, hereditario y de casi imposible remision, «basado en un vinculo de dominacién
personal, aunque de una intensidad menor al de la esclavitud», cuyo «rasgo fundamental
de la servidumbre estaba constituido por la existencia de un complejo nudo de relaciones
entre siervo y sefior, en virtud del cual el primero debia al segundo fidelidad y trabajo, a
cambio de proteccién y el usufructo de la tierra». La servidumbre se erigia como una
forma de trabajo forzoso!’,

El crecimiento demografico y productivo, las mayores interconexiones entre
pueblos y la sofisticacién del modo de vida fueron modulando de forma pragmatica el
ideal grecorromano de libertad, mientras se conformaba el naciente Derecho del Trabajo
moderno como «punto de encuentro de la servidumbre y de la libertad, pues incluso entre
hombres libres e iguales, el trabajo implica la organizacion de una jerarquia, el

sometimiento de unos al poder de otros»*8, La denominacion anglosajona de las primeras

escribano que arrienda sus servicios (operas suas), se habla también —siempre de manera
entremezclada— de «arriendo de obra» (operis locandi) o de «una obra» (operis locatione).
114 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 30.
115 Alvarez, J. M., Derecho Obrero, Editorial Reus... Op. Cit., p. 88: «La politica romana, en el aspecto de
regulacion de las Asociaciones profesionales, obedece a una finalidad bien determinada: aherrojar la
libertad del trabajador, explotandole en beneficio de las otras clases [...]».
116 Sanguineti, W., El Derecho del Trabajo como categoria histérica, en Mercados y organizacion del
trabajo en Espafia (siglos XIX y XX) (Ed. Arenas Posadas, C., Florencio Puntas, A., Martinez Ruiz, J.I.),
Sevilla, Grupo Editorial Atril, 1998, pp. 461-462.
117 Sanguineti, W., EI Derecho del Trabajo como categoria histérica, en Mercados y organizacion del
trabajo en Espafia (siglos XIX y XX) (Ed. Arenas Posadas, C., Florencio Puntas, A., Martinez Ruiz, J.I.),
Sevilla, Grupo Editorial Atril, 1998, pp. 461-462.
118 gupiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 25.
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normas laborales como de Master & Servant, terminologia aceptada y reconocida tanto
en Inglaterra como en Estados Unidos, da buena cuenta de la pervivencia de la nocién
clésica de servidumbre y de sus efectos practicos sobre el sirviente, confirmando que «la
regulacién de trabajo del esclavo o del siervo no es una regulacion independiente, sino
que queda englobada en el titulo general de propiedad o de sefiorio»°. A este respecto,
recordaba Holmes cémo el estatus del sirviente mantenia muchas caracteristicas del
tiempo en el que fue esclavo, como por ejemplo la responsabilidad del master por los
dafos y perjuicios causados por el sirviente y sefialaba la extension de esta concepcion a
las nuevas relaciones de trabajo por cuenta ajena por parte de los tribunales
decimondnicos!?.

En este sentido, acaecen dos episodios que muestran cémo la filosofia clésica del
trabajo permanece como sélido fundamento de esas primeras normas laborales y, de
acuerdo con el movimiento del trabajo, nos trasladan de Europa a Ameérica. El primero
aparece en la Constitucion de Cadiz*??, al atribuir a la condicion de ciudadano el ejercicio
de una serie de derechos politicos. El articulo 25 de dicha norma recogia la suspension de
dichos derechos «por el estado de sirviente doméstico y por no tener empleo, oficio o
modo de vivir conocido». Por su parte, el posterior Proyecto de Codigo Civil de 1821122
iba a definir, tanto positiva como negativamente, este concepto en su articulo 7923, De
esta manera, quien prestase «servicios puramente mecanicos» no podia considerarse un

ciudadano y se equiparaba en sus efectos al trabajador doméstico con quien no pudiera

119 Martin Valverde, A., «La formacién del Derecho del Trabajo en Espafia», en La legislacion social en la

historia de Espafia. De la Revolucién liberal a 1936, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, p. XVIII:
Estas instituciones de la esclavitud y de la servidumbre presentan muchos puntos de disparidad
en los que no es necesario profundizar ahora, pero tienen también algunos caracteres
comunes. El rasgo comin méas destacado es, a lo que aqui interesa, el de establecer una
vinculacion general entre individuos, que comprende muy diversos aspectos de la vida y no
solo la produccion de bienes y servicios, mediante la cual uno de ellos -el duefio o sefior-
adquiere una posicién de supremacia y control personal sobre el otro -el esclavo o siervo. En
virtud de esta relacién general de sujecién o sometimiento, el esclavo o siervo pierde, entre
otras cosas, la libre disposicién de su actividad, quedando obligado de manera forzosa a la
prestacion de servicios 0 a la entrega de bienes en favor del duefio o sefior.

120 Holmes, O. W., The Common Law, John Harvard Library, 2009, pp. 205-207.

121 | ey de 18 de marzo de 1812: Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola.

122 proyecto de Codigo Civil que presenta la Comision especial de las Cortes, nombrada en 22 de agosto de

1820, Imprenta Nacional, 1821.

123 Articulo 79 del Proyecto de Cddigo Civil de 1821:
Se reputa sirviente doméstico para los efectos del articulo 25 de la Constitucidn, el que presta
servicios puramente mecanicos en favor de otras personas, como objeto principal de su
ocupacion. La ley no considera por servicios mecanicos las labores del campo, el ejercicio
de las artes, oficios, comercio y otro cualquier género de industria o granjeria, la ensefianza
y educacion de la juventud, el empleo en oficinas de administracidon, contabilidad u otros
semejantes.
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acreditar un medio de vida suficiente. Recuérdese, a este respecto, que «hasta 1783 el
“trabajo manual” fue sisteméaticamente considerado en Espafia como una actividad vil y
despreciable»!?,

Tambien, en esta misma linea, el pensamiento de Bodino, seguido por Hobbes, al

diferenciar las situaciones de servidumbre de los arrendamientos de servicio!?®

, queé
incluyen en dicho concepto el resto de relaciones de trabajo, se retoma en la Constitucion
de Cédiz. En el &mbito privado y familiar, se produce una relacion de sujecion y de
sometimiento mucho mas intensa que en una relacion de trabajo «libre» en el ambito
publico. De tal forma, la condicién de ciudadano, al incluir a los trabajadores libres, se ve
indudablemente transformada respecto a la concepcion grecorromana.

Sin embargo, la idea de la servidumbre, la distincion entre los espacios publicos y
privados, y la necesidad de independencia economica para atender los asuntos de la polis,
reaparecen como limites a esta moderna condicion de ciudadano. Y no se trata de un
problema exclusivamente espafiol. E. P. Thompson recuperaba la definicion, sin
concesiones, del trabajador inglés en las palabras de A. Toynbee para, a su vez,
reflexionar sobre su falta de libertad real que le situaba en una posicion politica precaria
y debilitada: «Las relaciones entre empleador y trabajador se estaban convirtiendo en mas
duras y menos personales; y si es cierto que se habia aumentado la libertad potencial del
trabajador, desde el momento en que el jornalero contratado o el oficial en la industria
doméstica estaba “detenido a mitad de camino entre la posicion de siervo y la de
ciudadano”, esa “libertad” significaba que era mas consciente de la falta de la misma»*2°,

El segundo episodio de tension entre servidumbre y libertad se manifestaba en
Estados Unidos en un momento parecido. La esclavitud, legalizada, pero con un muy
dificil encaje constitucional, se justifica entonces por su propia utilidad como un medio

indisociable al del sistema de produccién (esencialmente agricola) de los estados del sur.

124 Martinez Giron, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 11.

125 Ojeda Avilés, A., «Los Cdadigos Civiles y la exclusion del contrato de trabajox... Op. Cit., pp. 18-19:
Debemos a Bodino la separacién nitida de los arrendamientos de servicios, incluidos los
domésticos, de las situaciones de servidumbre, aun cuando sus indicaciones preceden en un
siglo a la madurez del debate, que acaece con Domat. Ya en Bodino comienzan las
matizaciones sobre las diferentes formas de prestar trabajo libremente, pues distingue a los
jornaleros o ganapanes, contratados por dias, de los servidores domésticos, ya que frente a
estos tiene el amo de casa un mayor poder de correccion que enlaza con el derecho de
familia, ademas de un mayor poder de direccioén que no se sujeta a las habilidades de un
oficio concreto. Una distincion que llega hasta Hobbes cuando distingue entre el servidor
doméstico, obligado “por su condicion” a hacer lo que se le mande, y otros trabajadores,
obligados solo “por su contrato”y que no deben mas servicios que a los que se han obligado.

126 Thompson, E.P., The Making of the English Working Class, Vintage Books, 1963, pp. 198-199.
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No seria hasta 1857 cuando el Tribunal Supremo examiné finalmente la situacion de los
esclavos en el infame Dred Scott case'?’. Dred Scott, esclavo afroamericano, residia en
el estado de Missouri como propiedad del Dr. John Emerson, cirujano militar, y quedé a
la muerte de este a cargo de su viuda. Reclamd entonces ante los tribunales de Missouri,
y finalmente ante el Tribunal Supremo, su libertad al haber residido (mientras servia al
Dr. Emerson) durante varios afios ininterrumpidos en el estado no esclavista de Illinois,
y en el territorio de lo que en 1848 se convertiria en el estado (no esclavista) de Wisconsin.

En esencia, Dred Scott solicitaba la aplicacion del bello principio once free,
always free?®, Sobre esta base, los abogados de Dred Scott plantearon la cuestion de la
ciudadania de los esclavos afroamericanos: ¢podian ser considerados como ciudadanos
con plenos derechos? Sin embargo, en un argumento que rememora la l6gica liberal sobre
el trabajo asalariado, el Tribunal Supremo rechaz6 los argumentos y califico a los
esclavos como un articulo de propiedad privada, digno de la misma proteccion juridica
que otras mercancias?®. Con lo cual, el Tribunal valoraba la esclavitud, en una escala
economica y de produccion, al equiparar la maquinaria del norte a los esclavos del surt°.
La preocupante semejanza entre los esclavos y los trabajadores libres de la época lleva a
recordar el canon clasico del trabajo, su desarrollo sobre la idea de necesidad y la ausencia
de una «verdadera libertad de trabajo», lamentablemente perpetuada en la Edad Moderna.
Prueba de ello es la carta de felicitacion enviada por Karl Marx, quien ya habia calificado
el trabajo moderno como una «esclavitud emancipada»*3, al presidente Lincoln con
motivo de su reeleccion en 1864:

Mientras los trabajadores, la auténtica fuerza politica del norte, permitian a la

esclavitud denigrar su propia republica, mientras ante el negro, al que compraban y vendian,

sin preguntar su ascenso, se pavoneaban del alto privilegio que tenia el obrero blanco de

127 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856).
128 Una vez libre, siempre libre.
125 Carbonell, M., «La peor sentencia: a 150 afios de Dred Scott versus Sanford», en Revista Derecho del
Estado, n.° 20, 2007, p. 148.
130 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856):
Just as well might Congress have said to those of the North, you shall not introduce into the
territory south of said line your cattle or horses, as the country is already overstocked, nor
can you introduce your tools of trade, or machines, as the policy of Congress is to encourage
the culture of sugar and cotton south of the line, and so to provide that the Northern people
shall manufacture for those of the South, and barter for the staple articles slave labor
produces.
181 Sinzheimer, H., «El hombre en el Derecho del Trabajo (1930)», en Crisis econdmica y Derecho del
Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, IELSS,
1984, p. 81.
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poder venderse a si mismo y de elegirse el amo, no estaban en condiciones de lograr la
verdadera libertad del trabajo®2.

Estos dos episodios muestran la forma en que la idea de trabajo moderno, que
aparece en el siglo xviil y se perpetda en el Xix, sigue manifestando claras reminiscencias
con el Derecho Romano. Desde el momento en que «el pensamiento econémico trata el
trabajo como una mercancia»*®, las similitudes con la condicion personal del esclavo en
el pensamiento clasico, y mas tarde el siervo, no pueden sino acabar reapareciendo:

[...] al descender al terreno de la realidad juridica, la libertad de ser propietario se
convierte, en manos del més fuerte econdmicamente, en una libertad para disponer de las
cosas, en una libertad para disponer de los hombres, ya que quien manda sobre los medios
de produccion, es decir, sobre las posibilidades del trabajo tiene también en sus manos la
palanca del mando sobre los trabajadores®.

A este respecto, retornando a la Espafa (pre)liberal, el diputado José Navarrete,
en una interpelacion pronunciada el 2 de julio de 1873, calificaba en dos ocasiones a los
obreros como «esclavos blancos»'®. Y no se trataba de una referencia meramente
alegorica. Unos afios mas tarde, en su informe ante la Comision de Reformas Sociales, de
1 de diciembre de 1884, el Dr. Jaime Vera, habiendo dado cuenta de la situacion de la
clase obrera, terminaba expresdndose de una manera similar al rememorar a esclavos y
siervos como antecesores del trabajador moderno:

Supeditado econdmica y politicamente se hallaba el esclavo; supeditado econdmica
y politicamente se hallaba el siervo; supeditado econémica y politicamente se halla el

trabajador. Los obreros de hoy —y ellos lo saben, y los que no lo saben lo sienten— son

esclavos, son siervos [...]*%,

132 Marx, K., A Abraham Lincoln, presidente de los Estados Unidos de América, Marxists Internet Archive,
2001. Online access. Disponible en: https://www.marxists.org/espanol/m-e/1860s/1864lincoln.htm.
Consultado: 9/12/2017

133 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 22.

134 Radbruch, G., Introduccién a la Filosofia del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, 1974, p. 160.

135 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Republica Espafiola, n.° 29, 1873, pp. 483, 490.
Los obreros, los esclavos blancos, pensaron que la Republica federal les traia, no la
igualacidn absurda de fortunas, no el reparto de los bienes en la plaza publica, no las demés
groseras calumnias que en sus lenguas ponen sus explotadores; pero si la alegria de sus
pobres viviendas, alfombradas eternamente de lagrimas; pero si la justicia en el trabajo;
pero si la evidencia de que ninguna tarde verian ya hundirse el sol por el Occidente sin tener
para sus hijos el pan que tantas veces le pidieran en balde, con la voz apagada y los labios
marchitos per la miseria [ ...] entendiéndose por deberes militares dar cargas a la bayoneta
y disparar piezas de artilleria cuando a sus colegas parezca oportuno, contra los esclavos
blancos, contra las clases explotadas, contra los desheredados de la tierra.

136 \era, J., El Partido Socialista Obrero ante la Comision de Reformas Sociales. Informe escrito por el

Doctor Jaime Vera Lépez por encargo de la Agrupacion de Madrid, Grafica Socialista, 1928, p. 73.
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Canalejas, de forma mas moderada, apuntd perfectamente como la necesidad
generaba una nueva condicién social heredera de la tradicional servidumbre, ahora
sofisticada mediante una libertad que se manifestaba solo formal o aparentemente: «si el
que trabaja ha dejado de ser esclavo o siervo, transformandose en persona libre, lo cual
implica un progreso innegable, todavia sigue siendo proletario, asalariado; es decir, vive
en condiciones de inferioridad més acusadas que nunca por el contraste de los enormes
bienes acumulados por unos cuantos hombres o entes colectivos, privilegiados de la
“fortuna”»*3’.

La libertad alcanzaba un reconocimiento y dimensién politica general, pero solo
unos pocos podian realmente disfrutarla y ejercerla como un derecho subjetivo. La falta
de libertad politica real golpeaba a la clase obrera con la prohibicién primero y una
restrictiva regulacion después del fendmeno asociativo y sus manifestaciones. Asi pues,
«en efecto, la clase obrera, a pesar del triunfo de las revoluciones liberales burguesas
habia quedado fuera del nuevo orden politico tras ellas instaurado»*38,

Esa limitacién de la condicidn politica, a través de la constriccién de la unién de
intereses, generd una esfera de libertad alternativa y viciada, un ambito aparente en el que
el trabajador podria llegar a negociar, y pactar sus condiciones de trabajo a través del
contrato:

No ha existido libertad en las relaciones de obreros y patronos, porque si bien se ha
dejado a cada obrero que individualmente pacte con su patron —concesion sarcastica, en
cuanto el obrero aislado tiene que sucumbir—, se le ha negado la libertad de asociarse con sus
compafieros para pactar como clase con la clase capitalista las condiciones del trabajo; y
frente a los poderes publicos, para defender en el terreno politico sus intereses y el estado de
relaciones econdmicas conforme con ellos'®,

Para continuar con el presente analisis histdrico, cabria establecer que, desde una
perspectiva formal, se puede considerar el contrato civil de arrendamiento de servicios de

las legislaciones liberales como sucesor directo de la locatio conductio romana®.

137 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia... Op. Cit., p. 30.
138 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del
trabajo, Cuadernos Civitas, 1996, pp. 22-23:

...negacion de los derechos politicos y alguna de las libertades publicas fundamentales: de

voto y asociacion, no reconocimiento de la ciudadania en la empresa a través de la huelga

y la negociacién colectiva, etc.
139 Vera, J., El Partido Socialista Obrero ante la Comision... Op. Cit., p. 65.
140 Rodriguez Ennes, L., «El singular renacimiento de la autonomia de la voluntad y la “locatio conductio
operarum et operis” como consecuencia de la presente depresion econémica», en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXII, 1.° Semestre de 2009, pp. 183-208.
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Adviértase en este sentido que Bayon!*! y De la Villa apuntaron a la locatio conductio
como «el elemento central del sistema juridico liberal que consagra, en materia de trabajo,
el reinado del principio de autonomia de la voluntad»'#2. Si bien, presenta més dudas para.
Ojeda Avilés'*®, aunque reconozca, sin ambages, la relacion entre el arrendamiento de
servicios y el contrato de trabajo como la del todo con la parte.

Fue en la Epoca Moderna cuando se convierte un fenémeno nuevo, y por ello
excepcional en ese momento, en norma general. De manera que la revolucién mas
silenciosa y profunda se dio con el paso de un trabajo artesano, manual e independiente,
regulado y defendido por instituciones gremiales, a un trabajo a gran escala, mecanizado
y dependiente, en el que el fendmeno asociativo desaparece. Una diferencia provocada
por «el condicionante del ritmo de las maquinas»'*4, que, en un sentido figurado, vendria
a producir una inquietante harmonia tendente a la pérdida de individualidad y creatividad.
De tal suerte que los obreros se reduciran a «soldados» en el nuevo ejército industrial:

[...] la fabrica se caracteriza por lo mismo que el ejército, por una gran masa de
personas actuando coordinadamente bajo el régimen de la division del trabajo y con el
condicionante del ritmo de las méaquinas. El trabajo colectivo, la labor simultdnea e imbricada
de unos con otros, falta en la manufactura, donde una cierta cantidad de personas trabaja al
mismo tiempo en régimen artesanal, cada una elaborando una unidad completa de
mercancial®,

Hasta entonces, como recuerda André Gorz, «se reservaba el término “trabajo” a
la pena de siervos y jornaleros que producian bienes de consumo o servicios necesarios

para vivir», mientras que los artesanos «obraban» al fabricar objetos durables*®. El nuevo

141 Bayon Chacon, G., La autonomia de la voluntad en el Derecho del Trabajo. Limitaciones a la libertad
contractual en el Derecho histérico espafiol, Tecnos, 1955.
142 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espafiol del Trabajo... Op. Cit., p. 11.
143 Ojeda Awvilés, A., «Los Codigos Civiles y la exclusion del contrato de trabajo»... Op. Cit., p. 17:
Tanto el Code Napoleon como el Cédigo Civil espafiol contemplan al contrato de trabajo en
los articulos dedicados al “arrendamiento de obras y servicios” [...], pues, con
independencia de que la locatio operarum constituyera una categoria propia en el Derecho
Romano o hubiera surgido después del Code, podemos decir que practicamente desde la
Edad Media se conocia en toda Europa el arrendamiento de servicios, ademas de que la
estructura que deparan los codigos al contrato de arrendamiento es tan simple como para
que cualquier cesién de uso por precio pudiera caber en ella, y por ende el contrato de
trabajo.
144 Ojeda Avilés, A., «Los Codigos Civiles y la exclusion del contrato de trabajo... Ibid, p. 24.
145 Ojeda Avilés, A., «Los Codigos Civiles y la exclusion del contrato de trabajo... Ibid, p. 24.
146 Gorz, A., Metamorfosis del trabajo, Busqueda del sentido, Critica de la razén econémica... Op. Cit., p.
29:
La idea contemporanea del trabajo no apareceria realmente hasta la llegada del capitalismo
fabril. Hasta entonces, es decir, hasta el siglo xviii, el término «trabajo» (labour, Arbeit,
lavoro, travail) designaba el esfuerzo de los siervos y los jornaleros que producian los bienes
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sistema de trabajo iba a dotar de una estricta uniformidad a ambos conceptos: «El trabajo
individual pierde totalmente su unidad y pasa a constituir una operacion aislada, en si
misma carente de valor, que el capitalista explota combinandola con otras muchas
operaciones mas, consiguiendo asi un “bien” comercializable en el proceso productivo
que organizay dirige»'*’. De tal manera que este fenémeno de transformacion del trabajo,
provocado por la revolucion industrial, se aceleré mediante legislaciones liberales que
visaban terminar anticipadamente con el antiguo sistema de gremios. Muestra de lo cual
fue la aprobacion, en Espafia, mediante Decreto de 8 de junio de 18138, de la libertad
de establecimiento y de trabajo derogando las ordenanzas gremiales:

I. Todos los espafioles [...] podran libremente establecer las fabricas o artefactos de
cualquier clase que les acomode, sin necesidad de permiso, ni licencia alguna [...] 1L
También podran ejercer libremente cualquier industria u oficio Util, sin necesidad de examen,
titulo o incorporacion a los gremios respectivos, cuyas ordenanzas se derogan en esta parte.

Se trataba del «Decreto del Conde de Toreno», fuertemente inspirado en el edicto
real de Turgot de 1776, que se derogaria durante el absolutismo de Fernando V11, pero
quedaria definitivamente restablecido tras su muerte*°, mediante Decretos de 20 de enero
de 183411,

de consumo o los servicios necesarios para la vida que exigian ser renovados, dia tras dia,
sin dejar nunca de obtenerlos. Los artesanos, en cambio, que fabricaban objetos duraderos,
acumulables, que, con la mayor frecuencia, sus compradores legaban a su posteridad, no
«trabajaban», «obraban» y en su «obra» podian utilizar el «trabajo» de azacanes destinados
a desempefiar las tareas rudimentarias, poco cualificadas.
147 De la Villa Gil, E., La formacién histérica del Derecho... Op. Cit., pp. 52-53.
148 Decreto CCLXII de 8 de junio de 1813: Sobre el libre establecimiento de fabricas y ejercicio de cualquier
industria util.
149 Tyrgot, A. R. J., Edit du Roi, Portant suppression des Jurandes et des communautés de Commerce, Arts
et métiers, 1776.
150 Ramos Vazquez, 1., El contrato de arrendamiento de obras y servicios en La codificacion civil francesa
y espafiola en Derecho y Trabajo en el siglo XIX (coord. Ramos Vazquez, 1.), Dykinson, 2017, p. 21.
151 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia... Op. Cit., p. XXXII.
Malilla, M. J.; Frax, E., Libertad de industria y comercio. El derecho de propiedad en Derechos y
Constitucion (Ed. R. Flaquer Montequi), Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 29-31:
[...] dos Reales Decretos de 20 de enero de 1834. Como ha puesto de manifiesto Pérez
Ledesma, en el debate sobre el establecimiento de las bases econémicas de la nueva sociedad
se produjeron enfrentamientos que se habian dado en los que condujeron a la supresion de
«privilegios feudales», puesto que planteo la dificil conjugacion entre libertad e igualdad,
dentro, daro est4, de la mas unanime defensa del sagrado derecho de propiedad. Mientras
unos defendian la méas plena libertad individual y la ausencia de la intervencion estatal en la
vida economica, otros pretendian que la nueva legislacion sirviera para reducir —al menos—
las desigualdades que inevitablemente produciria el mercado libre. Los primeros, la mayoria,
sostuvieron que precisamente el mercado y su regulacion automatica producirian la
distribucion de rentas mas justa (que no quiere decir mas equitativa); la minoria (por ejemplo,
Garda Herreros) defendi6 en que era necesario un reparto para acabar con la pobreza.
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Se confirma entonces el trabajo como una «invencion de la modernidad»'%2. De
esta manera aparece la nueva figura del empleador —maés tarde de la empresa—, y de un
nuevo trabajo caracterizado por la dependencia y sujecion estructural o permanente:
«Cierto que también el oficial habia sido, en la época anterior a la manufactura, un
trabajador dependiente que vendia su energia laboral a su maestro de taller. Pero tenia
atn la oportunidad real de independizarse al cabo de algunos afios»*>3. La consiguiente
necesidad de ordenar las nuevas relaciones laborales, unidas a las demandas de una clase
trabajadora mayoritaria y desatendida, hizo necesaria la intervencion estatal. En cualquier
caso, merece la pena precisar que, en esos primeros momentos, las nuevas leyes en nada
traicionaron el reconocimiento de la libertad como principio esencial del sistema, siendo
unicamente limitadas excepciones a este. A ello se referiran brevemente dos bandos de la
ciudad de Barcelona. El primero, de 18 de septiembre de 1835, reconocia una libertad
bilateral de contratacion y de trabajo en los talleres textiles:

Que siendo el trabajo del obrero un ajustamiento o convenio con el amo, puedan
ambos ponerse mutuamente las condiciones que prefieran, las cuales, si no gustan a alguna
de las partes, no puede obligarse a ninguna de ellas a realizar el contrato, quedando de esta
forma libre el fabricante para dar el trabajo de la misma manera que el operario para
aceptarlo!®,

El segundo Bando, de 9 de junio de 1854, resulta sumamente ilustrativo al
calificar dicha libertad de trabajo como «omnimoda», y protegerla celosamente: «Toda
coaccién o violencia, tanto por fabricantes como por los operarios, que se dirija a
contrariar la omnimoda libertad que para unos y otros se establece [...] seréd castigada
severamente».

Con todo lo cual, se percibe, en definitiva, que la libertad de contratacion se habia
extendido por el mundo y alcanzo, a través de una modalidad contractual distinta, a
Estados Unidos. La contratacion «a voluntad» o hiring at will permitia la libre
finalizacién del contrato por voluntad de cualquiera de las partes; correspondiendose, en

gsencia, «con nuestro antiguo arrendamiento de servicios»**®.

152 Gorz, A., Metamorfosis del trabajo, Busqueda del sentido, Critica de la razén econémica... Op. Cit., p.
25: «Lo que nosotros llamamos “trabajo” es una invencion de la modernidad.».

153 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero europeo, Editorial Estela, 1970, p. 11.

1% De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espaniol del Trabajo... Op. Cit., p. 67.

1% Bando del Capitan General de Barcelona de 9 de junio de 1854: Bases para la regulacién del trabajo en
el interior de las fabricas, Diario de Barcelona de 12 de junio.

1% Diéguez, G., Prologo en Martinez Giron, J., El despido en el Derecho de los Estados Unidos, Cuadernos
Civitas, 1988, p. 12.
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Sin embargo, la nueva legislacion laboral fluctuara entre una muy restrictiva
heteronomia —siendo la misma parte ontoldgica a la norma debiera haber sido su linea
maestra— y una libertad individual que actuard como principio fundamental negador o
limitador. Y es que, el esquema clasico del derecho positivo, regla general o excepcion,
se invierte para abocar en unas primeras normas laborales que vendran a regular supuestos
excepcionales. Resultando ser desviaciones de un Derecho comun, entendido como el

Derecho Civil regulado por el Codigo®™’

. Esta concepcion de las leyes laborales
primigenias se aprecia al retomar la enciclica Rerum Novarum, que reconoce la inversion
del esquema al entender la libertad individual como regla general del ordenamiento, que

debe exceptuarse en la cuestion social a fin de proteger al trabajador®®8,

2. LA ECONOMIA MODELIZADORA

Desde una perspectiva clasica, resulta paraddjico comprobar, a la vista del actual
liberalismo, cobmo la economia siempre ha estado alejada de la libertad. La economia, del
griego oikonomia, referia la administracion de la casa (oikos-casa y némein-administrar)
y, por lo tanto, quedaba constrefiida a una actividad estrictamente privada y familiar,
frente a la esfera publica representada en la polis. «La polis se diferenciaba de la familia
en que aquella solo conocia “iguales”, mientras que la segunda era el centro de la mas
estricta desigualdad»®™°. La libertad, que exige unas posibilidades de actuacion efectiva,
era la manifestacion politica de la condicion de ciudadano, bien diferenciada de los
asuntos econdémicos, o domésticos. En el ambito familiar, el trabajo era el medio
adecuado para atender la necesidad econdmica.

El liberalismo crea un nuevo concepto de libertad econémica, nocion imposible
en el mundo antiguo al resultar en una contradiccion en términos. Esta libertad economica

reduce el trabajo a una concepcion mercantilista, a un nimero, un mero intercambio de

157 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del
trabajo... Op. Cit., p. 35.

18 | eon XIII, Carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledon XIlI, sobre la situacion de los
obreros, 15 de mayo de 1891, Pagina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum.html. Consultado: 8/10/2017: «No es justo [...] que ni el individuo ni la familia sean absorbidos
por el Estado; lo justo es dejar a cada uno la facultad de obrar con libertad hasta donde sea posible»

En relacion a la cosificacion, la enciclica afiade: «Por lo que respecta a la tutela de los bienes del cuerpo y
externos, lo primero que se ha de hacer es librar a los pobres obreros de la crueldad de los ambiciosos, que
abusan de las personas sin moderacién, como si fueran cosas para su medro personal».

159 Arendt, H., La condicion humana, Paidds, 2009, p. 44.
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trabajo por salario en el que la persona queda completamente relegada. Todo parte de una
concepcion «autoritaria» de la ideologia del libre mercado que exige la adaptacion de la
naturaleza humana, y de sus leyes, «a los supuestos de los que ha partido»©°,

Adam Smith fue el primero en aproximar la economia a la ciencia, para lo que
requeria un método especifico que le permitiera constatar la existencia de una ley natural
(de ofertay demanda)*®l. De esta manera, agrupd a los individuos seguin su estatus laboral,
entre trabajador, empresario y terrateniente, para seguidamente vincularlos a la renta
percibida (salario, beneficio o renta en sentido estricto)*%?, por lo que la ficcion del homo
oeconomicus se acabara filtrando en el Derecho, a través de la abstraccion civilista de la
persona, un hombre «a quien se supone, en abstracto, igual a los demas y viviendo al
margen de todo vinculo social»%,

Este método se extiende, con la escalada industrial, durante la segunda mitad del
siglo xi1x, a las Ciencias Sociales. Con lo cual, en esencia, se pretende analizar a las

personas tal y como estudiamos a los objetos:
Ciencias fisicas y bioldgicas, técnicas industriales, las ciencias sociales y la
organizacion cientifica del trabajo: todo esta ligado y todo lleva a considerar que los hombres
mismos pueden ser tratados como cosas, cuyo uso queda al margen de toda consideracion del

bien o de la justicial®.

160 Bilbao, A., La racionalidad econémica y la secularizacion, REIS, 74/96, 1996, p. 228:
La economia como ciencia ha desarrollado construcciones te6ricas y técnicas
instrumentales, que permiten un conocimiento de las relaciones de intercambio, de
naturaleza plausible. [...] Lo que transforma €s0s saberes en ideologia es la creencia de
estar produciendo un saber exacto. Y esta ideologia se revela como autoritaria, en cuanto
que explica la distancia entre sus predicciones y lo que realmente sucede como la no
adaptacion de la naturaleza humana a los supuestos de los que se ha partido.
161 Smith, A., La riqueza de las naciones, Titivillus, 2015, pp. 17-18; 59, Online access. Disponible en:
http://ceiphistorica.com/wp-content/uploads/2016/04/Smith-Adam-La-Riqueza-de-las-Naciones.pdf.
Consultado: 20/3/2018:
Las causas de este progreso en la capacidad productiva del trabajo y la forma en que su
producto se distribuye naturalmente entre las distintas clases y condiciones del hombre en
la sociedad, son el objeto del Libro Primero de esta investigacion.
[.]
La cantidad de toda mercancia llevada al mercado se ajusta naturalmente a la demanda
efectiva. Esta en el interés de todos los que emplean su tierra, trabajo y capital en traer al
mercado cualquier mercancia el que la cantidad nunca supere a la demanda efectiva; y esta
en el interés de todas las demas personas el que nunca sea menor que dicha demanda.
162 Bilbao, A., «La economia como norma social», en Cuaderno de Relaciones Laborales, n.° 16, 2000, p.
54.
183 Radbruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho... Op. Cit., p. 158.
164 Supiot, A., La pensé juridique de Simone Weil en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 11.
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Ciertamente, el problema de la teoria cientifica reside justamente en su traslado
literal y crudo al Derecho del Trabajo®®, por tratarse de una extrapolacion que
despersonaliza a las partes de la relacion laboral. Excluido el trabajador de cualquier
caracteristica individual y humana, quedara reducido a esas mismas variables econdémicas
que lo representan y, por lo tanto, cosificado. Al mismo tiempo, como admirablemente
sefiala Supiot, se forja, en nombre del progreso de la ciencia, un consenso sobre como
trabajar eficientemente, limitando la discusion del trabajo a sus condiciones més bésicas
(duracion y salario, principalmente), sin que quepa cuestionarse su contenido «porque se
supone obedece a imperativos cientificos y técnicas»*6®,

Sirva el caso espafiol como ejemplo, para representar el triunfo definitivo de esta
corriente econémica sobre el Derecho, con dos hechos que merecen ser destacados. En la
Exposicidn del Real Decreto de 1 de agosto de 1900, se realizaba la siguiente reflexién a
la sazon del cambio de denominacion de la Facultad de Derecho a «Derecho y Ciencias
Sociales» y la inclusion de una serie de asignaturas entre las que destacaba Historia de
las doctrinas econdmicas:

La historia de las doctrinas econdmicas, ya se tome desde los tiempos més antiguos,
ya desde que a mitad del siglo pasado se fijaron las bases de la Economia como verdadera
ciencia, es de una importancia indiscutible [...], como precedente de los Ultimos cambios o
mudanzas operados en el orden econémico y en su relacion con el politico, constitutivos del
estado social de nuestros dias»'67.

Por su parte, uno de los primeros manuales de Derecho del Trabajo, de titulo
Derecho obrero, recogia en su primera pagina estas consideraciones sobre la economia
como base filoséfica del Derecho: «Para formar un concepto aproximado del Derecho

obrero es necesario recordar conceptos elementales de Economia, ya que esta ciencia es

165 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espafiol del Trabajo... Op. Cit., p. 52:
Puntos basicos de la aportacion del padre de la economia son la doctrina del libre cambio
y la defensa de la técnica de la division del trabajo en la produccién industrial; ambos
incompatibles con el régimen comercial y laboral de los talleres artesanos sometidos a la
disciplina del gremio. No importa el precio natural sino el precio del mercado y este resulta
del valor de cambio y, en definitiva, de las leyes de oferta y demanda. [...] Marx ya observo
que en el periodo de la manufactura, el obrero era tanto mas perfecto cuanto mas limitada
e incompleta fuese la funcién que debia realizar.
166 Supiot, A., «La pensé juridique de Simone Weil», en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 11.
167 Exposicion del Real Decreto de 1 de agosto de 1900: Reforma de la Facultad de Derecho. Ministro
Garcia Alix.
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el aspecto filosofico del mismo, que en definitiva no es otra cosa que la realizacion

préctica de principios y sistemas economicos»%8,

La industrializacion y mecanizacién promovieron la uniformidad en el trabajo,
que acabd con toda posibilidad de individualidad y creacién. Al mismo tiempo, se ponia
a disposicion del capital una nueva e ingente mano de obra (obreros no cualificados,
mujeres y nifios). Multiplicada una oferta previamente igualada por lo bajo, la ley natural
de Smith trasladé a la demanda todo el peso negociador en la relacién laboral, con la
consecuente bajada del salario y el empeoramiento de las condiciones de trabajo:

Surgiran entonces las estampas de los salarios de hambre, las jornadas agotadoras,
la indecente e insalubre promiscuidad, el abusivo trafico mercantil que supone la venta de
articulos de consumo a los obreros o el pago en vales para su adquisicion en establecimientos
de la propia empresa (truck system), las condiciones miserables en que se desarrolla la vida
privada, el buhardillismo, la desnutricion, el analfabetismo, el vicio social, relatadas en todo
género de detalle en innumerables escritos. Y estas condiciones del trabajo en el medio
industrial no eran muy distintas a las de los medios rurales'6®.

Siendo asi como, el maquinismo, asi pues, gener6 un doble efecto: econdémico-
préactico e intelectual. EI primero no dejé de ser la confirmacion de las advertencias de
David Ricardo contenidas en sus Principios de Politica Econdmica. Sefialaba entonces
una progresiva sustitucion del trabajador por la maquinaria, ademas de afirmar su
conviccion de los efectos perjudiciales de este fendmeno para toda la clase trabajadora,
y, finalmente (ante una pérdida de salarios y poder adquisitivo), para la nacién. En
particular, declaraba que la misma causa que puede elevar los ingresos del pais puede al
mismo tiempo originar un aumento excesivo de la poblacion y hacer empeorar la situacion
del trabajador®.

Por otro lado, la normalizacién y uso habitual de medios técnicos en la industria

favorecieron la réapida equiparacion del trabajador con el resto de maquinaria que

168 Alvarez, J. M., Derecho Obrero... Op. Cit., p. 3.

169 De la Villa Gil, E., La formacién histérica del... Op. Cit., p. 75.

170 Ricardo, D., On the Principles of Political Economy and Taxation, Batoche Books, 2001, pp. 283-284:

[...] but I am convinced, that the substitution of machinery for human labour, is often very
injurious to the interests of the class of labourers.
My mistake arose from the supposition, that whenever the net income of a society increased,
its gross income would also increase; | now, however, see reason to be satisfied that the one
fund, from which landlords and capitalists derive their revenue, may increase, while the
other, that upon which the labouring class mainly depend, may diminish, and therefore it
follows, if I am right, that the same cause which may increase the net revenue of the country,
may at the same time render the population redundant, and deteriorate the condition of the
labourer.
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integraba el proceso productivo. Desde entonces, mientras el trabajador se deshumaniza,
las maquinas van adquiriendo cada vez mayor autonomia y complejidad, caracteristicas
mas propias de la persona. De ahi, una angustiosa paradoja, que invierte la dindmica
racional, serd la cosa quien piense y el hombre quien se vea reducido al estado de la
cosa'’. Da buena cuenta de este hecho el nuevo lenguaje descriptivo empleado, con
oximoros plenamente aceptados como «recursos humanos» 0 «costes de personal».
Resumia, a este respecto, E. P. Thompson perfectamente la cuestion, al analizar la
formacion de la clase obrera inglesa, el trabajador se ha convertido en un “instrumento”,
un simple apunte mas entre otros gastos'’2.

Por todo ello, conviene detenerse en esta vision mercantilista del Derecho del
Trabajo que acabaria imponiéndose, con matices, en la conformacién final de este. La
primera critica radica en que la cosa y la persona cesan de ser categorias excluyentes, para
convertirse en conceptos sustitutivos'’3, y esta contradiccion ldgica lacera el alma'™. Asi,
una verdadera ética mercantilista implanta su vision del mundo y genera una locura de un
nuevo tipo tecnocientifico que niega la existencia de realidades propiamente humanas y
las suple mediante un universo ad hoc, en el que el hombre es llamado a fundirse sin
concesiones con los objetos!’®. El Derecho consolida la ficcion del trabajo-mercancia y
la tecnociencia la del hombre-maquinal’®. Weil, previamente, habia concluido con
tristeza que los tres monstruos de la sociedad actual cobran forma en el dinero, el
maquinismo y el algebra.’’. Una desoladora expresion que ha sido brillantemente
explicada y actualizada, para aplicarla a nuestra crisis, al afirmarse que la transformacién
de la ciencia llevada a cabo por los signos del trabajo por la maquinaria, y del ambito
social por el dinero, son los tres aspectos de un problema que supone la desposesién del

individuo pensante por un processus*’®.

171 Weil, S., La pesanteur et la grace, Librairie Plon, 1947 y 1988, p. 210: «D'ou ce paradoxe : c'est la chose
qui pense et I'nomme qui est réduit a I'état de chose».

172 Thompson, E. P., The Making of the English Working Class, Vintage Books, 1963, p. 203.

173 Balibar, E., Violence and Civility. On the limits of political philosophy, Columbia University Press,
2016, p. 84.

174 Weil, S., The Iliad, or the Poem of Force: A critical edition, New York, Peter Lang, 2003, pp. 48-49.
175 Supiot, A., La pensé juridique de Simone Weil en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 4.

176 Supiot, A., La pensé juridique de Simone Weil en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute... Ibid.

77 Weil, S., La pesanteur et la grace. .. Op. Cit., p. 210: «Argent, machinisme, algébre. Les trois monstres
de la civilisation actuelle. Analogie compléte.

178 Chenavier, R., De Simone Weil a André Gorz: travail ou non-travail ?, Colloque, Collége de France,
2017. Online access. Disponible en: https://www.college-de-france.fr/site/alain-supiot/symposium-2017-
06-13-09n00.htm. Consultado: 08/02/2018.
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De este modo, se deben buscar los origenes de este fendmeno en el mundo clasico,
donde el esclavo era considerado esencialmente como un «instrumento de
produccion»'’®, Es decir, la nueva dialéctica que abre la puerta a un pensamiento
econdémico coherente y permite, a su vez, la implementacion del modelo de produccién
moderno, encuentra un sencillo acomodo mientras acude a los precedentes antiguos.
Basta sustituir al esclavo por el trabajador. Asi pues, se trata de una concepcion muy
critica que tuvo una clara aceptacion por los juristas alemanes. Gierke, por otra parte, fue
el primero en atribuir a la empresa capitalista su condicion de organizacién de dominacién
(Herrschaftsverband), donde se da una situacién de ilimitada subyugacion de la voluntad
de los trabajadores, quienes son considerados objetos y herramientas de su actividad, en
vez de portadores activos del cuerpo empresarial'®. Por su parte, Hugo Sinzheimer
retomaba esta caracterizacion al definir el primigenio Derecho obrero como una creacion
por la voluntad dominadora de uno solo, sobre la idea de subordinacién, para terminar
calificandolo como un derecho de dominacion®®?.

Frente a esta concepcion mercantilista, se alzara un movimiento obrero que,
magnificando el valor humano del trabajo, considerara al trabajador el demiurgo de un
mundo nuevo'®, No se trata, sin embargo, de un fenémeno enddgeno, sino que trae origen
en la Revolucidn Industrial. La calificada como «revolucion silenciosa» fue causay efecto
de la conformacion del movimiento obrero, y le doté de una suerte de autoconsciencia.
Causa, al reducir «enteramente a los obreros al papel de simples maquinas, arrebatandoles
los ultimos vestigios de actividad independiente», y efecto, al incitarles, «precisamente

por esta razon, a pensar y a exigir el desempefio de su papel de hombres»*&,

178 Djilas, M., La nueva clase... Op. Cit., p. 131:
Hasta el hombre més inteligente de la antigliedad, Aristoteles, creia que las personas nacen
libres o esclavas. Aunque opinaba que se debia tratar con humanidad a los esclavos y
abogaba en favor de la reforma del sistema de esclavitud, no obstante, consideraba a los
esclavos como instrumentos de la produccion.
180 Gil Alburquerque, R., EI Derecho del trabajo democratico en la Republica de Weimar, Tesis Doctoral,
Universidad de Castilla la Mancha (UCML), noviembre 2015., Online access. Disponible en:
https://ruidera.uclm.es/xmlui/bitstream/handle/10578/10073/TESIS%20Gil%20Alburquerque.pdf?sequen
ce=1. Consultado: 12/06/2017. p. 92.
181 Sinzheimer, H., Le probléme des sources du Droit Positif, Librairie du Recueil Sirey, 1934, p. 74:
«[...] 'entreprise nourrisait un droit non-étatique, fondé sur I"idée de subordination, crée par la volonté
dominatrice d’un seul [...]. Ce droit non-étatique de domination constitue le véritable droit ouvrier des
premiers temps du capitalisme».
182 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 22.
183 Engels, F., The Condition of the Working Class in England, Penguin Books, 1987, p. 52: «The industrial
revolution has simply carried this out to its logical end by making the workers machines pure and simple,
taking from them the last trace of independent activity, and so forcing them to think and demand a position
worthy of men».
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Los trabajadores encontrardn, entonces, un primer apoyo en diversos
intelectuales®, y mas tarde —aunque sin ambages— en la propia Iglesia Cat6lical®. En
ultima instancia, estos respaldos dotaran de autoridad suficiente para convertirse en leyes
sociales a unas demandas, sin duda legitimas. Unas leyes sociales que abocaran,
finalmente, en un conjunto juridico organizado bajo unos principios comunes. EI Derecho
del Trabajo, con esas primeras leyes sociales como manifestacion primigenia del mismo,
puede entenderse como un derecho reactivo, pragmatico y finalista, al modificar las
condiciones laborales sin alterar las propias relaciones econdémicas, ni incidir en su
dindmica. Cambiar todo para que nada cambie. Criticaba Jaime Vera este extremo, el
fundamento de la accion estatal respecto al trabajador que deja de ser una persona con
derechos garantizados, para convertirse, meramente, en algo susceptible de proteccion®e®.

A este respecto, la primera critica referida a esta mercantilizacion del trabajo fue,
precisamente, olvidar la posicion del hombre en el Derecho, lo que lo deshumanizo.
Asimismo, alejarse del trabajador conllevaba el distanciamiento del fin esencial de esas
primeras demandas laborales, su caracter tuitivo. De acuerdo con esta idea, Marx declard
que el hombre fue creado por el trabajo®’, axioma que, en la interpretacion de Hannah
Arendt, mas alla del sentido laicista y ciertamente provocativo de la expresién, cobra

significado en reconocer la humanidad como el resultado de la propia actividad del

184 Ver a este respecto los trabajos de Villermé (Tableau de I"état physique et moral des ouvriers) y la
fundamental obra de Engels ya referida (Condition of the working class in England).
185 1 eon XIII, Carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XIlI, sobre la situacion de los
obreros. 15 de mayo de 1891. P4gina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum.html. Consultado: 8/10/2017:
No se ha de pensar, sin embargo, que todos los desvelos de la Iglesia estén tan fijos en el
cuidado de las almas, que se olvide de lo que atafie a la vida mortal y terrena. En relacion
con los proletarios concretamente, quiere y se esfuerza en que salgan de su misérrimo estado
y logren una mejor situacion.
Los obreros, los esclavos blancos, pensaron que la Republica federal les traia, no la
igualacién absurda de fortunas, no el reparto de los bienes en la plaza puablica, no las demés
groseras calumnias que en sus lenguas ponen sus explotadores ; pero si la alegria de sus
pobres viviendas, alfombradas eternamente de lagrimas ; pero si la justicia en el trabajo;
pero si la evidencia de que ninguna tarde verian ya hundirse el sol por el Occidente sin tener
para sus hijos el pan que tantas veces le pidieran en balde, con la voz apagada y los labios
marchitos per la miseria [...]
[...] entendiéndose por deberes militares dar cargas a la bayoneta y disparar piezas de
artilleria cuando a sus colegas parezca oportuno, contra los esclavos blancos, contra las
clases explotadas, contra los desheredados de la tierra.
186 \era, J., El Partido Socialista Obrero ante la Comision... Op. Cit., p. 69.
187 Engels, F., El papel del trabajo en la transformacion del mono en hombre (1876), Marxists Internet
Archive, 2000. Disponible en: https://www.marxists.org/espanol/m-e/1870s/1876trab.htm. Consultado:
3/11/2017.
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hombre'®. Recuerda también al texto Trabajo asalariado y capital. Fruto de unas
conferencias previas en la Asociacion Obrera Alemana de Bruselas en 1847, reflexionaba
Karl Marx sobre el salario, precisando que se trataba del nombre especial, de, a su vez,
una peculiar mercancia que solo toma cuerpo en la carne y la sangre del hombre®,
Obsérvese que se trata de una critica humanista compartida en Espafia por el liberalismo
colectivo de Pi y Margall, el krausismo®®® y el socialismo. A este tltimo respecto, Jaime
Vera, con su habitual estilo duro e incitante, ofrecia un texto ciertamente perturbador:

Si el esclavo era una propiedad, si el siervo era un usufructo, el obrero actual no
tiene mas representacion social que la de una mercancia que solo puede subsistir vendiéndose
a diario hasta la muerte. Y no solo es el obrero una mercancia: es una mercancia en
depreciacién constante, porque el actual estado econémico crea necesariamente un sobrante
de ella; y a la par de lo que con las demas mercancias ocurre, que a falta a veces de
compradores, se averian y se pudren en los depésitos y son destruidas si estorban, asi los

obreros que no encuentran compradores de su fuerza de trabajo son arrojados con la mayor
indiferencia al hambre, a la corrupcion y a la muerte®,

En definitiva, debe recordarse que la mercancia nunca perderd su condicion
humana.

La consecuencia de este proceso de mercantilizacion no es otra que la
deshumanizacién del trabajador. Precisamente, la enciclica Rerum Novarum contiene una
resuelta critica a este pensamiento, en la que recalca que el deber de los ricos y patronos
empieza por no considerar a los obreros como esclavos; respetar su dignidad,
especialmente, ennoblecida por el denominado caracter cristiano; ya que los trabajos
remunerados, naturalmente, no solo no son vergonzosos para el hombre, sino que
proporcionen una posibilidad honesta de ganarse la vida, mientras que lo realmente
vergonzoso e inhumano es explotar a hombres como si fuesen objetos y no estimarlos

mas alla de la capacidad de sus nervios y musculos'®?,

188 Arendt, H., «La tradicion y la época moderna en Entre el pasado y el futuro»... Op. Cit., p. 40.
189 Marx, K., Trabajo asalariado y capital, Neue Rheinische Zeitung Organ der Demokratie, 1849.
(Aparece en Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit. p. 13)
190 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia», ... ... Op. Cit., p. CVII:
La base ideoldgica de la legislacion tuitiva, tanto en el krausismo como en Pi y Margall, era
la doctrina humanista del individuo como ser de fines, que deber ser duefio de si mismo y no
instrumento de otros y que, en consecuencia, debe ser defendido por la ley frente a los abusos
del poder econémico.
191 Vera, J., El Partido Socialista Obrero ante la Comision de... Op. Cit., pp. 8-9.
192 e6n XIlII: carta enciclica Rerum Novarum... Op. Cit.
En relacion con la cosificacion, la enciclica también afiadia: «Por lo que respecta a la tutela de los bienes
del cuerpo y externos, lo primero que se ha de hacer es librar a los pobres obreros de la crueldad de los
ambiciosos, que abusan de las personas sin moderacion, como si fueran cosas para su medro personal».
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Por su parte, en los Estados Unidos, unos afios después, en 1914, el gobierno del
presidente Wilson aprobaba la Clayton Act!®® que, en su Seccién 6, afirmaba que el
trabajo de un ser humano no es una mercancia ni un articulo de comercio. Siendo esta,
una preocupacion que le acompario durante todo su mandato y se acrecento tras el final
de la Primera Guerra Mundial, a fin de garantizar una justicia social que se entendia
necesaria para la paz universal, Wilson abogo por incorporar al Tratado de Versalles la
parte dedicada al trabajo, en la que se reconocia como primer principio que el trabajo no
debe considerarse simple mercancia o articulo de comercio®®*,

Finalmente, en 1927, Hugo Sinzheimer sintetizaba la cuestion en lo que califico
como «la esencia del Derecho del Trabajo»: evitar que el hombre sea tratado igual que
las cosas!®. De igual manera, las lecciones que Simone Weil extrajo durante su
experiencia obrera en los afios treinta es la de un trabajo deshumanizado que necesitaba
desesperadamente un nuevo enfoque, que consistia en que todos los problemas, tanto
técnicos como econdmicos, debieran formularse sobre la concepcion de las mejores
condiciones de trabajo posibles. Esta es la primera norma, pues toda la sociedad deberia
constituirse de tal forma que el trabajo no destruya a los que lo llevan a cabo®®. Un
pensamiento que, sin embargo, no encontraria una respuesta practica adecuada.

Lamentablemente, olvidadas estas voces, el pasado ha terminado por alcanzarnos.
Asi, Weil afirmaba: «el material, la herramienta, el cuerpo del trabajador, su propia alma
son medios de fabricacion»'®’. De manera simultanea e inversa a la cosificacion del
trabajo, e irremediablemente del trabajador, se ha personificado al mercado como un

sujeto autdbnomo con interés propio y digno de proteccién. La reforma laboral espafiola

En relacion con los fines tuitivos del Derecho para extrapolarlos a continuacion a la nueva legislacion
laboral:
[...] en la proteccion de los derechos individuales se habra de mirar principalmente por los
débiles y los pobres. La gente rica, protegida por sus propios recursos, necesita menos de la
tutela publica; la clase humilde, por el contrario, carente de todo recurso, se confia
principalmente al patrocinio del Estado. Este debera, por consiguiente, rodear de singulares
cuidados y providencia a los asalariados, que se cuentan entre la muchedumbre desvalida.
198 Clayton Antitrust Act, October 15 1914, 38 Stat. 730.
194 Tratado de Paz firmado en Versalles el 28 de junio de 1919. Parte XIlI «Trabajo», Seccidén Segunda,
«Principios Generales».
195 Sinzheimer, H., «La esencia del Derecho del Trabajo», en Crisis econémica y Derecho del Trabajo.
Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, IELSS, 1984, p. 71.
19 WWeil, S., «Condition premiére d’un travail non servile» (1941), en La condition ouvriére, Paris,
Gallimard, 1951, p. 371.
197 Weil, S., «The First Condition for the Work of a Free Person», en Weil, S., Late Philosophical Writings,
University of Notre Dame Press, 2015, p. 133: «The material, the tool, the body of the worker, his soul
itself are means for fabrication».
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de 2012'%8 podria considerarse un buen ejemplo de lo explicado, al tomar cuerpo «sobre
la base de las exigencias de un sujeto normativo despersonalizado “los mercados”»*%°;
detectdndose un movimiento deliberado: el traslado del nicleo de intereses clasico del
Derecho del Trabajo —empresa-trabajador—, a un lugar etéreo, utépico en su sentido literal
de ausencia de topos y, por ello, de muy dificil identificacion como son los mercados?®.
Al mismo tiempo, y no por casualidad, «la empresa cada vez més se desvanece y se vuelve
gaseosa»?®! y adquiere las caracteristicas del mercado.

El trabajador, y en dltima instancia, el hombre moderno, también se desvanece.
En este punto, se puede observar una de las contradicciones internas mas lacerantes del
capitalismo, al separarse del ideal de individualidad defendido por el liberalismo. Y ello,
por cuanto el trabajador pierde toda autonomia en el sistema de produccion capitalista
hasta el punto de confundirse con la «fuerza de trabajo», con la «oferta de empleo». Un
proceso en el que el capitalismo y el comunismo se han encontrado, hasta el extremo de

hacerse practicamente indistinguibles:
Hablando abstractamente, la fuerza de trabajo, tomada en conjunto, es un factor en
la produccion social total. La nueva clase gobernante, con su monopolio material y politico,
utiliza ese factor casi en la misma medida en que lo hace con otros bienes y elementos de

produccion nacionales y lo trata de la misma manera, sin tener en cuenta el factor humano?%2,

Junto a la pérdida por el trabajador de su humanidad, se produce también la
desaparicion de su propia individualidad, al convertirse en un bien facilmente sustituible.
Si como trabajador y persona no pueden disgregarse, el individuo moderno se desvanece
a través de un desarraigo muchas veces forzoso, siempre preocupante. Como recordaba
Frangois Ost?®, citando a su vez a Wellmer: «El “yo” liberal est4 desarraigado, su lugar
no es una comunidad limitada por un territorio [...] su lugar es méas bien los puntos

nodales migrando en el tiempo y espacio [...]»%%*. Ambos autores, Ost de manera expresa

198 Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
199 Balance de la Reforma Laboral: 2010-2016 (EDITORIAL), Revista de Derecho Social, n.° 57, 2012, p.
9.

(Aparece en Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 11)

200 Gutiérrez Velasco, 1., «Un eléstico Derecho del Trabajo», ... Ibid,, p. 11

201 Urruitikoetxea Barrutia, M., El preambulo del RD Ley 3/2012, o las retéricas de la manipulacién.
Revista de Derecho Social, n.° 57, 2012, p. 29.

(Aparece en Gutiérrez Velasco, I., «Un elastico Derecho del Trabajo», ... Op. Cit.,, p. 11)

202 Djilas, M., La nueva clase... Op. Cit., p. 132.

203 Ost, F., Van de Kerchove, M., De la pyramide au réseau?: pour une théorie dialectique du droit,
Publications Fac St Louis, 2002, p. 489.

204 \Wellmer, A., «Conditions d'une culture démocratique. A propos du débat entre libéraux et
communautariens en Libéraux et communautariens» (coord. Berten, A., Da Silveira, P., Pourtois, H.),
P.U.F, 1997, p. 391:
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y Wellmer indirectamente, retoman un concepto ya desarrollado por Simone Weil. En
ella, interesara volver a detenerse brevemente para reconocer, por un momento, tanto la
fuerza como la actual conveniencia de su pensamiento: «[...] se trata en estos momentos
en la lucha por el poder econdmico mucho menos de construir que de conquistar y como
la conquista es destructora, el sistema capitalista [...] se orienta plenamente a la
destruccion»?%®.

La confrontacion de intereses privados, definitoria del Derecho del Trabajo, se
pretende superada por el gobierno de los mercados. Ahora bien, mientras unos
interlocutores sociales perfectamente definidos —patronal y sindicatos— daban voz a esos
intereses opuestos y, finalmente, convergentes en la norma laboral, los mercados no han
demostrado la misma claridad en la identificacion de su interlocutor, ni en la definicion
de sus objetivos. Queda, pues, en manos del legislador interpretar los designios de un
inescrutable mercado y darle el correspondiente encaje normativo. La legislacion laboral
permanecera, por tanto, a la deriva, desplazandose en una direccion u otra, siempre
mutable, segun la fuerza de las olas legislativas.

Llegados a este punto, conviene recuperar brevemente tres ejemplos
representativos, durante las tres primeras décadas de sistema democratico, de toda una
corriente critica relevante frente a este fendmeno, por parte de la doctrina laboral
espafola. Ya en 1984, De la Villa reprobaba el Derecho del Trabajo de la emergencia,
que aparece, en momentos de crisis, para solventar problemas econdémicos, mediante el
deterioro notable de los estandares de proteccion laboral?®. Por su parte, en 1994,
Monereo calificé el resultado de este proceso como la obtencion de «un ordenamiento

disperso del trabajo», consecuencia de plegarse recurrentemente a las imposiciones de la

Le moi libéral est déraciné. Son lieu n'est pas une communauté limitée par un territoire, qui
pourrait prétendre étre I'objet d'une loyauté totale. Son lieu est plutdt les points nodaux,
migrant dans l'espace et le temps, d'un réseau variable d'associations et de loyautés
volontaires qui ne sont pas conditionnés sur une base territoriale, mais sur une base
thématique, professionnelle ou personnelle.
205 \Weil, S., Réflexions sur les causes de la liberté et de I’oppression sociale... Op. Cit., p. 151:
En un mot, pour caractériser d'une maniére d'ailleurs vague et sommaire cette
transformation d'une obscurité presque impénétrable, il s'agit a présent dans la lutte pour la
puissance économique bien moins de construire que de conquérir ; et comme la conquéte est
destructrice, le systéme capitaliste, demeuré pourtant en apparence a peu pres le méme qu'il
y a cinquante ans, s'oriente tout entier vers la destruction.
26 pDe la Villa Gil, E., «La funcién del Derecho del Trabajo en la situacion econémica y social
contemporanea» en Revista de Trabajo, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, N° 76,
octubre-diciembre 1984, p. 16.
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economia y del mercado?”. Por Gltimo, expresaba Antonio Marzal, en Empresa y
Derecho Social (2001), su preocupacion por unas reglas laborales «permanentemente
cambiantes y que, en este sentido, son maleables politica y econdmicamente, e inciertas
juridicamente»?,

En esa misma ultima obra, Lyon-Caen hablaba de la empresa como «una realidad
solo virtual»®®, cuando ya, diez afios antes, habia denunciado la disociacion en el seno
de las empresas multinacionales entre el poder real centralizado y el poder juridico
descentralizado?°. En particular, sefialaba entonces como estas empresas se favorecen de
la diversidad de legislaciones laborales (y convencionales), ocultan su derecho aplicable
y escapan, en general, a los conflictos laborales ante la amenaza permanente de movilidad
industrial?!l, En suma, se trata de una transformacion en la que la empresa tiende a
confundirse con el mercado, «a convertirse en un espacio vacio de control resistente a la
intervencion del Estado y a la considerada “injerencia” de los sindicatos»?*. Los peores
augurios han tomado forma y se hace también obligado repensar la empresa. Recuperar
la empresa como anclaje del Derecho del Trabajo y nudo de conflictos frente a los
mercados parece una necesidad urgente. Como doloroso corolario, parece claro que la
irrupcion de los mercados como estimulo legislativo no solo ha desplazado al trabajador
del nticleo del Derecho del Trabajo, sino también a la empresa.?t

Hoy en dia, un nimero de gobernanza, la tasa de desempleo —ciertamente muy
elevada— ayudd en este proceso normativo y contribuy6 a la confusion entre empleo y
trabajo con la fagocitacion del primero por el segundo?®. El Derecho del Trabajo se
concibe como un medio para asegurar un fin: mejorar la empleabilidad. Huelga constatar
el sometimiento del medio al fin y, por tanto, la mutabilidad que puede sufrir el primero

siempre que el cambio adivine la consecucion de objetivos de empleo.

207 Monereo Pérez, J. L., Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Cuadernos
Civitas, 1994, p. 23.

208 Marzal, A., «Prélogo», en Empresa y Derecho Social (VV. AA., Coord. Marzal, A.), J. M. Bosch editor,
2001, pp. 11-12.

(Aparece en Gutiérrez Velasco, I., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 12)

209 Lyon-Caen, G., «Informe de sintesis», en Empresa y Derecho Social (VV. AA., Coord. Marzal, A.), J.

M. Bosch editor, 2001, pp. 201-214.

210 |_yon-Caen, G, Les relations de travail internationale, Editions Liaisons, 1991, p. 160.

211 yon-Caen, G, Les relations ... Ibid., p. 160.

212 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del
trabajo... Op. Cit., p. 76.

213 Gutiérrez Velasco, ., «Un elastico Derecho del Trabajo», ... Op. Cit., pp. 12-13.

214 Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 13.
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La empleabilidad, como finalidad del Derecho, choca frontalmente contra la
Declaracion de Filadelfia de 1944: «la meta que deben perseguir los Estados y las
organizaciones internacionales no consiste en volver a los trabajadores “empleables”,
sino procurarles “la satisfaccion de utilizar en la mejor forma posible sus habilidades y
conocimientos y de contribuir al maximo al bienestar comun”» (articulo III b Declaracion
de Filadelfia)?®®.

Este proceso de mercantilizacion conduce al abandono de la concepcion del
Derecho Social como un sistema completo, con unos principios y finalidades propios. La
célebre reflexion de Kant, «En el reino de los fines todo tiene o bien precio, 0 bien
dignidad, lo que tiene precio puede ser reemplazado por alguna otra cosa equivalente; por
el contrario, lo que se eleva sobre todo precio y no admite ningln equivalente tiene una
dignidad»?'®, sirve a Sinzheimer para concluir que «el hombre tiene dignidad»?’.

Desgraciadamente, la progresiva evaporacion de los fines tuitivos del Derecho del
Trabajo, frente a una racionalidad econdémica cada vez mas agresiva, corre el riesgo de
anular la finalidad propia del Derecho Social, hasta el punto de hacer cierta la profecia de
S. Weil, el universo donde los trabajadores viven no tiene finalidad?'®. Todo ello produce
el correlativo distanciamiento, cuando no dejacion, de la dignidad en el Derecho, siendo
que la Unica razon de ser del Derecho del Trabajo es su contribucion al crecimiento
econémico y a la productividad empresarial?!®. En este sentido, la regulacion y
ordenacion de la empresa a través del Derecho del Trabajo, con los fines econémicos
legitimamente aducidos en las Gltimas reformas, responden mas bien a una necesidad (del
propio capitalismo) que a una finalidad que deba considerarse como una estructura
intelectual autbnoma. La pérdida de los fines supone la disgregacion de un sistema que,

215 Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido colectivo en el sector publico, Editorial Comares,
2017, p. 86.

Para un detallado analisis ver Supiot, A., El Espiritu de Filadelfia, Peninsula, 2011.

216 Kant, 1, Fondements de la métaphysique des moeurs, Paris, Editions Les Echos du Maquis, 2013, p.
47, Online access. Disponible en: https://philosophie.cegeptr.gc.ca/wp-content/documents/Fondements-
de-la-M%C3%A9taphysique-des-moeurs.pdf.Consultado: 22/07/2018

217 Gil Alburquerque, R., El Derecho del trabajo democrético en la Republica de Weimar... Op. Cit., p.
244,

218 \Weil, S., «The First Condition for the Work of a Free Person», en Weil, S., Late Philosophical Writings,
University of Notre Dame Press, 2015, p. 134: «The universe where the workers live has no finality. It is
impossible for ends to enter there, except for brief periods that correspond to exceptional situations».

219 Baylos Grau, A., «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos y
colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario», en Revista de Derecho Social, n.° 57, 2012,
p. 9.
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a cada nueva reforma laboral, se fragmenta y relega al trabajador a una situacion mas
proxima a la condicion de fuerza de trabajo-mercancia®?°.
De esta manera, la «empleabilidad», la «eficiencia»?®! y la «productividad»

222 3 ser los mantras del Derecho del

pasaron, con la Reforma Laboral espafiola
Trabajo??3. Fin y justificacion al mismo tiempo, se ha invocado sin cesar que no es
valorado como instrumento central de la tutela del trabajo dependiente, sino desde la
perspectiva de la «empleabilidad» de este??,

Se trata de criticas ya expresadas, después de la aprobacion de la norma por
académicos y magistrados. Los primeros, integrantes buena parte de ellos de la doctrina
cientifica, firmaron un documento en el que denunciaban el desplazamiento «del centro
de gravedad normativo de las relaciones laborales desde el trabajo a la produccion y al
empleo, desde el trabajador y sus condiciones de trabajo a su “empleabilidad”,
mercantilizando sin miramiento alguno el trabajo»22°. En un mismo sentido, la asociacion
Jueces para la Democracia expresaba también que la tutela legal del trabajador se
mercantiliza desde el acceso al empleo??®. Como Ultimo ejemplo y en una linea muy
critica, la Revista de Derecho Social dedic6 su numero 57 a la Reforma Laboral. En dicha
edicion especial, varios autores hablaban de un nuevo relato de las relaciones laborales
caracterizado por su mercantilizacion, en el que el sujeto positivo es el

emprendedor/empresario, mientras que el trabajador solo figura como mero objeto de su

220 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del
trabajo... Op. Cit., p. 90.
221 Concepcion que Estados Unidos, al hilo de la presente comparacién, habia ya superado con el respeto y
equilibrio de dos objetivos igualmente importantes: la equidad y la eficiencia. Ojeda Avilés, A., La
deconstruccion del derecho del trabajo, Madrid, La Ley, 2010, p. 19.
222 Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
223 Molina Navarrete, C., Ideologia y “neo-lenguaje” en el nuevo estatuto productivista del trabajo: “orden
publico econémico” legal versus “orden publico social” constitucional en Constitucion Espafiola y
Relaciones Laborales ante el actual escenario social y econdmico (coord., Garrido Pérez, E.), Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2013, p. 89:
[...] palabras cuento o fabula como la que intercambia el término “empleabilidad”,
referente a la cualidad de los materiales que permiten mayor uso Util por plegarse con
facilidad a las tensiones que ejerce sobre ellos una ficerza, por el de ‘“capacitacion
profesional”,
224 Baylos Grau, A., «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos y
colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario»... Op. Cit.
215 Manifiesto de 55 catedraticos de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 3 de abril de 2012. Online
access. Disponible en:
https://politica.elpais.com/politica/2012/03/23/actualidad/1332530182_382930.html. Consultado:
17/01/2018.
(Aparece en Gutiérrez Velasco, I., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 14)
226 Comunicado de JpD ante la Reforma Laboral. 16 de febrero 2012. Online access. Disponible en: .
Consultado: 16/02/2018.
(Aparece en Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajox»... Op. Cit., p. 14)
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uso, empleabilidad, aspecto que se encuentra remarcado por la connotacion de
mercancia??’. Desgraciadamente, esta grave problematica ha sido desatendida por el
legislador.

Se observa, asi, la forma en que las reminiscencias de ese pensamiento
mercantilista han consagrado, actualmente, al mercado como un espacio, etéreo y difuso,
de intercambio laboral. Un Mercado con mayuscula, si se tiene en cuenta que algunos
nombres abstractos merecen la letra capital??®, con autonomia, sentido y completo en si
mismo. Una institucion que se considera colectiva sin tener, no obstante, claro su origen
y composicion. Ese es el éxito que debe reconocerse a sus defensores: crear una mistica,
repetirla hasta convertir lo abstracto en inatacable para, finalmente, incorporarla al
imaginario colectivo. Carthago delenda est.

Un nuevo animismo??

, secularizado, en el que lo econémico sustituye a lo
religioso, asi se origina. Algo que ya habia apuntado Benjamin cuando describi6 al
capitalismo como religion?°. En ultima instancia, la representacion de Dios como

relojero del mundo?! resultaba muy facilmente trasladable al mercado y sus leyes (no

227 Urruitikoetxea Barrutia, M., «El preambulo del Real Decreto-Ley 3/2012, o las retdricas de la
manipulacion», en Revista de Derecho Social, n.° 57, 2012, p. 30.
(Aparece en Gutiérrez Velasco, 1., «Un elastico Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 14)
228 Carlyle, cita seguin aparece en Berlin, ., Historical Inevitability...Op. Cit., p. 7:
And the same note, sometimes mild and civilised, sometimes harshly aggressive, is heard in
the voices of all those upholders of collectivist mystiques who appeal from individual to
tradition, or to the collective consciousness (or ‘Unconscious’) of a race or a nation or a
culture, or, like Carlyle, feel that abstract nouns deserve capital letters, and tell us that
Tradition or History (or ‘the past’, or the species, or ‘the masses’) is wiser than we, or that
the great society of the quick and the dead, of our ancestors and of generations yet unborn,
has larger purposes than any single creature [...].
229 Berlin, 1., Historical Inevitability...Op. Cit., p. 58: «There has grown up in our modern time a pseudo-
sociological mythology which, in the guise of scientific concepts, has developed into a new animism—
certainly a more primitive and naive religion than the traditional European faiths which it seeks to replace».
230 Benjamin, W., El Capitalismo como religion seguido de Fragmento teoldgico-politico, La Llama, 2014,
p. 8: «Hay que ver en el capitalismo una religion, es decir, el capitalismo sirve esencialmente a la
satisfaccion de las mismas preocupaciones, penas e inquietudes a las que daban antiguamente respuesta las
denominadas religiones».
231 paley, W., Natural Theology Or, Evidences of the Existence and Attributes of the Deity, Collected from
the Appearances of Nature, Cambridge University Press, 2009, pp. 1-4:
In crossing a heath, suppose | pitched my foot against a stone, and were asked how the stone
came to be there: | might possibly answer, that, for any thing | knew to the contrary, it had
lain there for ever; nor would it perhaps be very easy to show the absurdity of this answer.
But suppose | had found a watch upon the ground, and it should be inquired how the watch
happened to be in that place; I should hardly think of the answer which | had before given,—
that, for any thing | knew, the watch might have always been there. Yet why should not this
answer serve for the watch as well as for the stone? Why is it not as admissible in the second
case, as in the first? For this reason, and for no other, viz. that, when we come to inspect the
watch, we perceive (what we could not discover in the stone) that its several parts are framed
and put together for a purpose, e. g. that they are so formed and adjusted as to produce
motion, and that motion so regulated as to point out the hour of the day [ ...].
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solo econdmicas, sino también laborales) e, igualmente, asimilable por una ciudadania
acomodada a una logica religiosa. Como si detras de unas exactas y precisas leyes técnicas
(el mecanismo del reloj) se escondiera, en realidad, la voluntad del mercado (el relojero).

Esta analogia, desde «una creencia en lo sobrenatural»?32

, permite, ademas, dar respuesta
a las disfunciones sociales producidas por un mercado, que, con su inescrutable voluntad,
da forma a un plan natural que, quiza, ante lo inexplicable, termina por ser aceptado.
Como esa nueva racionalidad econémica®® puede no resultar por si sola
suficientemente atractiva para algunos o directamente despiadada para otros, se vincula
también el mercado al deseo y consecucion de libertad individual. Este ultimo elemento
aparece desde su concepcién primigenia, con Quesnay y Turgot, a la cabeza de los
fisiocratas®®*, seguidos por Adam Smith?®®, hasta las manifestaciones actuales mas
radicales como las del Tea Party.?% Se trata, en definitiva, de un ente auténomo que, como

tal, fijara sus propias reglas y objetivos, sellando de esta manera el destino de los

This mechanism being observed (it requires indeed an examination of the instrument, and
perhaps some previous knowledge of the subject, to perceive and understand it; but being
once, as we have said, observed and understood), the inference we think is inevitable, that
the watch must have had a maker: that there must have existed, at some time, and at some
place or other, an artificer or artificers who formed it for the purpose which we find it
actually to answer: who comprehended its construction, and de - signed its use.

2% Bilbao, A., La racionalidad econémica y la secularizacion... Op. Cit., p. 241.

238 Bilbao, A., La racionalidad econémica... \bid, pp. 225-243.

284 Turgot, A. R. J., Edit du Roi... Op. Cit., Article Premier:
Il sera libre a toutes personnes, de quelque qualité et condition qu'elles soient, méme a tous
étrangers, encore qu'ils n'eussent point obtenu de nous des lettres de naturalité, d'embrasser
et d'exercer dans tout notre royaume, et nommément dans notre bonne ville de Paris, telle
espéce de commerce et telle profession d'arts et métiers que bon leur semblera, méme d'en
réunir plusieurs [ ...].

2% Bilbao, A., «La economia como norma social», en... Op. Cit., p. 57:
Las distorsiones entre el modelo econémico y la realidad social cambian profundamente de
significado. EI modelo econémico no expresa la realidad social, sino que es un modelo de
disciplinamiento social. La promesa de construir un mundo ocupado por individuos libres
empezaba a ser una gigantesca maquinaria de dominacion. La llustracion representada por
Smith creia haber sobrepasado la supersticion del viejo mundo, pero solamente para dar
nacimiento a una nueva supersticion: el mercado como principio de organizacion social.

2% Harcourt, B. E., «Fantasies and Illusions: on liberty, order and free markets», en Cardozo Law Review,

vol. 33:6, 2012, pp. 2424-2425:
The Tea Party Patriots, an umbrella organization of more than two thousand local Tea Party
groups that best reflect the grassroots origins of the movement, has taken as its motto:
"Limited government, fiscal responsibility, and free markets”. This is a constant refrain
throughout the larger social movement. Dick Armey states in Give Us Liberty, for instance,
that "[t]he most powerful, proven instrument of material and social progress is the free
market. The market economy, driven by the accumulated expressions of individual economic
choices, is the only economic system that preserves and enhances individual liberty."Sarah
Palin echoes these sentiments in her book Coing Rogue: "No one person is smart enough to
control and predict markets. The free market is just that: free to rise or fall, shrink or expand,
based on conditions that are often outside human control”.
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individuos afectados por este a esos fines, con una tendencia clara hacia una libertad
individual, mas aparente que real, mas declarativa que eficaz:
Nuestras fantasias del “libre mercado” se unen con el imaginario de un mercado
vivo con el deseo de libertad, alumbrando a ese organismo del mercado que puede existir
libremente, que puede gestionarse él mismo y florecer y prosperar, que puede regularse él
mismo y hacer llover beneficios a todos nosotros (aunque, por supuesto, si es en realidad un
ente vivo, entonces de igual manera podria ser satanico, un pequefic demonio, un
monstruo)?.
Otra dificultad afiadida viene representada por la falta de constriccion del mercado
a espacio o tiempo alguno. Esta omnimoda permanencia ha permitido, a lo largo del
tiempo, a los defensores del mercado, confirmar la existencia de una suerte de ley natural
—la autorregulacion—, que lo dota de una autoridad suficiente para continuar con su
funcionamiento. No obstante, tras la pretendida autorregulacién, se esconde, en muchos
casos, el simple transcurso del tiempo y, en otros, una irreductible voluntad humana que
acaba corrigiendo los excesos del mercado. Un mercado que, en todo caso, exige una
previa construccion y una institucionalizacion normativa: «todos los mercados, todas las
formas y espacios de intercambio econémico son artificiales, construidos, regulados y
administrados frecuentemente por mecanismos complejos...»?*8, El espacio econémico
del libre mercado no es una creacion enddgena sino un esquema impuesto a traveés,
precisamente, de una legislacion precisa y paradodjicamente contraria al principio de no
intervencion. Un esquema necesitado ademas de «formas institucionales, procedimientos,
costumbres (que) actien como fuerzas coercitivas o incitadoras y conduzcan a los agentes

239

privados a conformarse a esos esquemas»=>?, siendo un bueno ejemplo de este fenémeno

la doctrina Lochner, al igual que las sentencias Viking y Laval.

237 Harcourt, B. E., «Fantasies and Illusions: on liberty, order and free markets»... Op. Cit., p. 2416:
Our fantasies of the "free market" join together the imaginary of a living market with the
desire for freedom, giving birth to this organism of the market that can exist freely, that can
manage itself and flourish and prosper, that can regulate itself, and that can shower benefits
onus all. (Though, of course, if it is in fact a living thing, then it could equally well be satanic,
a little devil, a monster).
2% Harcourt, B. E., The Illusion of Free Markets: Punishment and the Myth of Natural Order, Harvard
University Press, 2011, p. 328.
Harcourt, B. E., «Fantasies and Illusions: on liberty, order and free markets...»... Op. Cit., p. 2422: «As |
argue in The Illusion of Free Markets, there is no such thing as a free market: all markets, all forms and
venues of economic exchange are man-made, constructed, regulated, and administered by often complex
mechanisms that necessarily distribute wealth in large and small ways».
239 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones... Op. Cit., pp. 16-17.
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Asimismo, también conviene reparar en que la aplicacion del orden natural al libre
mercado provoca una serie de fallos en la vida econémica, solo corregibles mediante la
intervencion. Situaciones que ya Keynes habia puesto de relieve, entre las cuales destaca,
por sus consecuencias en el ambito laboral, el punto 6, que aboca en una concentracion
de poder, y la consiguiente asimetria en la negociacion:

1. Cuando las unidades eficientes de produccién son grandes en relacién con las
unidades de consumo; 2. Cuando los gastos generales o costes comunes estan presentes; 3.
Cuando las economias internas tienden a la agregacion de la produccion; 4. Cuando el tiempo
necesario para el ajuste es largo; 5. Cuando la ignorancia prevalece sobre el conocimiento;
6. Cuando los monopolios y las concentraciones interfieren en la igualdad en la
negociacion?.

Adviértase, en definitiva, que, a pesar de todas estas consideraciones, y
advertencias, la autoridad del mercado se ha consolidado y sirve, hoy en dia, de fuerza
motora a la legislacion laboral. De esta manera, se desplaza la justificacion de la norma
del terreno juridico a la mera «necesidad del mercado» o «de los mercados», segun el
caso. Barros provenientes de unos primeros lodos liberales que confirieron la
competencia que mueve al mercado como un bien a defender. Por mas que, ya en 1884,
A. Toynbee afirmara que no era ni un bien ni un mal, sino una fuerza que debia ser
estudiada y controlada*!.

Una fuerza convertida hoy en un Moloch inescrutable para la mayoria y que, sin
embargo (o por esa misma naturaleza), sigue pidiendo cada dia sacrificios mas costosos.
Una alienacion del Derecho por el mercado, por la cual este se apropia de instituciones
laborales cléasicas como el despido, la negociaciéon colectiva o la modificacion de
condiciones de trabajo, bajo el dictado de unos datos macroecondémicos —los numeros—,
con el crecimiento del PIB (producto interno bruto), y el porcentaje de desempleo a la
cabeza. El nuevo orden, como en la distopia mas feliz, «nos dispensaria de la comprension
y de la confrontacion de las experiencias, y nos ahorraria asi el esfuerzo de juzgar y, por
tanto, también de pensar»?#,

Un nuevo mito, con una dialéctica propia, ha triunfado por su consideracion en

nuestro imaginario como «inevitable», y también por los efectos que esta representacion

240 Keynes, J. M., «El fin del "laissez-faire" (1926)», en Ensayos de persuasion, Editorial Sintesis, 2009, p.
277.

241 Toynbee, A., Lectures on the Industrial Revolution of the Eighteenth Century in England, Longmans,
Green and Co., 1908, p. 66.

242 gupiot, A., El Espiritu de Filadelfia, Peninsula, 2011, p. 116.
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genera en nosotros: una tendencia hacia una segura y comoda apatia. En definitiva, y
siguiendo a Berlin, el dilema entre preferir la paz del encarcelamiento, una conformada
seguridad, la sensacién de haber encontrado al fin su posicion en el cosmos, a los
dolorosos conflictos y perplejidad de una libertad desordenada del mundo extramuros?43,
Con lo cual, se cambiaria responsabilidad por seguridad, reemplazando, de este modo, la
soberania politica por la “del mercado”, como si esta tuviese una mentalidad y moralidad
propia; para reordenar la relacion de la produccion al consumo, para reconstruir la esencia
del trabajo, identidad y subjetividad?*.

Dicho lo cual, reparese en el principal el efecto de este fendmeno en el Derecho
del Trabajo resulta muy preocupante: la incapacidad de pensar (o repensar), cuestionar y
plantear (o replantear) los fines del Derecho. En este caso, el dogma de la racionalidad
econdmica no ha podido dar respuesta a los espacios de incertidumbre (y miseria), que se
constatan en una realidad social cada vez mas separada del mercado, y de su logica
implacable.

En ultima instancia, corresponde a la sociedad aceptar esta suerte de
«inevitabilidad juridica» (prestado de la terminologia de Berenson y Berlin??®) y dejarse
devorar por el mercado o, por el contrario, controlar esa fuerza. Entonces, si se reconoce
al mercado como fuente y causa de legislacién, toda doctrina se convierte en mera
explicacion o justificacion de este. Y dado que «explicar es justificar, uno no puede
quejarse sobre aquello que no puede ser de otra manera»®®. Solo superando la
inevitabilidad del mercado tiene cabida la critica en el Derecho, la creacién y la mejora
de este. Siguiendo la anterior premisa, la consecuencia derivada resulta esencial e
innegociable.

Cabria, a fin de cuentas, concluir, cerrando el circulo temporal abierto con un

retorno al inicio, que la mercantilizacion del trabajo y la cosificacién resultante del

243 Berlin, 1., Historical Inevitability... Op. Cit., p. 60: «<Some human beings have always preferred the
peace of imprisonment, a contented security, a sense of having at last found one's proper place in the
cosmos, to the painful conflicts and perplexities of the disordered freedom of the world beyond the walls».
24 Comaroff, J.; Comaroff, J. L., «Millenial Capitalism: First Thoughts on a Second Coming», Millennial
Capitalism and the Culture of Neoliberalism, Public Culture Book, 2001, p. 43.
245 Berlin, ., Historical Inevitability... Op. Cit., p. 2:
Writing some ten years ago in his place of refuge during the German occupation of northern
Italy, Bernard Berenson set down his thoughts on what he called the ‘Accidental View of
History’: they ‘led me’, he declared, ‘far from the doctrine, lapped up in my youth, about the
inevitability of events and the Moloch still devouring us today, “historical inevitability”.
246 Berlin, 1., Historical Inevitability... Ibid., p. 2: «To explain is to justify; one cannot complain of what
cannot be otherwise».
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hombre son consecuencias de una larga historia de esclavitud y servidumbre, cuyos

efectos se extienden hasta nuestros dias, dejando tras de si un siglo devastado:

Pero la experiencia fundacional de la destruccidn industrial del "material humano"
es sin duda la primera guerra mundial. Verdun prepara y anuncia tanto Auschwitz como
Hiroshima. El uso de los hombres, asi experimentado en tiempos de guerra, se prolongé a los

tiempos de paz. Los métodos organizativos adoptados en la industria conformaron un modelo

de gestion que pretende convertir cualquier tipo de ser 0 cosa en energia disponible.247

3. ENTRE LA NORMA'Y EL CONTRATO

El complicado equilibrio entre autonomia y heteronomia a la hora de regular las
relaciones de trabajo se concreta, ya desde los inicios desde la conformacion del Derecho
Social, en la tension constante entre el contrato y la norma. Momento en el que las
condiciones de trabajo se fijaban, segln el dogma liberal, por el puro consentimiento entre
patronos y obreros. No obstante, y ante la inhibicion del Estado, resultaron realmente
impuestas por los fabricantes de manera unilateral®*®. Asi, el contrato se convertiria en el
medio juridico adecuado para reafirmar el dogma liberal —una «operacion de poder»?4°—,
al que se le aplican los principios generales de cualquier compraventa; es decir, la
igualdad estricta de los contratantes, abstencionismo normativo del Estado en las
relaciones entre particulares, entendimiento directo de los individuos en el mercado sin
mediaciones o interferencias colectivas?®.

El nuevo espacio ofrecido a la autonomia privada es ocupado por quien «esta en
condiciones de hacer valer su supremacia contractual»?!. Consecuentemente, la fuente

real tras el contrato no seria el libre consentimiento de las partes, sino la exclusiva

247 Supiot, A., La pensé juridique de Simone Weil en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 8.
248 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit.,, p. XIX.
Asimismo, Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Esparia... Op. Cit., p. 26.
Por altimo, ver también Alonso Olea, M., «La abstencién normativa en los origenes del Derecho del Trabajo
moderno», en Estudios de derecho del trabajo en memoria del profesor Gaspar Baydn Chacén (VV. AA)),
Tecnos, 1980, pp. 13-38.
249 En expresion de Laval y Dardot, segln aparece en Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido
colectivo en el sector publico, . Op. Cit., p. 82:
Y piensan Laval y Dardot que la valorizacion de la forma del contrato heredada del derecho
romano es una «operacion de poder» que tiende a hacer prevalecer la contractualizacion de
las relaciones sociales a expensas de la «rigidez de la ley».
20 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit.,, p. XX.
21 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del
trabajo... Op. Cit., p. 75.

74



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

voluntad del empresario®®2. Ya Adam Smith incidié sobre este extremo, al sefialar una
desigualdad de base entre las partes (necesidad de los obreros), sostenida por una
legislacion que prohibia el asociacionismo y colectivismo; desplazando, de esta manera,
el acuerdo desde la libertad a la imposicion:

Los salarios corrientes dependen en todos los lugares del contrato que se establece

normalmente entre dos partes, cuyos intereses en modo alguno son coincidentes. Los

trabajadores desean conseguir tanto, y los patronos entregar tan poco, como sea posible.

Los primeros estan dispuestos a asociarse para elevar los salarios, y los segundos
para disminuirlos. No resulta, empero, dificil prever cudl de las dos partes se impondra
habitualmente en la puja, y forzara a la otra a aceptar sus condiciones. Los patronos, al ser
menos, pueden asociarse con mas facilidad; y la ley, ademas, autoriza o al menos no prohibe
sus asociaciones, pero si prohibe las de los trabajadores. No tenemos leyes del Parlamento
contra las uniones que pretendan rebajar el precio del trabajo; pero hay muchas contra las
uniones que aspiran a subirlo. Ademas, en todos estos conflictos los patronos pueden resistir
durante mucho mas tiempo [...]%%.

Con anterioridad, se ha tratado la funcion del arrendamiento de servicios como
instrumento concreto para integrar «la aséptica formula juridica segun la cual trabajador
y patrono eran partes iguales» de dicho contrato“. Asi pues, el contrato de arrendamiento
encauza la libertad de produccion, y sirve para trasladar la misma a la practica, pero no
da respuesta a la problemética de la nueva libertad de trabajo, de tal manera que, la
inextricable desigualdad politica y econdmica vicia el libre consentimiento de un contrato
que solo producird una ilusion de libertad. De hecho, una de las criticas marxistas al
modelo de produccion reside en la vision social pensada en términos de relaciones
contractuales, «donde la propiedad hace posible la explotacion»2%°, Fallido el contrato, al
menos para una de las partes, la norma laboral iba a acabar apareciendo, mas temprano
que tarde, como una necesidad social.

De este modo, resulta necesario analizar, desde una perspectiva formalista, la
delicada situacion del Derecho del Trabajo, ubicado entre dos instituciones juridicas
ontoldgicamente opuestas: el contrato y la norma. En esencia y tras estas instituciones, se

asoman la libertad y la solidaridad, o la individualidad y lo colectivo.

252 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia... Op. Cit., p. 17.

258 Smith, A., La riqueza de las naciones... Op. Cit, p. 65.

254 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espasia... Op. Cit., pp. 31-32.
2% Marzal, A., Empresa y democracia econémica, Argot, 1991. p. 39.
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El primer marco juridico en el que estos principios se movieron fueron los
distintos cddigos civiles, que sirvieron «para entronizar al empresario, duefio, por su
poder econdmico, de la regulacién contractual»?®. El Derecho Civil, a través de los
primeros codigos, retoma la racionalidad econdémica previamente referida, para
considerar el trabajo como una mercancia libremente intercambiable en el mercado, a
través en una operacion de compraventa que, al mismo tiempo y por igual, reconoce la
libertad individual y el derecho de propiedad®’. Se trata de una adquisicion de trabajo,
equiparado a cualquier otra mercancia, que confiere al adquirente un dominio sobre la
persona del trabajador y crea un espacio de poder en la nueva organizacion y estructura
empresarial®®. Los contornos del problema han quedado brillantemente definidos,
calificando como esquizofrenia del contrato los efectos que este genera sobre el

trabajador, a la vez sujeto libre para contratar y objeto subordinado:

(...) el Cddigo Civil instauro la ficcion de un trabajo desprendible de la persona del
trabajador, cuyo precio puede dejarse a la ley de la oferta y la demanda. El asalariado es, por
tanto, un ser dual: al mismo tiempo, sujeto libre para contratar y objeto subordinado. Esta
separacion del trabajo y del trabajador es, por supuesto, una ficcién legal, pero una ficcién
necesaria al capitalismo, cuyo objetivo es extender la economia de mercado fuera del &mbito
de los productos para aplicarla también a los hombres y a la naturaleza. Esta metamorfosis
del trabajo en mercancia presupone ser capaz de emplear a los trabajadores como se utilizan
las maquinas o las materias primas. En el plano juridico, se traduce en la subordinacién del
trabajador a la voluntad de quien lo emplea .

Tal y como se sefiala, el Derecho Civil recoge una concepcion liberal o
«burguesa» del trabajo, en la cual solo se reconocen individuos abstractos, desasidos de
toda organizacion social, o colectiva, y que, como tales, son iguales, libres e
independientes unos de otros?®°. Esa abstraccion del «<hombre verdadero» provoca que los
efectos de la realidad social sobre el individuo simplemente no sean tenidos en cuenta,
propiciando la acertada critica marxista de no reconocer al hombre verdadero «mas que

en la construccion abstracta del ciudadano» 252,

2% Marzal, A., «Prologo», en Empresa y Derecho Social ... Op. Cit., p. 8

257 Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido colectivo en el sector publico, ... Op. Cit., p. 87.
28 Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido colectivo en el sector publico, ... Ibid., p. 87.

29 Qupiot, A., «La pensé juridique de Simone Weil», en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 4.

260 Sinzheimer, H., «El hombre en el Derecho del Trabajo (1930)», en Crisis econdmica y Derecho del
Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo... Op. Cit.,
p. 81.

%1 Marzal, A., Empresa y democracia econdmica... Op. Cit. p. 46.
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A) Code Civil

Un buen ejemplo de codificacion liberal es el Cédigo Civil Francés de 1804, Code
Napoleon, con la regulacion del contrato (y no tanto del contrato de trabajo, escasamente
regulado?®?) desde una concepcion individualista, que consagra al contrato como medio
de intercambio en el mercado. Un instrumento juridico que, como muestra su articulo
1781 Code civil (derogado en 1868), no aseguraba totalmente la igualdad civil?%. Este
articulo decretaba que, en caso de controversia sobre el pago y cuantia del salario, bastaba
con atender a la sola palabra del patrono?®*. Por su parte, el articulo 1.382 del C. Civ.?°,
que establecia la responsabilidad por dafio, fue interpretado en relacion al despido por el
Tribunal Supremo (Cour de Cassation), en Sentencia de 5 de febrero de 1872. Dicha
resolucion unificaba doctrina, y acab6 con la interpretacion dada por varios tribunales de
apelacién que habian concedido al trabajador despedido, sin motivo justo, una reparacién
en forma de indemnizacion econdmica?®®. EI Tribunal Supremo estimo que no existia
culpa, ni dafio reparable por quien solo ejercitaba su derecho y declar6 la
irresponsabilidad de la empresa en caso de despido. Adviértase que se trata de una
consecuencia juridica que forzosamente recuerda al despido libre americano, el derecho
de despedir o right to discharge?’.

A estos efectos, M. Mekki caricaturizaba el conflicto de la época con una
expresion que resume, sin paliativos, este pensamiento: «La solidaridad es un

sentimiento, que la razon contractual hace bien en ignorar»22,

262 Ojeda Avilés, A., «Los Cadigos Civiles y la exclusion del contrato de trabajox... Op Cit., 2014, p. 3:
[...] en el texto originario de 1804, el cual dedicaba solo tres articulos al louage d’ouvrage
et d’industrie: el de presentacion, 1779, que distinguia tres clases de arrendamientos (de
trabajadores, de transportistas y de contratistas de obras, siendo el primero definido como
le louage des gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’un), y otros dos articulos
gue incardina en una seccion titulada De louage de Domestiques et Ouvriers: el 1780, a
cuyo tenor no se puede contratar sino a término o para obra determinada, y el 1781, segin
el cual el amo (maitre) sera creido sobre la cuantia y el pago de los salarios del afio anterior
y sobre el estado de cuentas del afio en curso. Mas bien la terminologia usada por el Code,
“maitre”, remite a las corporaciones de oficios y los gremios del Antiguo Régimen.
263 pélissier J., Supiot, A., Jeammaud, A., Droit du travail, Dalloz, 2006, p. 11.
264 Article 1781 Code Civil: «Le maiftre est cru sur son affirmation pour la quotité des gages, pour le
paiement du salaire de I’année échue et pour les a comptes donnés pour 1’année courantey.
265 Article 1382 Code Civil: «Tout fait quelconque de I'hnomme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer».
266 pélissier J., Lyon-Caen, A., Dockes, E., Les grands arréts du droit du travail, Dalloz, 2004, p. 373.
267 \/éase, a este respecto, Martinez Girdn, J, El despido en el Derecho de los Estados Unidos... Op. Cit.
268 Mekki, M., Le contrat: entre liberté et solidarité. Séminaire au College de France, 2016. Online
access. Disponible en: https://www.college-de-france.fr/site/alain-supiot/seminar-2016-03-08-11h00.htm.
Consultado: 17/01/2018.
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B) Cadigo Civil

En Espafia, se produjo un valiente primer intento de codificacion con el proyecto
de Cddigo Civil de 18212%%°, elocuentemente definido como «un texto moderno que no
repugnaba al sentido tradicional espafiol y que con originalidad y amplia vision juridica
y social se adelanta a regular las relaciones de trabajo»?’°. Con anterioridad, la Novisima
Recopilacion (1805) contenia unas exiguas normas laborales que «se engarzaban, al
menos a partir de los decretos de desvinculacion y liberalizacion de la mano de obra, en
un derecho comun presidido por el principio de la autonomia de la voluntad, del que se
desprendia necesariamente el abstencionismo de los poderes pablicos en la ordenacion de
las relaciones entre particulares»?’t, La Novisima Recopilacion recuperaba, en su
regulacion laboral, el Cédigo de las Siete Partidas de Alfonso X "El Sabio"?"?,
continuando con una estructura practicamente feudal en un sistema productivo que debia
tender a la industrializacién. La Novisima Recopilacién regulaba la situacion «de los
menestrales y jornaleros», «de los criados» y «de los oficios, sus maestros y oficiales»
(gremios). Estas normas, a excepcion del sistema gremial, continuaron vigentes en
Espafia durante buena parte del siglo x1x?"3.

Por su parte, el proyecto de 1821 se detiene, con detalle, en las relaciones entre
«superior y dependiente», y acepta como propiedad el trabajo prestado por cuenta ajena.
Si bien la idea de propiedad inspira el texto, el proyecto no olvidaba el aspecto personal
que preside las relaciones de trabajo y, en su articulo 467, establecia que «el superior debe
humanidad y buen trato al dependiente». Méas aln, si se compara la regulacion del salario
en el proyecto frente a la del C. Civ. francés?’, se puede observar que el proyecto rechaza
la primacia del criterio empresarial, y opta por dirimir las controversias a través de lo que
seguramente hubiese sido el primer organismo de conciliacion y arbitraje espafiol. «Dos
hombres buenos», designados por las partes, y un «tercero en discordia, que nombra el
alcalde» iban a acabar fijando el precio «del jornal o del salario»?™. El fracaso de este

proyecto, y del posterior de 1851, supuso la ausencia de un esquema contractual en

269 Proyecto de Codigo Civil que presenta la Comisidn especial de las Cortes, nombrada en 22 de agosto
de 1820, Imprenta Nacional, 1821.

210 De Castro y Bravo, F., Derecho civil de Espafia, Parte General, Instituto de Estudios Politicos, 1955,
Tomo I, p. 209.

211 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia», ... Op. Cit., p. XXXII.

212 Martinez Giron, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo... Op. Cit., pp. 60-63.
213 Martinez Girén, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo ... Ibid, p. 63.

214 Articulo 1781... Op. Cit.

275 Articulo 464 del Proyecto de Cddigo Civil de 1821.
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Espafia y, por lo tanto, del reconocimiento de la libertad formal a los contratantes?®.

Evidenciando, con ello, que la autonomia de la voluntad individual iba a reinar en Espafia,
sin un control legislativo adecuado al nuevo tiempo, hasta la aprobacion del Codigo
Civil?"",

Lamentablemente, el Cddigo Civil de 1889, muy distinto y considerablemente
menos innovador que el Proyecto de 1821, se considerd un paradigma de desatencion y
reduccionismo. El articulo 1542 parte de la construccion francesa del arrendamiento,
mediante la separacion entre cosas y obras, para comprender dentro de esta ultima
categoria «el goce, uso o disfrute de una actividad (obra o servicio)» por cuenta ajena®’®.
Respecto a las obras y servicios, el Codigo Civil diferenciaba, de acuerdo con el modelo
francés, tres tipos de arrendamiento: el de «criados y trabajadores asalariados» (articulos
1583-1587 CC); el de «obras por ajuste o precio alzado» (articulos 1588-1600 CC); v el
de «transportes por agua y tierra, tanto de personas como de cosas» (articulos 1601-1603
CC)279.

El Codigo incorporaba a los trabajadores asalariados junto a los servidores
domésticos, lo que refleja, con claridad, la referida progresién conceptual entre
esclavitud-servidumbre-trabajo asalariado, sobre una misma idea atenuada vy
modernizada de la necesidad. Particularmente, el Cédigo atendia la regulacion de los
«servidores domésticos», dando lugar a una «exigua normativa laboral y una estructura
contractual huera» que iba a resultar en un contrato de trabajo «sustancialmente
atipico»?®. En cualquier caso, la libertad de trabajo aparece expresamente en la normativa
a través de tres manifestaciones distintas: el origen contractual del deber de trabajar (1542
y 1583 CC); el posible desistimiento o desvinculacion por parte del trabajador del contrato
en contratos indefinidos o por justa causa en contratos de duracién determinada (1586
CC); y la prohibicion de pactar un vinculo contractual perpetuo (1583 CC)?8L. En esencia,
el Codigo Civil remitia a la autonomia de la voluntad de las partes, lo que en la préactica
suponia reconocer el dictado del contratante fuerte, la regulacion basica de la relacion de

trabajo: el salario o «precio» de los servicios, el tiempo y forma de prestacion de trabajo,

276 Montalvo Correa, J., Fundamentos de Derecho del Trabajo, Civitas, 1975, pp. 249-250.

277 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Ministerio de Gracia y Justicia
«BOE» n.° 206, de 25 de julio de 1889.

278 Montalvo Correa, J., Fundamentos de Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 97.

279 Ramos Véazquez, l., El contrato de arrendamiento de obras y servicios en la codificacion civil francesa
y espafiola en Derecho y Trabajo en el siglo XIX... Op. Cit., p. 41.

280 Montalvo Correa, J., Fundamentos de Derecho de! Trabajo... Op. Cit., pp. 251-252.

281 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espaiia»,... Op. Cit., p. XXXIII.
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las condiciones para la ejecucion del trabajo, etc.?®2. Reparese, como curiosidad, el
segundo inciso del articulo 1584 CC?®, relativo a reclamaciones salariales del criado
frente al amo, es una reproduccion préacticamente exacta del referido articulo 1781 del C.
Civ. francés que Garcia Goyena justificaba por la necesidad de deferir «juramento a
alguno», ante la ausencia de recibos salariales. Por mas que, una vez derogado dicho
articulo en Francia, «en Espafia, la injusticia contintia(ba) en pie»?34. Las certeras palabras

de Canalejas resumen bien todos los olvidos de este Cadigo:

El nimero de las horas del servicio, la exigencia de que el pacto sea formalizado por
escrito, la forma del pago del salario, la prohibicién a renunciar a determinadas acciones por
parte del obrero en caso de accidente y el procedimiento libre de trabas costosas y
emplazamientos dilatorios que impidan hacer efectivas las responsabilidades del patrono;

tantas disposiciones, en fin, como la equidad aconseja, fueron olvidadas en nuestro Cdigo?®®.

A la anterior normativa, se afiadio la interpretacion de los tribunales, desde una
visién estrictamente civilista y contractual de las relaciones laborales, con una
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol muy poco favorable para los intereses de la
nueva clase obrera. En particular, sefiala nuestra doctrina cientifica laboral tres ejemplos
paradigmaticos: la sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 1.2, de 9 junio de 1890,
«declarando —por aplicacion de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil— que los
salarios percibidos por el obrero, a pesar de constituir su sustento, eran embargables en
su totalidad a instancia del empresario»; el conjunto de sentencias del Tribunal Supremo
(TS), Sala 1.3, de 2 marzo de 1897, de 10 marzo de 1897, de 18 marzo de 1898 y de 30
abril de 1898, «declarando —por aplicacién del Codigo Civil- que el empresario no
respondia de los accidentes de trabajo ocurridos a sus trabajadores, salvo cuando estos

ultimos probasen la culpa o negligencia del mismo»; y, por Gltimo, la posterior STS, Sala

282 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ...1bid, p. XXXIII.
283 Articulo 1584 Codigo Civil:

El criado doméstico destinado al servicio personal de su amo, o de la familia de este, por

tiempo determinado, puede despedirse y ser despedido antes de expirar el término; pero, si

el amo despide al criado sin justa causa, debe indemnizarle pagandole el salario devengado

y el de quince dias més.

El amo serd creido, salvo prueba en contrario:

1.° Sobre el tanto del salario del sirviente doméstico.

2.° Sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente.
284 Palabras de José Maria Manresa en 1908, segin aparecen en Ramos Vazquez, I., «El contrato de
arrendamiento de obras y servicios en la codificacion civil francesa y espafiola», en Derecho y Trabajo en
el siglo xix... Op. Cit., p. 42.
285 Seguin aparece en Montoya Melgar, A., «<El Reformismo Social en los origenes del Derecho del Trabajo»,
en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.? extra 1, 2003 (Ejemplar dedicado a: Derecho
del trabajo: Centenario del Instituto de Reformas Sociales), p. 85.
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1.2 de 30 de enero de 1913, «declarando —por aplicacién ahora del Codigo de Comercio
de 1885, a proposito de los casos, con frecuencia, en que la duracion del contrato «no
tuviere tiempo sefialado»— que los empresarios, avisando con un mes de anticipacion o
pagando esta «mesada» de salario, podian despedir libremente a los trabajadores a su

servicio»28e,

C) Corolarios

De conformidad a lo referido hasta el momento, se advierte, con mayor claridad,
que la codificacién no dejo de ser un instrumento juridico liberal, que consagro la
propiedad privada, y subsumié en esta las relaciones de produccion. Quiza porque la
libertad y la igualdad en la sociedad parecian aseguradas al maximo, desde el momento
gue a muchos productores se les garantizaba su propiedad, su cooperacion y su particular
lucha competitiva?®’. Se trata de un pensamiento sustentado en una libertad pragmatica,
una perspectiva kantiana del hombre auténomo e independiente; «esto es, ... el hombre
que “tiene una propiedad que le sustente”»?%8, La libertad econémica y la libertad de
contratacion, como una manifestacion derivada de la primera, no eran mas que principios
axioldgicos instrumentales para la consecucion de la propiedad privada.

Finalmente, la supremacia del Derecho privado coincide con una idea de
«privatizacion» intelectual, consistente en reinterpretar los valores y principios
preexistentes desde una perspectiva privada. Asi, la propiedad se convierte en «un
derecho eterno e inviolable»; de tal forma que el capital absoluto sustituye en el trono del
sistema al monarca absoluto®®. Todo ello, teniendo precisamente en cuenta que, una gran
parte de problemética del contrato de trabajo, presenta un claro componente
metodoldgico.

Dada su aparicion tardia, fruto de las necesidades del nuevo modelo industrial, y
la coincidencia de este hecho con un fendmeno generalizado de codificacion, se asiste a
su inclusién casi automatica en una categoria previa: el contrato de arrendamiento. En
es0s primeros momentos de contratacion laboral masiva, las cuestiones de fondo, como

la libertad y la autonomia individual, el distinto poder de negociacién de las partes, quiza

286 Martinez Girdn, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo... Op. Cit., pp. 65-66.
287 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op. Cit., p. 15.

28 Sinzheimer, H., «El hombre en el Derecho del Trabajo» (1930), en Crisis econémica y Derecho del
Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo... Op. Cit.,
p. 81.

289 Radbruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho... Op. Cit., p. 92.
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no fueran valoradas conscientemente en el sentido de instrumentalizar el contrato en
beneficio de los patronos. En realidad, los nuevos trabajadores abrazaron, en esos
primeros momentos, su nueva condicion. La configuracion juridica de esos contratos de
trabajo bien pudiera responder entonces a cuestiones practicas y de tradicion, siguiendo
el camino marcado por la locatio conductio operarum y del contrato de servicios, tanto
como a los ya referidos valores del liberalismo. Tal y como recordaba Alonso Olea sobre
la modalizacién y especialidad del Derecho, estas cuestiones dependen de circunstancias
histdricas variables y de las concepciones juridicas generales de cada pais®®’; lo que en
este caso cabria concretarse en un «hilo de tradicion» que se ve completado por una
sistematizacion juridica en boga.

Resulta por ello, llegados a este punto, de vital importancia, intentar situar al
contrato en un lugar no conflictivo dentro del Derecho del Trabajo. Para ello y, en primer
lugar, se debe reconocer la propia funcion retérica del contrato, con una politizacién del
término y una polisemia extrema, que conduce al abandono de su definicién juridicay a
la desvirtualizacion del concepto. Al mismo tiempo, el propio abuso y vulgarizacion del
término revelan la fuerza y los principios que esconde este concepto.

A este respecto, notese que, con caracter previo a la conclusién del contrato, se
aprecia el dialogo, la confianza, la escucha y la proximidad de las partes. Asimismo, al
momento de la firma, la libertad y el compromiso, se revelan como dos condiciones
indispensables. Por dltimo, una vez ratificado el contrato, se produce la curiosa
coincidencia entre derecho y musica, mas alla del simple lenguaje, en el que un concierto
de voluntades puede conducir a la armonia para confirmar que, durante el cumplimiento,
solo el respeto a la palabra dada garantizara su eficacia?®!.

Sin embargo, no cabe desconocer ciertas patologias en la contratacion laboral que,
por el contrario, no aparecen en los instrumentos colectivos. La propia simultaneidad e
instantaneidad del contrato lo sitla en el presente, a través de una comunicacion entre
coetaneos. La logica contractual imposibilita entonces cualquier transmision con el
pasado, al ser una creacion ex novo y limitar sus efectos a las partes firmantes. Cada nuevo

contrato es tabula rasa respecto de los anteriores?®?. De esta manera, el contrato

2%0Alonso Olea, M., Introduccion al Derecho del Trabajo, Editorial Civitas, 1994, p. 16.
Véase también a este respecto, Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre... Op. Cit., p. 45.

291 Mekki, M., Le contrat: entre liberté et solidarité, Séminaire au Collége de France, 8 de marzo de 2016.
Online access.
292 Ost, F., Mondialiser nos responsabilités ..., Op. Cit. Online access.
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permanece separado e independiente al espacio de experiencia, lo que impide también
generar una perspectiva de futuro. A este respecto, precisamente la caracteristica retorica
del contrato, ya enunciada, «coloca la capacidad de reconocimiento bajo la reserva de la
contemporaneidad, de modo que la accién comunicativa adolece de resultar ser, en ltimo
término, una concepcidn contractual, de intercambio mercantil, en la que es impensable
la solidaridad»?®.

Por contra, los instrumentos juridicos colectivos operan de manera inversa. De
una parte, la solidaridad va implicita al regular condiciones de afeccion general. De otra,
se suceden desde el pasado, conteniendo todos los principios, razonamientos, y
conclusiones anteriores; debiendo, ademas, justificar siempre, ya su continuidad, ya su
ruptura con las regulaciones previas. Ambas cualidades permiten la aparicion de una
«solidaridad intergeneracional», que «implica que el pasado queda abierto»®*. Esta
dindmica, y su repercusion en el devenir del trabajo (como un cuerpo en constante
evolucion), no deben pasar desapercibidas a la hora de regular las relaciones laborales,
debiendo beneficiarse de una aplicacion preferente y habitual.

Asi las cosas, si se reconoce en todo caso la bondad y posibilidades del contrato,
no se puede pretender ni su translacion pura al Derecho Social ni su prevalencia como
fuente de derecho en la regulacion de las relaciones de trabajo. Convendria acudir a los
postulados de Sinzheimer, quien bajo el axioma innegociable de «el ser humano se da a
si mismo», propugnd la emancipacion del trabajo y del contrato de trabajo, por ende,
«como concepto legal del nexo que le venia vinculando con el derecho referente a la
propiedad»2%. Por todo ello, solo al reconocer plenamente la especialidad de la relacion
laboral, con el consiguiente tratamiento autonomo de las figuras empresario-trabajador,
se podria trasladar el contrato al Derecho del Trabajo.

En este supuesto, el contrato de trabajo se convertira, no en nudo de conflictos,
sino en solucion de controversias. Actuando, entonces, el contrato de trabajo como una

suerte de bisagra juridica, entre la libertad y la heteronomia, entre el contrato (como

293 Amengual i Coll, G., «Actualidad de Walter Benjamin», en Constelaciones: Revista de Teoria Critica,
2010, 2, p. 362.

Véase, para un desarrollo profundo de la critica de la razén comunicativa (defendida por Habermas), Metz,
J. B., La fe, en la historia y la sociedad, Cristiandad, 1979.

2% Amengual i Coll, G., «Actualidad de Walter Benjamin», en Constelaciones: Revista de Teoria Critica,
2010, 2, p. 363.

Véase, para un desarrollo profundo de la critica de la razén comunicativa (defendida por Habermas), Metz,
J. B., Lafe, en la historia y la sociedad, Cristiandad, 1979.

2% Seglin aparece en Gil Alburquerque, R., El Derecho del trabajo democréatico en la Replblica de
Weimar... Op. Cit., p. 92.
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categoria general) y la norma. De tal manera que el legislador, en su conformacion, y los
tribunales, en su interpretacion, distribuiran la carga de cada principio y resolveran la
tension permanente entre ambas nociones hacia ese concepto comun. Esta caracteristica
se calificara como la funcién pacificadora del contrato que, en el orden social, se convierte
en su finalidad principal. A ella precisamente hacia ya referencia la Rerum Novarum,
cuando trataba el problema de compatibilidad, conflicto e, incluso, supervivencia entre el
capital y el trabajo. Y acudia, con cierto lirismo, al contrato («acuerdo») como
instrumento formal de solucion de controversias:
Ambas se necesitan en absoluto: ni el capital puede subsistir sin el trabajo, ni el

trabajo sin el capital. El acuerdo engendra la belleza y el orden de las cosas; por el contrario,

de la persistencia de la lucha tiene que derivarse necesariamente la confusion juntamente con

un béarbaro salvajismo?®,

De esta forma, el contrato de trabajo, dada su particular finalidad, debe adquirir
una autonomia conceptual y una independencia formal frente al contrato civil
(ejemplificado en el arrendamiento de servicios), para convertirse en el instrumento
juridico que permita aunar la libertad individual con el elemento colectivo tan cercano al
Derecho del Trabajo. En cualquier caso, no debe confundirse la naturaleza del contrato
de trabajo con los requisitos legales, que solo seran manifestacion de aquella. O como,
acertadamente, se ha sefialado, «lo que decide la existencia del contrato de trabajo no es
la presencia de todos los rasgos que lo individualizan en la formulacién legal general,
sino la aproximacion a la imagen total, constatada a partir de la correspondencia de otras
prestaciones contractuales de trabajo por cuenta ajena a los limites fluctuantes del tipo
general y a la funcion econdmico-social que él mismo desempefia»?%’. Por lo tanto, cabe
concluir que la naturaleza del contrato de trabajo debera definirse en funcion de su
finalidad. De acuerdo con un razonamiento que bien podria emular a los realistas
americanos, se propone una teorizacion desde su resultado.

Para concretar la finalidad o funcion del contrato de trabajo, se podria apelar a la

solidaridad®®® como una tercera via entre el liberalismo y el colectivismo, un sentimiento

2% |edn XIII: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Leon XIII, sobre la situacion de los
obreros. 15 de mayo de 1891. Pagina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum.html. Consultado: 8/10/2017.

297 Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido colectivo en el sector publico, . Op. Cit., pp. 67-68.
2% Alvarez, J. M., Derecho Obrero, Editorial Reus... Op. Cit., p. 11: «La esencia de la solidaridad es la
conversion en deberes juridicos cuasi-contractuales de los que con caracter moral impone el cristianismo».
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convertido en pensamiento juridico que permite unir la organizacion social y el derecho
de contratos. En idea de Mekki®®, el contrato serd un microcosmos de la sociedad, un
espejo de esta. Consecuentemente, el contrato de trabajo se revelard como un contrato
organizacional. En este sentido, la doctrina advierte que la organizacion productiva «no
es ya solo el sustrato material necesario para la ejecucion del contrato, sino también, en
cierto sentido, la base en la que se asienta el negocio juridico laboral»3%,

Una vez perfilada la funcion organizacional del contrato de trabajo, aun,
vagamente, se podra abordar la funcion normativa de este, instrumental a la primera y
concretada en su papel como fuente de Derecho. La solidaridad actuara como un primer
contrapeso al mercado, y asi debiera plasmarlo la legislacion. Se trataria de una norma
correctora de los efectos propios de una sociedad liquida, donde se observa un
individualismo destructor. Una tarea urgente desde el momento en que la justicia se
entiende también en unos términos contractuales, de simetria y reciprocidad, segun el eje
horizontal de la simultaneidad®*.

Anteriormente, ya hemos hecho referencia a cobmo el desarrollo de unos primeros
contratos de trabajo sobre un mercado desregulado generd un suelo de desigualdad, en el
que solo la necesidad de una parte llevaba a su firma. En dichos supuestos, una
confrontacién latente existird desde el origen, pudiendo abocar en la manifestacion de un
conflicto, incluso violento, durante su cumplimiento. Sin embargo, la verdadera
cooperacion exige una igualdad de condiciones, un reequilibrio legislativo previo;
elemento reconocido, afortunadamente, en nuestra legislacion. La cooperacion,
comprendida en la nocion de solidaridad, debe reequilibrar la libre competencia como
motor del mercado, y el medio adecuado serd el contrato de trabajo. Un contrato
convertido en instrumento integrador de intereses contrapuestos (empresario-trabajador).
Un cruce de voluntades con vocacion indefinida que daréa fe de un proyecto en comdn, la
empresa, y de una necesidad de cooperacion permanente para llevarlo a cabo
(organizacion y direccion/lealtad y buena fe reciprocas).

Notese que deliberadamente se abandona la nocion definitoria de salario, que se
mantendra de cualquier manera en la realidad. Sin embargo, esta se debe excluir de la

naturaleza del contrato laboral, dadas las consecuencias de la mercantilizacion del trabajo,

299 Mekki, M., Le contrat... Op. Cit. Online access.

300 Trevifio recupera aqui a Rodriguez Pifiero, en Trevifio Pascual, M., Concepto y causas de despido
colectivo en el sector publico... Op. Cit., p. 69.

301 Ost, F., Mondialiser nos responsabilités ..., Op. Cit. Online access.
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fruto precisamente de una primera reduccién de este a un mero intercambio por salario y,
finalmente, a su plena identificacion con lo que no era sino una variable econémica. En
realidad, esta reduccion confirma la concepcién del trabajo como necesidad y no
finalidad, dando inicio a un proceso deshumanizador que, en ultima instancia, tal y como
apunto S. Weil, puede poner en riesgo todo el sistema capitalista: «un trabajador no puede
desear dinero sin desear abandonar la condicion de trabajador»3°?. Revelando la autora la
importancia de este aspecto al advertir que, juridicamente, el salario es la Unica causa del
trabajo asalariado, por lo que el dinero se convierte automaticamente en la Unica razén
para trabajar3®®. Cabe inferir, consecuentemente, que el salario no es la solucion a la
desafeccién del trabajo, aun cuando la formula funciona perfectamente de manera
inversa: un salario indigno genera una automatica desafeccion en el trabajo.

Por otra parte, el salario serd la consecuencia de la cooperacion, un efecto del
contrato, la contraprestacion al trabajo efectivo prestado, pero no su naturaleza misma.
Se preguntaba Barry Schwartz «;por qué trabajamos?» y contestaba que efectivamente
«no trabajariamos si no nos pagaran, pero ese no es el porqué de lo que hacemos»3%, El
salario debe abandonar la naturaleza del contrato como si fuera un elemento ontolégico a
esta.

Se deberia repensar el trabajo a través del contrato e incorporar esa nocion de
solidaridad que destierre la idea de empresa mercantilista. Un razonamiento aprioristico
que tal vez equivoco la esencia de la empresa al partir de una vision unidireccional,
empresario-trabajador, y no contemplar la posibilidad de comunidad que unicamente
podra concebirse desde un canal de cooperacion bidireccional, empresario-trabajador, a
través del contrato de trabajo.

302 \Weil, S., «The First Condition for the Work of a Free Person», en Weil, S., Late Philosophical Writings,
University of Notre Dame Press, 2015, p. 134:
The bourgeoisie have been very naive in believing that a good recipe consisted in transferring
to the people the end that governs their own life, that is to say, the acquisition of money. They
have reached the farthest limit possible by piecework and the extension of exchange between
the cities and the countryside. But they have done nothing but push dissatisfaction to a
dangerous degree of exasperation. The cause of this is simple. Money, once it becomes the
goal of desire and efforts, cannot tolerate in its domain internal conditions in which it is
impossible to be enriched. A little industrialist, a little business man can become rich and
become a big industrialist or a big business man. A teacher, a writer, a minister are rich or
poor in any circumstance. But a worker who becomes very rich ceases being a worker, and
it is almost always the same for a peasant. A worker cannot be bitten by the desire for money
without desiring to leave, alone or with his comrades, the workers’ condition.
303 Supiot, A., La pensé juridique de Simone Weil en Mélanges a la mémoire de Yota Kravaritou: a
trilingual tribute (Ed. Isabelle Schémann), Bruselas, ETUI, 2011, p. 6.
304 Schwartz, B., The way we... Op. Cit.
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Asi pues, resulta sugerente la idea de un cambio en la funcionalidad del contrato
organizacional: «de la solidaridad en el contrato (pasamos) a una solidaridad que florece
a través del contrato»®. Aparece entonces el contrato como una técnica juridica, por
delegacion legislativa, muy apreciada por la Union Europea, dada la finalidad
armonizadora del Derecho Social europeo, para garantizar una uniformidad minima, «una
solidaridad por lo bajo»3%. El contrato pasaria a ser un lugar de convergencia entre
intereses publicos y privados, en un espacio de cohesidn social, una bisagra entre lo
publico y lo privado. Un instrumento de cooperacion que se convierte en fuente de
solidaridad desde el momento en que se reconoce como fuente del Derecho del Trabajo.
Asimismo, y m&s importante adn, ante la desterritorializacion del Derecho, se genera un

nuevo espacio juridico de solidaridad, de cooperacion, de arraigo.

4. LA CONFORMACION DEL DERECHO DEL TRABAJO

Al inicio de este apartado, desearia aclarar uno de los puntos de mayor interés y
conflicto de este trabajo, que consiste en valorar si existia un desarrollo historico paralelo
entre las primeras leyes laborales europeas y estadounidenses, durante la segunda mitad
del siglo xix. Para ello, se parte de la idea que «el Derecho del Trabajo ha sido en todas
partes un producto de la Edad Contemporanea»®’. A este respecto, adviértase que el
estudio se limitara, temporalmente, hasta el final de la primera década del siglo xx, que
se sobrepasara, de modo excepcional, para contextualizar mejor la normativa o exponer
su progresion. Asimismo, y en relacion a los ambitos materiales analizados, quedan fuera
del estudio, dada su profusion y complejidad, tanto las disposiciones que traten el
elemento asociativo obrero (prohibiendo o regulandolo), como las de solucion de
controversias laborales.

A este respecto, considero que quiza sirva la emotiva declaracion de Marx, en una
carta dirigida al presidente Lincoln tras su reeleccion, para entender unos lazos

permanentes y antiguos entre ambas uniones®®,

305 Mekki, M., Le contrat: entre liberté et solidarité... Op. Cit.

306 Mekki, M., Le contrat: entre liberté et solidarité... Ibid.

307 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia», ... Op. Cit., p. CXII.

398 Marx, K., 4 Abraham Lincoln, presidente de los Estados Unidos... Op. Cit.
Desde el comienzo de la titanica batalla en América, los obreros de Europa han sentido
instintivamente que los destinos de su clase estaban ligados a la bandera estrellada. ¢Acaso
la lucha por los territorios que dio comienzo a esta dura epopeya no debia decidir si el suelo
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El planteamiento comparado no parece entonces desdefiable, ya que permite
desentrafiar y entender las semejanzas entre los sistemas, asi como las diferencias en la
conformacion de los fundamentos del Derecho del Trabajo. En definitiva, marca los
limites de la comparacion futura.

Mas aun, de ser asi y confirmarse el paralelismo, la plasmacidn y concrecion en
el ambito laboral de unas similitudes entre Europa y Estados Unidos, que Rasmussen%
a mediados los afios ochenta ya habia observado en un plano constitucional méas amplio,
resultarian de indiscutible pertinencia. Supone reconocer la semejanza entre legislaciones
aparentemente alejadas, sobre la base de unos fendmenos historicos con una esencia y
progresion comdn: creacion del movimiento e ideario obrero, internacionalizacion de
este, actuacion en pos de los nuevos derechos, manifestacion del conflicto y, en
determinados casos, de la violencia.

Si se lleva esta reflexion mas lejos, se acabara aceptando un desarrollo juridico
paralelo, en lugar de asumir la internacionalizacién como un fendmeno de «contagio»
sucesivo entre estados, lo que conduciria a tener que identificar el punto de partida, tanto
territorial como temporal, de lo que mas tarde acabaria siendo el Derecho del Trabajo. En
todo caso, se admite la existencia de un distinto desarrollo temporal, méas avanzado en
paises como Inglaterra y Francia, y tardio en otros como Espafia, Portugal o Italia®°.

De esta manera, se abandonarad una estricta cronologia historica para buscar la
razdén comun, el porqué de su creacion, al mismo tiempo que se caracteriza al Derecho

positivo como un posterius!t. En este sentido, se expresaba A. Marzal afirmando que era

virgen de los infinitos espacios seria ofrecido al trabajo del colono o deshonrado por el paso
del capataz de esclavos?
309 Seglin aparece en Eliasoph, 1. H., «A "switch in time" for the European community? Lochner discourse
and the recalibration of economic and social rights in Europe»... Op. Cit., p. 470:
Indeed, as early as the mid-1980s, Hjalte Rasmussen found «striking» the extent to which:
«the constitutional debate which is presently mounting in the European Community has
parallels in US judicial history: federal supremacy expansion of central powers at the
expense of the range and effectiveness of local legislative competences ...the enforcement of
an essentially economic supreme law as against inter alia non-economic local public policies
(the States' usage of their so-called 'police powers'); and more».
310 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. CXII.
311 Ferndndez Garcia, S., Analisis filosdfico de la "Scienza Nuova" de Giambattista Vico (1668-1744),
Pentalfa Ediciones, 2013, p. 159.
Estas dos partes del Derecho natural (necesario, voluntario), coordinadas con la distincién
materia/forma, son las que los antiguos intérpretes denominaban lus naturalis prius e lus
naturalis posterius, 0 en términos estoicos, la distincion entre prima naturae y naturae
consequentia, distincion utilizada por Grocio y retomada por Vic [...].
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de los que pensaba que, de igual manera que en la relacion biblica del hombre y el sdbado,
la sociedad no esta hecha para el derecho, sino el derecho para la sociedad®*.

Tal y como se veré en, préacticamente, todos los paises referidos, aparecen una
serie de ideas, pensamientos y corrientes que moldean y conforman el Derecho del

Trabajo, extendiendo o contrayendo su ambito y alcance:

En un principio, el liberalismo de la primera época, que incorpora la libertad de
trabajo y la libertad de iniciativa econdmica. En un segundo momento, el choque entre el
darwinismo social, contrario a cualquier tipo de tutela publica de los econémicamente
débiles, y los intervencionismos de distinta inspiracion, coincidentes en la necesidad de la
proteccion de los méas necesitados. Casi al mismo tiempo, la sustitucion del liberalismo
individualista de la fase inicial por un liberalismo de grupos que supone el reconocimiento
de las asociaciones de defensa profesional. Y, mas adelante, la combinacién entre estas
corrientes, que produce los hibridos del laissez-faire colectivo, de la ideologia de la «reforma

social» y finalmente del corporativismo.3!3

Ante este enfoque, emerge la concepcion del Derecho del Trabajo como respuesta
a la cuestion social, una reaccién de los trabajadores, individual o colectivamente, ante
los problemas sociales, la respuesta de los patronos y empleadores, y finalmente el
posicionamiento del Estado mediante el Derecho, como instrumento y forma de
institucionalizacion del conflicto industrial, de modo que se haga posible su integracion,

y respuesta, a través del sistema social establecido®*,

4.1 Una cuestién social

A continuacién, se analizard brevemente la situacion inglesa, francesa y alemana, asi
como en el posicionamiento expreso de la Santa Sede, frente a un problema social que no
entendia de espacio ni fronteras, y parecia cronificarse3’.

En todo caso, y con caracter previo, cabria sintetizar los inicios del «Derecho
obrero de todos los paises civilizados», desde finales del siglo xi1x como «el esfuerzo
incesante para disminuir los peligros que el poder dictatorial de los patronos hace correr

a la vida, la salud y la moralidad de los obreros»*. No obstante, tras esa lucha por la

312 Marzal, A., «Prélogo», en Empresa y Derecho ... Op. Cit., p. 13.

313 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. XV.

314 Monereo Pérez, J. L., Algunas reflexiones sobre...Op. Cit., p. 20.

315 Adviértase que no se pretende abordar un andlisis pormenorizado de los paises referidos (tarea que daria
lugar a trabajos de investigacion independientes), sino contextualizar minimamente el estado de la cuestion
en Europa; lo que permitird, a su vez, entender, con mayor propiedad, la situacién americana, objeto de esta
tesis.

316 Sinzheimer, H., Le probleme des sources du Droit Positif, Librairie du Recueil Sirey, 1934, p. 75.
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transformacion del trabajo, por la mejora basica de las condiciones laborales, subyacia ya
un planteamiento economico y, en Ultima instancia, de «poder». De tal forma que la
cuestion social latia tras cada reforma, tras cada paso del Derecho hacia un sistema
completo.

En un primer momento, todo parecia quedar reducido al aspecto econémico de la
cuestion social, es decir, «,como han de ser distribuidas las riquezas?»!’. Obsérvese
como el Estado, a traves de los distintos y sucesivos gobiernos, pretende ofrecer un medio
de solucion pacifico a la cuestion social. Finalmente, la conformacion, cierto que
paulatina, de un verdadero Derecho del Trabajo, que asumira, frente a los dogmas
liberales, unos principios juridicos propios y autbnomos, proporcionara un marco justo,

y pacificado, de resolucién de conflictos:

Frente al dogma liberal de la igualdad de los contratantes, la legislacién y el Derecho
del Trabajo se apoyan en la idea de la asimetria del contrato de servicios a causa de la
desigualdad de poder econémico de patronos y obreros. Frente al dogma liberal del
abstencionismo normativo del Estado, la legislacién y el Derecho del Trabajo significan la
intervencion de este para la proteccién del contratante débil en la relacion individual de
trabajo. Frente al dogma liberal del entendimiento directo entre individuos en el mercado de
empleo, la legislacion y, sobre todo, més adelante, el Derecho del Trabajo aceptan la
dimensién colectiva de las relaciones laborales, admitiendo con mas o menos amplitud la
participacién de las asociaciones y coaliciones profesionales en la fijacidn de las condiciones
de trabajo3®,

A) Inglaterra

Respecto a Inglaterra, y aunque se desarrollara su situacion con mas detenimiento
en el apartado dedicado a la Revolucion Industrial, es necesario mencionar ciertas
consideraciones, a partir de la relevante caracteristica de resultar el pais a la cabeza de la
industrializacion y, consecuentemente, de tener que lidiar con sus efectos sociales. El
primero de ellos surge en forma de reaccién, primaria y violenta, con la destruccion de
las primeras tundidoras en 1758 y la promulgacion, en 1769, de una ley que, santificando
la propiedad, castigaba la destruccion de fabricas y maquinas con la pena capital®'®. La

segunda reaccion pasa por buscar la asociacion frente al capital en un intento de

317 Alvarez, J. M., Derecho Obrero... Op. Cit., p. 4.
318 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. XXI.
319 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op. Cit., p. 13.
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reequilibrar la fijacién de condiciones de trabajo. Sin embargo, las Combinations Acts de
1799 y 1800 prohiben la creacion de asociaciones sindicales®%.

A estos efectos, ya explicaba Alonso Olea que el delito de «maquinacion
criminal», pensado para perseguir el aumento consensuado de los precios de mercado,
fue analogicamente trasladado a los «incipientes sindicatos» cuando ejercian su funcion
consustancial de promover mejoras salariales®?*. Se presumia iuris et de iure la ilicitud
de los fines de las coligaciones obreras, al entender que ejercian una antinatural coercion
econdmica sobre el empresario; el unlawful act, que convertia la asociacion, figura licita,
en conspiracy, figura ilicita, se daba por evidente y notorio®?2. Ocurriendo que, si bien
esta legislacion alcanzaba también a los empresarios, la realidad se mostraba mucho mas
tolerante con estas asociaciones. Se cre6 entonces, perpetud y acabo por aplicarse, como
un principio de Derecho a ambos lados del Atlantico, the Double Standard, una practica
juridicamente aceptada sobre la base de una desigualdad de trato subjetiva por la diferente
condicion empresario-trabajador. Consiguientemente, la prohibicion de coligacion de
trabajadores se mantendria hasta 1875, con la aprobacion primero Trade Union Act
(1871) y, finalmente, del Conspiracy and Protection of Property Act (1875)%23,

Paralelamente, surgen sucesivas leyes de fabricas (Factory Act), que reconocen la
necesaria, pero minima, intervencion estatal sobre la industrial. Asi, se dictan la Health
and Morals of Apprentices Act (1802), en pos de la preservacion de la salud y moralidad
de los aprendices que trabajan en las fabricas de lana y algodén®*, y, sucesivamente, una

serie de leyes para regular las relaciones laborales en las fabricas textiles (Cotton Mills

320 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Ibid., p. 11.

321 Alonso Olea, M., «La configuracién de los Sindicatos norteamericanos», en Revista de estudios

politicos, n.° 70, 1953, p. 111.

322 Alonso Olea, M., La configuracién de los... Ibid., p. 114.

323 Alonso Olea, M., La configuracion de los Sindicatos... Ibid, p. 114.

A este respecto ver el voto particular de Louis Brandeis en Truax v. Corrigan, 257 U.S. 312 (1921):
In England, a workingman struggling to improve his condition, even when acting singly, was
confronted until 1813 with laws limiting the amount of wages which he might demand. Until
1824, he was punishable as a criminal if he combined with his fellow workmen to raise wages
or shorten hours or to affect the business in any way, even if there was no resort to a strike.
Until 1871, members of a union who joined in persuading employees to leave work were
liable criminally although the employees were not under contract and the persuasion was
both peaceful and unattended by picketing. Until 1871, threatening a strike, whatever the
cause, was also a criminal act. Not until 1875 was the right of workers to combine in order
to attain their ends conceded fully. In that year, Parliament declared that workmen
combining in furtherance of a trade dispute should not be indictable for criminal conspiracy
unless the act, if done by one person, would be indictable as a crime. After that statute, a
combination of workmen to effect the ordinary objects of a strike was no longer a criminal
offense. But picketing, though peaceful, in aid of a strike, remained illegal, and likewise the
boycott.

324 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 17.
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and Factories Act de 1819, Cotton Mills Regulation Act de 1825), que inciden
timidamente sobre el trabajo infantil y el tiempo de trabajo.

Aunque, precisamente, fueron los graves problemas de cumplimiento de estas
normas los que motivaron la aprobacion de la Althorp Act (1833), que, si bien abordaba
el trabajo infantil con unos limites de edad y tiempo de trabajo muy laxos, dotaba de unas
primeras competencias de inspeccién y control al Estado. Por su parte, la Factory Act de
1844, Graham Factory Act, extendié su aplicacion a las mujeres, fijando una jornada
maxima para mujeres y jovenes de 12 horas diarias. Finalmente, la importante Factory
Act de 1847, Ley 8 de junio de 1847, termino decretando una jornada maxima de 10 horas
para mujeres y menores de 18 afios, en las fabricas y talleres textiles, que se hizo
extensible a todos los obreros a partir de 1850, con el Factory Act de 1850, the
«Compromise» Act. Justamente, en relacion con la importante Factory Act de 1847, Marx
comprendié que su relevancia se extendia mas alla de las particulares condiciones de
trabajo; se trataba en realidad de un limite a la autonomia individual, y de un triunfo de
lo colectivo, que podria transformar la dindmica de las relaciones laborales: «los obreros
han forzado una ley estatal que les impide venderse a si mismos y a sus familias a la
muerte y a la esclavitud mediante un contrato voluntario»®?®. Finalmente, la Master and
Servant Act (1867), la Employers and Workmen Act (1875) y la Factory and Workshorp
Act (1878), como primer intento codificador y sisteméatico de la normativa social

previa®?®

, propiciaron la descriminalizacion del movimiento obrero y la intervencion en
materias de seguridad y salud.

Por lo tanto, el iter legis britanico es largo y lento, cada paso es una conquista de
derechos laborales frente a un sistema de produccién que entendia debia preservarse
desde un plano politico. Sirva a este respecto esta contundente reflexién de E. P.
Thompson para enmarcar los hechos y confirmar al Derecho del Trabajo como una
«solucién defensiva» del Estado, una correccion progresiva del estatuto politico del
trabajador: «el pueblo estaba sometido simultaneamente a una intensificacion de dos
formas de relaciones intolerables: las de explotacion econdémica y de la opresién

politica»®?’.

325 Tal y como aparece en Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op. Cit., p. 22.
326 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia... Op. Cit., p. 17.
327 Thompson, E. P., The Making of the English Working Class... Op. Cit., pp. 198-199.
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B) Francia

Nos referimos ahora a Francia para mostrar como su situacion es sustancialmente
parecida a la de Inglaterra, salvo por un cierto desfase, dada una industrializacion méas
tardia. De hecho, Inglaterra sirve como patrén de base avanzado respecto a los demas
paises industrializados®?8. Si bien, en Francia, resulta mas descorazonador comprobar la
falta de igualdad social una vez proclamada la igualdad politica tras la Revolucion.

A este respecto, la Ley de 2 y 17 de marzo de 1791, Décret d”Allarde, y la Ley de
14 de junio de 1791, Loi Le Chapelier, siguen la linea de Turgot, declarando la libertad
de empresa y prohibiendo las corporaciones de oficios y trabajadores (también
campesinos), respectivamente. Se trata de disposiciones dictadas, paraddjicamente, bajo
el Comité de Salut Public, cuando «los oficiales artesanos y obreros manufactureros
pasaban, desde luego, por ser los grupos mas activos en las luchas revolucionarias»?°.
Sin embargo, el espiritu individualista prevalecia y tomaba cuerpo en las palabras de Le
Chapelier®¥: «ya no quedan corporaciones en el Estado, ya solo esta el interés particular
de cada individuo y el interés general del Estado»®3!. EI Cédigo Penal de 1810 completara
este «resuelto individualismo», con la sancion de toda coalicién, y asociacion no
autorizada de mas de 20 personas®*. Este modelo institucional, sobre la base de una
I6gica liberal individualista y la correlativa negacion, y represion, del fenédmeno
asociativo, seria exportado a Espafia a través de la Novisima Recopilacion y del Codigo
Penal de 1848°%,

Tras la primera Révolte des Canuts de noviembre de 1831, a causa de la caida

en el precio de la seda que repercutié directamente en el salario de los obreros textiles,

328 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 17.
329 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op. Cit., p. 11.
330 En este sentido, para mas informacion, véase Alonso Olea, M., «La abstencion normativa en los origenes
del Derecho del Trabajo moderno», Op. Cit., pp. 13-38
331 Seglin aparecen en Rosanvallon, P., Les corps intermédiaires et la question du jacobinisme, Constructif,
Sommaire, n.° 30, 2011: «II n'y a plus de corporations dans I'Etat; il n'y a plus que l'intérét particulier de
chaque individu et l'intérét général. Il n'est permis & personne d'inspirer aux citoyens un intérét
intermédiaire, de les séparer de la chose publique par un esprit de corporation».
332 pélissier J., Supiot, A., Jeammaud, A., Droit du travail... Op. Cit., p. 10.
333 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. XXXVIII.
Martinez Girén, J., Arufe Varela, A., Carril Vazquez, X.M., Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 83:
[...] con la promulgacion del Cédigo Penal de 1848, cuyo articulo 450 consideraba delito
contra la propiedad —y més en concreto, delito de maquinacion para alterar el precio de
las cosas— la conducta de «los que se coligaren con el fin de encarecer o abaratar
abusivamente el precio del trabajo, o regular sus condiciones», que castigaba con pena de
arresto mayor y multa. El tenor de este precepto fue luego reproducido por el articulo 461
del Codigo Penal de 1850; y también, por el articulo 556 del Codigo Penal de 1870, que
mantuvo la pena de arresto mayor, aunque elimind la de multa.
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Ilegd el fracaso de la Revolucion de 1848, que se pensé obrera cuando, en realidad, era
burguesa y campesina. Si bien, ambos alzamientos fueron reprimidos. La Révolte des
Canuts, en su momento, por el Mariscal Soult, quien reconquisté Lyon sin sangre a la
cabeza de 20.000 hombres, y el levantamiento de junio de 1848 violentamente, durante
aquellos nefastos dias en Paris, por el General Cavaignac, que saldé su mando con 3.000
obreros muertos. Antes, Louis Blanc, desde el gobierno provisional, intentd crear un
cuerpo completo de trabajo. Para ello, propuso un derecho constitucional al trabajo
(finalmente rechazado), lo que propicié la creacion de los talleres nacionales que darian
empleo a los parados, y de la Commission du Louxembourg (Commission du
Gouvernement pour les travailleurs), primer paso hacia un verdadero Ministerio del
Trabajo, la cual limit6 la jornada de trabajo a 10 horas para adultos, prohibi6 la cesion de
mano de obra...3**. Sin embargo, tras las elecciones del 23 de abril y la victoria de los
conservadores, Blanc perdio su sitio en el nuevo gobierno, y, paulatinamente, claudico
ante la presién de la Asamblea (con mayoria conservadora del Parti de I"Ordre).
Finalmente, «el Decreto del 21 de junio de 1848, que excluia a los obreros solteros de los
talleres nacionales, fue la sefial para un levantamiento espontaneo de los obreros de
Paris»33°, Reformas, todas las referidas, que serian derogadas a partir de 18493,

La Revolucién de 1848 trajo, con ella, el corto advenimiento de una Segunda
Republica que dio paso, a su vez, a un Segundo Imperio. El proclamado emperador,
Napoledn I11, recelaba del fenémeno obrero, aunque mantuvo una actitud de tolerancia
hacia el sindicalismo, con un giro liberal, desde 1860. A este respecto, la Loi Ollivier, de
25 de mayo de 1864, elimind el delito de asociacion obrera®’.

Realmente, mucho se ha escrito sobre la llegada al poder de Napoleén 111, pero
quien, en su momento, y a nuestro juicio, mejor analizé la situacion, con la dificultad

afiadida de la cercania con los hechos, fue Marx en el 18 Brumario338:

334 pélissier J., Supiot, A., Jeammaud, A., Droit du travail... Op. Cit., p. 12.

335 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op Cit., p. 11.

336 pélissier J., Supiot A., Jeammaud, A., Droit du travail... Op. Cit., p. 12.

337 El «délit de coalition» habia sido establecido en tiempo revolucionario por la «Loi Le Chapelier» de 14

de junio de 1791.

3% Marx, K., The Eighteenth Brumaire of Louis Bonaparte, Marxist archives, p. 5. Online access.

Disponible en: https://www.marxists.org/archive/marx/works/download/pdf/18th-Brumaire.pdf.

Consultado: 2/10/2017:
Hegel remarks somewherel that all great world-historic facts and personages appear, so to
speak, twice. He forgot to add: the first time as tragedy, the second time as farce. Caussidiére
for Danton, Louis Blanc for Robespierre, the Montagne of 1848 to 18512 for the Montagne
of 1793 to 1795, the nephew for the uncle. And the same caricature occurs in the
circumstances of the second edition of the Eighteenth Brumaire.
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Hegel dice en alguna parte que todos los grandes hechos y personajes de la historia
universal aparecen, como si dijéramos, dos veces. Pero se olvid6 de agregar: una vez como
tragedia y la otra como farsa. Caussidiére por Dantén, Luis Blanc por Robespierre, la
Montafia de 1848 a 1851 por la Montafia de 1793 a 1795, el sobrino por el tio. jY la misma
caricatura en las circunstancias que acompafian a la segunda edicién del 18 Brumario!

Si bien las demandas obreras solo encontraban la represién como respuesta, las
derrotas fueron formando un imaginario colectivo al que la cultura otorgé una formay
representacion determinada. EI 18 Brumario resulta el ejemplo maés claro en su doble
caracter de obra histdrica y literaria —esta definitivamente a caballo entre ambas materias—
y donde Marx, con argumentos escatoldgicos, empieza a pergefiar una fuerza mesianica
detras del movimiento obrero. Con lo cual, se detecta como la historia y sus fracasos se
revisitan para propiciar una alternativa plausible.

339 en momentos similares, cabe encontrar una misma

También en la pintura
aproximacion. Asi, en una obra como el Entierro en Ornans®¥, Courbet, amigo de
Proudhon, recrea un funeral cotidiano (posiblemente el de su abuelo) en el pequefio
pueblo de Ornans, pero le da la misma forma de representacion, tamafio (dimensiones
enormes) y técnica, que a las pinturas historicas de la época. Por primera vez, el «pueblo»
en un sentido tanto literal —pues posa toda la comunidad contandose hasta 46 figuras—,
como metaférico —todos los estratos sociales tienen cabida en un plano compartido—,
recibe un mismo tratamiento artistico que los grandes momentos y hombres de la historia.
Una igualdad provocadora, al traer causa en la muerte, y que el Estado no parecia estar
dispuesto a garantizar en ese momento.

Asimismo, unos afios mas tarde, otro pintor realista como Millet recrea en Las
espigadoras 3*! una aparente escena de trabajo cotidiano en el campo. Nétese que, entre
las representaciones de Courbet y Millet, Francia habia aprobado una ley de jornada
méaxima de 12 horas. A todas luces insuficiente, la representacion de las recolectoras, a
modo de contestacion, vuelve a resultar revolucionaria en formay fondo. Asi lo acreditan
el tamafio del cuadro, reservado en el canon tradicional a arte mitologico o religioso, y la
representacion de la pobreza en el campo, que ya no aboca a la piedad, sino a la dignidad

y denuncia social. Se aprecia a las mujeres mas pobres que recuperan después de la siega

339 Véase a este respecto, en este trabajo, «El Dilema de Debs...».
340 Courbet, G., Un enterrement a Ornans, Musée d'Orsay, 1842.
341 Millet, J. F., Des glaneuses, Musée d'Orsay, 1857.
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los granos sobrantes para dar de comer a los suyos. Asimismo, si se observa con detalle,
aparece a caballo, al fondo y controlando la escena, el «sefiorito».

Al legislador francés, bajo la Tercera Republica, no le pas6 desapercibido ese
estado de animo respecto a la cuestion social, promulgando una serie de normas basicas,
pero insuficientes y dispersas, para dar solucion al problema®#?. En particular, la Ley
Waldeck-Rousseau, de 21 de marzo de 1884, permitio el paso del asociacionismo desde
«la tolerancia al reconocimiento»®*. Dicha disposicion autorizaba la creacion de
asociaciones profesionales y sindicatos.

En sentido negativo, cabria destacar la sentencia del Tribunal Supremo («Cour
de Cassation»), de 5 de febrero de 1872, que casa y anula la decision de apelacion del
«Tribunal de Commerce de Chambéry», y declara que un despido sin causa no debe ser
indemnizado, con la excepcion del abuso de derecho por parte del empresario®*,

Finalmente, la creacién del Ministerio de Trabajo en 1906 y la primera
recopilacién de leyes bajo el Code du Travail (1910), permitirian una sistematizacion y

un control mas exhaustivo en la aplicacién de las normas laborales.

C) Alemania
En cuanto al nuevo Imperio aleméan (Deutsches Reich, 1871), es preciso referir la
tardia industrializacién de la sociedad alemana, para entender el desarrollo juridico de las

relaciones laborales. En 1848, solo un 5,5% de la poblacion trabajaba en fabricas o

342 pPélissier, J., Supiot, A. Jeammaud, A., Droit du travail... Op. Cit., pp. 12-13:
1. Laloi de 1874 sur le travail des enfants et des filles mineures institue un corps d'inspection
du travail, renforcé par une loi de 1892 qui crée aussi I'Office du travail.
2. Des lois successives édifient une réglementation de la durée du travail: institution du repos
hebdomadaire en 1906 (relayant le repos dominical en ce temps de séparation de I'Eglise et
de I'Etat); journée de 8 heures (semaine de 48 heures) avec une loi de 1919 cédant a une
revendication ancienne dans un aprés-guerre dominé par la crainte de propagation de la
révolution russe.
3. L'importante loi du 9 avril 1898 oblige I'employeur a indemniser forfaitairement I'ouvrier
ou l'employé victime d'un accident du travail. [ ...]
4. Le congédiement, c'est-a-dire la rupture par I'employeur du louage de services a durée
indéterminée, cesse d'étre un acte discrétionnaire: des lois de 1890 et de 1928 introduisent
le délai de préavis et la faculté pour les juges d'accorder des dommages-intéréts au salarié
abusivement congédie.
5. Une loi de 1892 institue une procédure de conciliation pour prévenir ou régler les conflits
collectifs.
6. La loi du 21 mars 1884 accorde la liberté aux syndicats professionnels, attestant ainsi la
formation d'un droit républicain.

343 Pélissier, J., Supiot, A., Jeammaud, A., Droit du travail... \bid., p. 14.

Ver también para un breve desarrollo comparado de esta norma: Martin Valverde, A., «La formacién del

Derecho del Trabajo en Espanay ... Op. Cit.,, p. XLII.

344 pélissier, J.; Lyon-Caen, A.; Dockes, E., Les grands arréts du droit du travail... Op. Cit., p. 373.
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industria minera, mientras que el resto de trabajadores se dedicaba a la artesania o la
agricultura®®, Asi las cosas, la cuestion social no resultd problematica, sino con el
crecimiento y extension de las industrias. A este respecto, el problema se aborda en dos
mensajes imperiales de Bismark, trasmitidos ante el Reichstag por boca de Guillermo I,
de 17 de noviembre de 1881 y 10 de marzo de 1884, respectivamente. En el primero,
manifestd que «la curacion de los males sociales no debe ser tratado Unicamente a través
de la represion de los excesos sociales democraticos, sino solo de manera positiva para
avanzar en el bienestar de los trabajadores»®#. De esta manera, a través de un primer
reconocimiento estatal, las leyes laborales se abririan paso.

Sin embargo, reparese en que, en el segundo discurso, y tras haber aprobado en
1883 la ley protectora de enfermedad, Bismarck matizaba, de forma clara, la intervencion
del Estado en cuestiones de condiciones de trabajo: «La cuestion de la jornada de trabajo
y del incremento de los salarios es extraordinariamente dificil de resolver a través de la
intervencion del Estado»®*’. Si bien es cierto que ese discurso propicié la aprobacion de
la ley del seguro contra accidentes de trabajo (1884), no es menos clara su preferencia por
la voluntad de las partes expresada en el contrato a la hora de regular las condiciones de
trabajo. La vision del trabajador reducida a una perspectiva individualista, como parte de
un contrato®¥, era una perspectiva asumida en Alemania desde la decision del 13 de julio
de 1854 del Parlamento Federal aleman (Bundestag), que prohibia todas las asociaciones
obreras®®, si bien el Trade Act de 1869 (Gewerbeordnung-Gewo) habia liberalizado hasta
cierto punto dicha prohibicion®°. Nétese que los tribunales sentaron una jurisprudencia
sumamente restrictiva sobre esta Gltima norma y que el legislador vino finalmente a
limitar el fendmeno asociativo obrero mediante la Sozialistengesetz de 187931,

En cualquier caso, el caracter precursor de las normas laborales bismarckianas

es indudable, hasta el punto de terminar organizando un sistema completo de seguros

345 Weiss, M., Schmidt, M., Labour Law and Industrial Relations in Germany, Kluwer Law International,
2008, p. 28.

346 \oltes, P., Bismarck, Ediciones Palabra, 2004, pp. 249-250.

37 Voltes, P., Bismarck, ... Op. Cit., pp. 249-250.

348 Gil Alburquerque, R., El Derecho del trabajo democrético en la RepUblica de Weimar... Op. Cit., p.
170.

349 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero...Op. Cit., p. 30.

30 Weiss, M.; Schmidt, M., Labour Law and Industrial Relations in Germany... Op. Cit., p. 28.

351 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. XLIII.
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sociales estatales con la aprobacion del de invalidez y vejez, en 1889%2, La legislacion
bismarckiana fluctia entre dos ideas contrarias, por un lado, la igualdad formal del
contrato, trasladada al &mbito del trabajo, y, por otro, el vinculo histérico de fidelidad —
obediencia o proteccion— entre amo y siervo; creando un sistema laboral que, en cualquier

caso, estuvo vigente hasta el inicio de la Primera Guerra Mundial®>,

D) Santa Sede

Cronologicamente, en altimo lugar, conviene detenerse en la primera enciclica
social de la Iglesia Catolica, habilmente titulada Rerum Novarum®+4, que data de 1891.
Con anterioridad, la posicion de la Iglesia Catdlica frente a la cuestion social, tanto la
linea oficial marcada por el Vaticano como su concrecion en Espafia, bien puede

calificarse como francamente conservadora e inmovilista®.

%2 Rodriguez Ennes, L., «El singular renacimiento de la autonomia de la voluntad y la “locatio conductio
operarum et operis” como consecuencia de la presente depresion econémica», en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXII, 2009, p. 188.
38 Gil Alburquerque, R., El Derecho del trabajo democrético en la Replblica de Weimar... Op. Cit., p.
44:
Durante el segundo periodo (1890-1914), los sucesivos gobiernos continuaron con el
desarrollo del contenido del Cddigo Industrial, imponiendo un minimo de derechos laborales
individuales (jornada méaxima, trabajo dominical, seguros sociales), y promulgandose, a su
vez, normas procesales para la resolucion de conflictos laborales individuales.
354 Ledn XIII: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XIII, sobre la situacion de los
obreros, 15 de mayo de 1891. P4gina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf I-xiii_enc 15051891 rerum-
novarum.html. Consultado: 8/10/2017.

355 estos efectos, recuperaba Montalvo Correa una carta pastoral, escrita por el Dr. Antoni Palau, Obispo
de Vich, el 4 julio de 1855, al inicio de la huelga general y posteriores altercados de Barcelona, en la que
preguntaba a los obreros:

¢ Qué os proponéis con vuestra actitud imponente? ¢ Adonde 0s encamindis con
vuestras exigencias? ¢Qué pretendéis con retraeros del trabajo y obligar a los fabricantes a
que cierren sus talleres? [...].

Pero, y si con vuestras exigencias amedrentais a los fabricantes; si les obligais a
que retiren sus capitales; si se cierran los talleres y quedan paralizados los trabajos y perece
nuestra industria que iba floreciendo de dia en dia en nuestra Catalufia, ¢qué habréis
conseguido al fin de todo?

Ahora vivis ganando alguna cosa, si bien no tanto como creéis tener derecho;
pero entonces no ganaréis nada, y después de haber vendido la Gltima camisa y el Gltimo
mueble de vuestro modesto ajuar, tendréis que mendigar el sustento que ahora os ganais
muy honradamente [...]. Esta es la terrible verdad.

[...] os conjuramos por las entraiias de Nuestro Serior Jesucristo que abandonéis esta
actitud que volvais al trabajo, que volvais a vuestros talleres, en donde con el honrado trabajo de
vuestras manos podais ganar el sustento de vuestras familias. Si a pesar de todo no podéis satisfacer
todas vuestras necesidades; si en vuestra vida laboriosa tenéis que sujetaros a algunas privaciones,
la religion nos ensefia la resignacion y el sufrimiento; la religion nos consuela prometiéndonos més
abundantes felicidades para una vida venidera, cuanto mayores hayan sido las privaciones en la
presente; la religion nos manda [...] una profunda sumision a las leyes y a las autoridades
constituidas (El Occidente, Diario Politico, miércoles 11 de julio de 1855, Afio I, n.° 155).

Segun aparece en Montalvo Correa, J., Fundamentos de Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 97.
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La enciclica Rerum Novarum suponia un cambio de pensamiento politico del
Estado Vaticano, que rompia con la linea anterior mas centrada en la defensa de la
propiedad privada y el ataque al socialismo que en cuestiones sociales, marcada por la
enciclica del propio Ledn X111 Quod Apostolici muneris®®, e iniciada por las combativas
enciclicas de Pio IX Qui Pluribus®’ y Nostis et Nobiscum®®, En esta tltima, se afirmaba
como «hecho cierto» que:

Estos maestros del socialismo y comunismo [...] abrigan el propésito comun de
mantener en constante agitacion a los obreros y demas hombres de condicion mas humilde,
engafandolos con discursos seductores y con falaces promesas de un porvenir mas feliz y
habituandolos poco a poco a los mas graves crimenes: confian con esto poder utilizar sus
fuerzas para atacar cualquier régimen de autoridad superior, para robar, dilapidar e invadir
las propiedades, primero, de la Iglesia, después de todos los particulares, para violar en fin
todos los derechos divinos y humanos, destruir el culto de Dios y abolir todo orden en la
sociedad civil.

La enciclica Rerum Novarum partia de un fino anlisis historico en el que
recuperaba la legitimidad de una solidaridad colectiva que remontaba a los primeros
cristianos, de un colectivismo obrero articulado y reconocido a través de los antiguos
gremios. Precisamente, es la disolucion de esa fuerza asociativa gremial el origen de un
problema social que se describe crudamente y en unos términos, sorprendentemente,
claros, ademas de criticos para una enciclica:

[...] vemos claramente, cosa en que todos convienen, que es urgente proveer de la
manera oportuna al bien de las gentes de condicion humilde, pues es mayoria la que se debate
indecorosamente en una situacion miserable y calamitosa, ya que, disueltos en el pasado siglo

los antiguos gremios de artesanos, sin ningdn apoyo que viniera a llenar su vacio,

desentendiéndose las instituciones publicas y las leyes de la religion de nuestros antepasados,

3% |_edn XIII: carta enciclica Quod Apostolici muneris del Sumo Pontifice Ledn XIII, sobre los errores
modernos, 28 de diciembre de 1878, Pagina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/en/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_28121878_quod-apostolici-
muneris.html. Consultado: 4/12/2017: «Nuestro glorioso predecesor Pio IX, de f. m., ha combatido, ya en
diversas alocuciones tenidas, ya en enciclicas dadas a los Obispos de todo el orbe, contra los inicuos intentos
de las sectas, y sefialadamente contra la peste del socialismo, que ya estaba naciendo de ellas».

357 Pio IX: carta enciclica Qui Pluribus del Sumo Pontifice Pio IX, 9 de noviembre de 1846. Pagina oficial
de La Santa Sede. Online access. Disponible en: https://w2.vatican.va/content/pius-
ix/it/documents/enciclica-qui-pluribus-9-novembre-1846.html. Consultado: 4/12/2017: «[...] la nefanda
doctrina del comunismo, contraria al derecho natural, que, una vez admitida, echa por tierra los derechos
de todos, la propiedad, la misma sociedad humana».

3% Pio IX: carta enciclica Nostis et Nobiscum del Sumo Pontifice Pio IX, sobre los errores modernos. 8
de diciembre de 1849, Pagina oficial de La Santa Sede. Online access. Disponible en:
https://w2.vatican.va/content/pius-ix/it/documents/enciclica-nostis-et-nobiscum-8-dicembre-1849.html.
Consultado: 4/12/2017.
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el tiempo fue insensiblemente entregando a los obreros, aislados e indefensos, a la
inhumanidad de los empresarios y a la desenfrenada codicia de los competidores.
Ante la gravedad de la situacion y por primera vez, Leon XIII plantea superar la
caridad privada (aunque la sigue defendiendo como mecanismo de solidaridad civil), y
acudir a la intervencion plblica®®. Por lo tanto, y al amparo de un argumento de justicia
retributiva, la Iglesia insta al Estado a intervenir en la elaboracion de las leyes laborales.
«EI Estado debe ser la “Providencia” de los trabajadores»>®°, Sin embargo, se trata de una
intervencion excepcional y, por tanto, limitada. La libertad individual sigue siendo
dogma, y la enciclica abre la puerta a una intervencién legislativa en ambitos laborales
muy concretos y reducidos, tiempo maximo de trabajo y proteccion de grupos
vulnerables®?,
Y resulta relevante comprobar cémo, a la larga, el canon de constitucionalidad
de la legislacion laboral americana acabara por identificarse con estos dos criterios

(duracién méaximay trabajo de mujeres o nifios).

4.2 El lento camino de las reformaszs?

Al igual que en el resto de Europa y en los Estados Unidos, durante la segunda mitad del
siglo x1x, unas primeras leyes laborales dispersas irdn aumentando en ndmero y
frecuencia, para conformar, finalmente, una legislacion que se halle dotada de un sistema
y principios propios, que abocara, a su vez, en un Derecho obrero®:, Se trata de un
fendmeno general y utdpico, en su sentido etimoldgico de falta de lugar concreto,
vinculado a una industrializacién abrupta «basada en el ideario individualista, en la

libertad de produccion, comercio y trabajo»3%4. En términos juridicos, el Derecho del

39 L e6n XllI: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XIII, sobre la situacion de los
obreros... Op. Cit.:
...10s desvelos publicos han de prestar los debidos cuidados a la salvacion y al bienestar de
la clase proletaria; y si tal no hace, violard la justicia, que ordena dar a cada uno lo que es
suyo
30 Alvarez, J. M. Derecho Obrero... Op. Cit., p. 10.
31 L eon XllI: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XlII, sobre la situacion de los
obreros... Op. Cit..
...Si la clase patronal oprime a los obreros con cargas injustas o los veja imponiéndoles
condiciones ofensivas para la persona y dignidad humanas; si dafia la salud con trabajo
excesivo, impropio del sexo o de la edad, en todos estos casos debera intervenir de lleno,
dentro de ciertos limites, el vigor y la autoridad de las leyes
362 En expresion de De Azcarate, G., «El problema social ... Op. Cit., p. 282.
33 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia... Op. Cit., p. 25.
34 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las... Ibid., p. 25.
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Trabajo se aparece como transfiguracion del Derecho Civil, un derecho civil reconvertido
por la heteronomia®®,

Ante la pluralidad de ordenamientos juridicos en la Europa continental, asi como
la dificultad y densidad de una comparativa de este tipo, se hace necesario, mas alla de
los casos anteriormente expuestos a modo de breves ejemplos, concretar y delimitar esta
a una legislacién conocida: la espafiola. Estableciendo para ello, y con carécter previo,
una sucinta contextualizacion histdrica del fendmeno industrial en Espafa. Asi, se han
destacado tres principales etapas durante el siglo XIX espafiol: el inicio de la nueva
industria (1830-1854), con la implementacion de una industria textil algodonera,
principalmente en Catalufia, a traves de la instalacion de maquinaria moderna como la
maquina de vapor (1832), «pudiéndose observar ya la presencia de una auténtica
“mentalidad industrial”»; una segunda etapa de industrializacion (1855-1881), favorecida
por una politica liberal desde 1868 y la coyuntura econémica internacional; una ultima
etapa coincidente con la creacién de la gran industria periférica (1881-1914), a través de
inversiones extranjeras dirigidas a la banca y sociedades financieras, empresas de
servicios publicos o de energia eléctrica, anticipando, de esta manera, la formacién de la
industria pesada vasca y de la modernizacion industrial de Catalufia®®.

También, desde un analisis histérico subjetivo, igualmente introductorio, referir
que fue, posiblemente, el Ministro de la Gobernacion durante la presidencia de Posada
Herrera, Segismundo Moret, el primer politico en Espafia en alertar y plantear una
solucion cientifica y sisteméatica a aquello calificado como cuestion social, que
«preocupaba a todos los paises y que conmueven ya no poco a nuestra patria»>®’. Catorce
afios mas tarde, el Ministro de Fomento en el conservador gobierno de Céanovas,
Aureliano Linares Rivas, reconocia en la exposicion del Real Decreto de 15 de julio de
1897%8 como funcion consustancial «de todos los Gobiernos y de todos los Parlamentos
[...] el mejoramiento de la condicion de la clase obreray». Asesinado Cénovas y con la
sucesion de Silvela en el liderazgo del partido conservador, seria Garcia Alix, Ministro

de Instruccién Publica y Bellas Artes en dicho gobierno, quien definiria la «cuestién

365 Marzal, A., «Prélogo», en Empresa y Derecho Social ... Op. Cit., p. 9

366 Gomez Rivero, R.; Palomeque Lépez, M.C., «Los inicios de la revolucion industrial en Esparia:la fabrica
de algoddn de Sevilla (1833-1836)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, 46, p.
188.

37 Real Decreto de 5 de diciembre de 1883: Creacion de la comision de reformas sociales, Gaceta de 10 de
diciembre.

368 Real Decreto de 15 de julio de 1897: Reglamento de policia minera, Gaceta de 18 de julio.
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social» como «la profunda division de las distintas clases sociales, verdadero problema
[...] que se plantea en nuestros dias»3°°.

Una vez bosquejado el contexto historico, a continuacion, se trazara un breve
recorrido por la evolucion laboral espafiola y, ante todo, se procurara extraer los principios
y fundamentos de esa primera legislacion social (en relacion con los estudios de dichos
autores para un mejor conocimiento de las normas concretas). Se partira, pues, de la
premisa, reconocida por nuestra mejor doctrina, de la relacién entre derecho y politica (en
sentido amplio): «si la legislacion en general responde a unas bases ideologicas, el
componente ideoldgico es particularmente intenso y perceptible en el caso de las leyes
laborales»3"°. Un componente que, como se ha visto, fluctda entre el individualismo
liberal y el colectivismo. La lucha de clases se torna entonces en una confrontacion de
ideas desde el momento en que el capital y los propietarios representaran ese
individualismo individual, mientras que los obreros propugnaran un colectivismo
rechazado por un estado arbitro, pero receloso.

A la vista de las sucesivas leyes analizadas, surge la idea de que el Estado se ve
obligado a intervenir legislativamente, en contra de sus convicciones mas intimas®’?, y de
la ideologia liberal con la que se identifica plenamente. Se trata de una cesion forzosa de
espacios juridicos al nuevo Derecho Social, a costa de una correlativa perdida de los
ambitos de validez y eficacia del contrato de trabajo. Debido a esto, el Estado se convierte
en un funambulista. Con tendencia a la inmovilidad, a la aceptacion natural de la
condicion obrera dentro del orden de las cosas, se ve obligado a caminar por la cuerda de
las reformas, so pena que, de no hacerlo, el conflicto social estallase en violencia o
acabara mutando en revolucion. Por lo que la desconfianza, e incluso el miedo, se
manifiestan expresamente en las sucesivas normas que demuestran, simultaneamente, un
reconocimiento y mejora paulatinos de las condiciones de trabajo y el temor hacia el
elemento colectivo obrero. El Dictamen de 29 de febrero de 1872 del Partido Republicano

Federal refleja claramente esta posicion que, si bien distingue entre colectivismo y

369 Exposicion del Real Decreto de 1 de agosto de 1900: Reforma de la Facultad de Derecho.

370 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Ibid., p. 21.

371 palacio Lis, 1., Ruiz Rodrigo, C., Asistencia social y educacién. Documentos y textos comentados para
una Historia de la educacion social en Espafia, Universitat de Valencia, 1996, pp. 217-219.
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asociacion, juzga a aquel como «una teoria impracticable» contraria al «espiritu
individualista de la época»®"2,

Mas tarde, en el Decreto de 10 de enero de 187437, se calificd a la Internacional
como una sociedad que «atenta contra la propiedad, contra la familia y demas bases
sociales», «perturbadores de la tranquilidad publica», quedando disuelta toda sociedad o
reunion politica con este caracter. Si bien el articulo 13 de la Constitucion de 18763
reconocid el derecho de reunion y asociacion, no desarrollado hasta la Ley de 15 de junio
de 1880%7 y Ley de 30 de junio de 1887°%'%; estos derechos fueron limitados por la
interpretacion del Tribunal Supremo y se prohibieron las asociaciones que pudieran ser
consideradas anarquistas. En este sentido, en la sentencia de 28 de enero de 1884 del
Tribunal Supremo, se precisaba y prohibia su objeto en ocasion al recurso de casacion
interpuesto por la asociacion Federacion de trabajadores: «la lucha del trabajo contra el
capital y de los trabajadores contra la burguesia [...] es contraria a la moral publica». El
Tribunal afadia que esta actividad «contradice el principio mas fundamental del orden
social, cual es el de la autoridad y la propiedad industrial»®’’. Declaracion que podria
evocar el pensamiento del tradicionalista Antonio Aparisi y Guijarro: «Dios y la
propiedad son las dos grandes bases sobre las que descansa el mundo»®’8. La propia
Fiscalia iba a recuperar esta sentencia del Tribunal Supremo en su Circular de 31 de marzo
de 1892°7°, donde la mera asociacion con fines socialistas o de defensa de clase se trataba
junto a delitos como «el disparo de petardos, bombas o maquinas explosivas».
Finalmente, la Real Orden de 6 de abril de 1892 ponia el foco en la vigilancia de las
asociaciones obreras para «conservar la tranquilidad y la confianza de todos los

ciudadanos honrados»28°,

372 Dictamen que presenta a la Asamblea Republicana Federal la Comisién encargada de proponer las
reformas para mejorar las condiciones de las clases jornaleras (29 de febrero de 1872). EI Combate, n.°
43, 14 de marzo de 1872. También publicado en El Eco del Progreso, n.° 700, 14 de marzo de 1872.

373 Decreto de 10 de enero de 1874: Disolucion de las sociedades o reuniones politicas en las que se
conspire, Gaceta de 11 de enero.

374 ey de 30 de junio de 1876: Constitucion de la Monarquia Espafiola, Gaceta de 2 de julio.

375 ey de 15 de junio de 1880: Reuniones publicas, Gaceta de 16 de junio.

376 ey de 30 de junio de 1887: Asociaciones, Gaceta de 12 de julio.

377 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 28 de enero de 1884.

378 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia... Op. Cit., p. 56.

379 Circular de 31 de marzo de 1892 de la Fiscalia del Tribunal Supremo: Sobre la actividad de las
asociaciones anarquistas, Gaceta de 3 de abril.

30 RO de 6 de abril 1892: Cumplimiento de la Ley de Asociaciones, especialmente referida a las
asociaciones obreras, Gaceta de 25 de abril.
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Por otra parte, en el preambulo del Real Decreto de 5 de diciembre de 18833, el
Ministro Moret advertia de la posibilidad real de violencia y el fin de la paz social, en
caso de desatencion de las demandas sociales para, seguidamente y de forma mucho mas
conciliadora, reconocer el pacifismo del movimiento obrero (y el espiritu de concordia
del Congreso de Valencia, con 70.000 obreros representados). Asimismo, el lento camino
de las reformas iba a quedar perfectamente descrito en la Exposicion del Real Decreto de
1 de agosto de 1900%%2, que detallaba la forzada via reformista adoptada hasta el momento:

[...] los gobernantes, que en vano intentan, no ya conjurar el peligro en sus raices,
sino abrir algunos cauces por los que pueda desaguar la inmensa ola, que anegandolo todo,
amenaza destruir los fundamentos débiles ya de la sociedad contemporanea.

Con lo cual, en definitiva, como primer corolario, se puede afirmar que los pasos
del Estado fueron lentos y forzados, expresados a través de una progresiva legislacion
laboral que ayudd a mantener un muy inestable equilibrio social. Del mismo modo, se
confirma la referida caracterizacion del Derecho como un posterius, una consecuencia
del cambio manifestado en la sociedad. En palabras de Azcérate, «el lento camino de las
reformas para evitar el violento de las revoluciones»®,

Queda patente también que detras de las normas aprobadas no late una idea de
justicia social o distributiva (recordando las palabras de la Rerum Novarum), sino una
concepcion paternalista. El Estado debera tutelar al trabajador, interviniendo en espacios
de libertad que, de otra manera, personas no necesitadas las hubiesen cubierto ellas
mismas. La salud y la moral de los trabajadores obligan al Estado a intervenir. Su
condicion personal, mujeres y nifios, también. Mezcla de ambas motivaciones es una
Circular de 22 de febrero de 1893 de la Fiscalia del Tribunal Supremo®*, que insta a
perseguir los delitos de trabajo infantil, ya tipificados en la Ley de 24 de julio de 1873.
Accidn justificada por «la suprema tutela que el Estado se atribuye en favor de los
desvalidos». Igualmente, siendo un empefio loable, sorprende cémo estos delitos solo
alcanzan a una clase empresarial de muy baja condicion y francamente reducida: duefios
de teatros o circos ambulantes, feriantes..., unos «patronos, dicho sea de paso, de
condicion social bien alejada al digno empresario capitalista»*®. Ademas, la problematica

real y acuciante del trabajo infantil estaba en los servicios a prestar en grandes ciudades,

%1 RD de 5 de diciembre de 1883: Creacion de la comision de reformas sociales, Gaceta de 10 de diciembre.
382 Exposicion del Real Decreto de 1 de agosto de 1900: Reforma de la Facultad de Derecho.

38 De Azcarate, G., «El problema social y las leyes del trabajo»... Op. Cit., p. 282.

34 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia... Op. Cit., p. 21.

35 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia... Ibid., p. 38.
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en los nuevos lugares fabriles, en el campo... Ambitos convenientemente excluidos de la
normativa, pues, en esos primeros momentos, las reformas alcanzan hasta donde el statu
quo permite.

Es cierto que, llegado el siglo xx, tanto el enfoque como la técnica legislativa se
modificaron fruto de la creacion por el entonces Ministro de Gobernacion, Segismundo
Moret, de la Comision de Reformas Sociales en 1883%¢, y se consolidé el denominado
«intervencionismo cientifico»®’. Se traté de abordar la regulacion laboral por expertos
en la materia dotados, «quiza por primera vez en Espafia, de cuantos elementos y medios»
necesiten. La Comision recababa toda la experiencia cientifica, «datos, noticias y
opiniones ya formuladas sobre la materia», para después informar al Gobierno. En la
exposicion de motivos, dicho ministro se mostraba entusiasta acerca del nuevo «sistema»
—«los gque mafana van a ser preceptos de una ley irdn de antemano aceptados por los
mismos que han de obedecerlos»— y de una Comisién con una vocacion de estabilidad
desconocida para los sucesivos ejecutivos de la época —«se habra constituido algo mas
duradero, méas permanente que el Gobierno»—. A este impulsor, valedor politico y
presidente de la Comision desde 1884, se debe afiadir la figura de Gumersindo de
Azcarate, secretario de esta, y ambos afines al pensamiento krausista; si bien es cierto que
las ideas previas de Pi y Margall (reforma e intervencion a través de una entente y
pacificacion social, asociacionismo, representacion patronal y obrera, jurados mixtos...)
también estan muy presentes®®. Asi las cosas, el Real Decreto para la creacion de la
Comisidn se presenta como un texto legal con una clara influencia y aspiracién krausista

que, por otra parte, tal y como muestra su preambulo, no oculta. Se pretende, y asi se

386 Real Decreto de 5 de diciembre de 1883: Creacién de la Comision de Reformas Sociales, Gaceta de 10
de diciembre.
387 Garrido Martin, A., Parlamento y «cuestion social» en la restauracion, Historia Contemporanea 29,
2005, pp. 719-734.
Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espana» ... Op. Cit., p. CIV:
En la estrategia de la reforma social disefiada en el preAmbulo del Decreto de creacion de
la Comisién de Reformas Sociales destacan dos requisitos o exigencias a los que ya hemos
tenido ocasion de referimos mas de una vez. Uno de ellos es que la legislacion reformista
debe ser el fruto de estudios cientificos rigurosos, apoyados en una informaciéon lo mas
amplia posible sobre la realidad de las condiciones de vida y trabajo de la clase obrera. De
ahi la critica a la precipitacion legislativa y el fracaso de leyes que no han sido
«cuidadosamente meditadas».

388 Martin Valverde, A., «La formacién del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. CIV.
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expone con claridad, alcanzar una harmonia social que exige compromiso e
intervencion3®,

En 1903*%, la Comision de Reformas Sociales se sustituye por un Instituto de
Reformas Sociales respondiendo a «la exigencia de institucionalizar la funcion
interventora del Estado, siguiendo ejemplos de otros muchos paises»>°!. Se advirtid, con
ello, la mayor importancia de estos instrumentos publicos de proyeccion legislativa,
frente al «variado cuerpo de normas sobre aspectos plurales de las relaciones de
trabajo»>°2, Desde luego, el Derecho iba a cambiar, modificando, primero y para ello, la
forma de hacer derecho.

La creacion de la Comision supone asi el paso de unas normas atomizadas y
excepcionales —mas cercanas a la caridad que al Derecho tanto en su técnica como en su
finalidad— al intento de creacién de una legislacién laboral completa, un sistema juridico
auténomo y propio. Empieza a conformarse un primigenio Derecho del Trabajo®®® que,
sin embargo, seguird encontrdndose con el limite de un incuestionable principio de
libertad individual (todas las reformas laborales sientan sus bases en la condicion del

individuo®®), y su manifestacion juridica en el contrato:

Sin atacar a la libertad de contratacion, base fundamental del derecho civil, debe
llegar la accion del Estado no solo a los débiles, no solo a los menores, sino también a los

mayores de edad3®.

Asi pues, se muestran tres tipos de leyes distintas, clasificadas segun su finalidad:
proteccién de mujeres y nifios, de salud de los trabajadores y de condiciones de trabajo.
De manera que esta tipologia concuerda plenamente con las reformas sociales iniciadas
en el resto de Europa, tal y como hemos apuntado sucintamente con anterioridad, y con

las primeras normas laborales aprobadas en Estados Unidos. Y es que, en un primer

389 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Ibid., p. CV.
39 Real Decreto de 23 de abril de 1903: Creacidn del Instituto de Reformas Sociales, Gaceta de 30 de abril.
%1 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espariol del Trabajo... Op. Cit., p. 83.
392 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia... Op. Cit., pp. 61-62.
3% Garrido Martin, A., Parlamento y «cuestion socialy en la restauracion... Op. Cit., pp. 719-734:
De la excepcional progresion historica de la legislacion obrera durante las primeras
décadas del siglo xx da cuenta el dato de que tan solo a lo largo del periodo comprendido
entre 1900 y 1910 se promulgan en Espafia nada menos que 531 disposiciones de caracter
social y laboral (un total de 30 leyes, 101 reales decretos y 356 reales 6rdenes, 37 circulares
y 7 disposiciones varias).
3% Dato, E., Intervencion parlamentaria, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 23 de febrero
de 1900, n.° 187. Online access. Disponible en: http://www.congreso.es/est_sesiones/. Consultado:
10/02/2018.
3% Dato, E., Intervencién parlamentaria... Ibid.
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3% retomando las

momento, se trata de un complemento oficial a la filantropia privada
expresiones de la época, «de caridad legal» en palabras de Ruiz de Grijalba®®’, o de
«limosnas regias», tal y como calificaba Jaime Vera a las medidas de la Restauracion®®.
Si bien, poco a poco, las normas laborales se irdn ampliando en ndmero, intensidad y
materias, hasta finalmente crear un sistema completo y asumir unos principios inherentes.

Finalmente, y con caracter previo a abordar el breve analisis legislativo, se
recuperard el referido Dictamen de 29 de febrero de 1872 del Partido Republicano
Federal. A nuestro juicio, dicho documento abre la senda de las reformas y sefiala con
increible precision los &mbitos concretos en los que, mas temprano que tarde, se acabaria
legislando. No por casualidad es preludio de la que se considera la primera norma laboral
espafola, la Ley Benot. De modo que dicho dictamen sistematiza las materias en las que
la comisidn encargada de su elaboracion (Pi y Margall en calidad de presidente, Castelar,
Salmerén, Chao, etc.) sopeso gque se debia intervenir sin demorar, y que consideramos
conviene reproducir integramente a continuacion, dado su interés:

Sin pretender, por lo tanto, dar la solucion del problema social, la Comision cree

gue la Republica federal debe emprender con animo resuelto las siguientes reformas:

Debe, ante todo, dar condiciones al obrero para que se desarrolle en la plenitud de

su ser; y al efecto ha de
Reducir las horas de trabajo;
Prohibir la entrada en los talleres de los nifios menores de nueve afios;

Alejar de la fabrica a la mujer, sobre todo desde el momento en que entra a ejercer

las augustas funciones de madre de familia;

Establecer escuelas gratuitas para la primera y segunda ensefianza, y ademas
escuelas profesionales para contrarrestar los efectos subversivos de la extremada division de

funciones;
Fomentar las cajas de socorros mutuos y amparar a los invalidos del trabajo.

Debe también suavizar la guerra entre el trabajo y el capital, ya que no puede

acabarla; y al efecto ha de organizar donde quiera que sea posibles jurados mixtos de

3% Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., p. 39.

397 Ruiz De Grijalba, A., El contrato de trabajo ante la razén y el derecho, Imprenta del Hospital de
Huérfanos del Sagrado Corazon de Jesus, 1902, p. 23.

3% Vera, J., El Partido Socialista Obrero ante la Comision de Reformas Sociales. Informe escrito por el
Doctor Jaime Vera Lépez por encargo de la Agrupacion de Madrid... Op. Cit., p. 73.

107



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

jornaleros y capitalistas, elegidos por todos los individuos de sus respectivas clases, que

diriman todas las cuestiones sobre salarios;

Dejar libres las huelgas donde no sea posible el establecimiento de los jurados, y

donde, no se los haya aun establecido.

Debe, ademaés, procurar por cuantos medios estén a su alcance, que los jornaleros
vayan siendo los empresarios de su propio trabajo y facilitar por este camino la emancipacién
a que aspiran. 3%

Por altimo, cabria situar cronolégicamente, en los afios previos al Dictamen, y
centrado en el pensamiento de Pi y Margall, expresado durante sus afios como director de
«La Discusion», la primera inspiracion del ordenamiento laboral espafiol que califica
como «liberalismo o laissez-faire colectivo». Pensamiento que se asienta sobre las
libertades de asociacion y coalicion que, no obstante, «han de estar limitadas por el
arbitraje de equidad (ex equi et bono) de un colegio paritario, al que Pi designa con la

expresion ya acufiada en la época de “jurado mixto”»%,

A) Mujeres y nifios primero

La excepcion al mantra del libre consentimiento se justificd, en un primer
momento, por razones naturales, con el fin de proteger a las denominadas «fuerzas
medias». La situacion de especial vulnerabilidad que representaban nifios y mujeres, por
su propia naturaleza, necesitaba de una tutela pablica que completara su libertad de
contratacion. A este respecto, especial consideracion merece, en un pais catolico como
Espafia (asi reconocido en la Constitucion de 1876), la enciclica Rerum Novarum que
justificaba un singular trato laboral a mujeres y nifios: «Finalmente, lo que puede hacer y
soportar un hombre adulto y robusto no se le puede exigir a una mujer o a un nifio»*°2,
Sirva esta como boton de muestra de la consideracion y del lugar reservado a la mujer en
la sociedad de fines del siglo xix y principios del siglo xX, tanto en Europa como en
América. Si bien es cierto que los movimientos sufragistas empezaban a reclamar unos

derechos politicos plenos y un trato de igualdad?®.

3% Dictamen que presenta a la Asamblea Republicana Federal la Comisién encargada de proponer las
reformas para mejorar las condiciones de las clases jornaleras (29 de febrero de 1872). EI Combate, n.°
43, 14 de marzo de 1872. También publicado en El Eco del Progreso, n.° 700, 14 de marzo de 1872.

400 Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. CIII.

401 ) eén XIII: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XIIl, sobre la situacién de los...
Op. Cit.

402 Casas Baamonde, M.E., «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del
Trabajo», en Relaciones Laborales, 1998, 11, p. 2:
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En Espafia, la primera norma laboral que regul6 esta cuestion con una vocacion
general, de hecho, se la considera como la primera intervencién estatal estrictamente
laboral, fue la Ley de 24 de julio de 1873%3, al incidir sobre fabricas, fundiciones, talleres
y minas. De manera que esta norma denominada Ley Benot prohibia con caracter absoluto
el trabajo de los menores de 10 afios, considerando «nifios» a los menores entre 10 y 13
afios (14 afios en el caso de las nifias), al mismo tiempo que permitia su acceso al trabajo,
y se fijaba, eso si, una jornada méxima de cinco horas cada dia, para los ya mencionados
«nifios». A partir de estas edades, los menores pasaban a ser considerados «jovenes»,
pudiendo trabajar hasta ocho horas al dia (13 a 15 afios los nifios, 14 a 17 afios las nifias).
No obstante, la Ley Benot tuvo un pobre reconocimiento que se tradujo en una escasa
incidencia practica®®*, por mas que resulte innegable su importancia trascendental «como
primera huella a partir de la cual hay que trastrear el camino seguido por el ordenamiento
juridico-laboral»*®, A estos efectos, de la Ley Benot también se ha dicho que fue «la
llave maestra de la historia espafiola de la legislacion obrera»“%.

Le siguid la Ley de 26 de julio de 1878%7, cuya regulacion atendia a los trabajos
peligrosos para los nifios, ampliando la edad hasta los 16 afios. Sin embargo, la ley
calificaba con dicha consideracion unicamente a los trabajos de caracter fisico
desarrollados principalmente por feriantes, lo que dejaba fuera toda actividad industrial,

textil o de servicios.

El Derecho del Trabajo tuvo, desde sus inicios, un claro sesgo de género (masculino) y
desarroll6 buena parte de su cuerpo doctrinal teniendo como figura central de la relacion
contractual de trabajo subordinado —el contrato de trabajo— a un trabajador masculino, del
sector industrial, a tiempo pleno y, progresivamente, a tiempo indeterminado, responsable
del mantenimiento econémico de una familia. No obstante, sus diversidades nacionales, la
construccion juridica comin europea del Derecho del Trabajo ha girado sobre el modelo de
empleo masculino.
A este respecto, véase también Montoya Melgar, A.., «<El derecho del trabajo como instrumento de igualdad
de mujeres y hombres» en Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion
espafiola (Coords. Casas Baamonde, M.E.-Duran Lopez, F.-Cruz Villalon, J.), La Ley, 2006, pp. 411-432.
Y, en particular, el epigrafe titulado «Aparicion y evolucion del principio de igualdad en materia laboral:
de la Il Republica al Estatuto de los Trabajadores».
403 |_ey de 24 de julio de 1873: Regularizando el trabajo en los talleres y la institucion en las escuelas de los
nifios obreros de ambos sexos (Ley Benot), Gaceta de 28 de julio.
404 De la Villa Gil, E., La formacidn historica del Derecho Espafiol del Trabajo... Op. Cit., p. 79:
Es muy curioso recordar que el presidente de la sociedad protectora de nifios solicitd a la
Direccién General de Beneficencia y Sanidad que la Ley de 24 de julio, inoperante en la
practica, se publicara de nuevo en la Gaceta, lo que no tuvo lugar, si bien se promulgé la
Real Orden de 8 de noviembre de 1884 para recordar a los gobernadores que vigilasen «con
el més exquisito celo el cumplimiento de aquella».
405 palomeque Ldpez M.C., Derecho del trabajo e ideologia, 3.2 ed. rev., Madrid, Tecnos,1987, p. 58.
408 palomeque, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia... Op. Cit., p. 29.
407 ey de 26 de julio de 1878: Trabajos peligrosos para los nifios, Gaceta de 28 de julio.
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La importante Ley de 13 de marzo de 1900%%, desarrollada a su vez por los Reales
Decretos de 13 de noviembre de 1900%%°, 26 de junio de 1902%1° y de 25 de enero de
1908%1, agrupa como colectivo merecedor de proteccion a «mujeres y nifios». En
particular, el Real Decreto de 26 de junio de 1902, obra del Ministro Moret bajo la
presidencia de Sagasta, establece una jornada maxima de 11 horas/dia para dicho
colectivo; si bien reconoce la posibilidad de fijar la jornada méxima en computo semanal
66 horas, de acuerdo con la costumbre de fabricas y talleres. Respecto al trabajo de las
mujeres, destaca el innovador articulo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900 al prohibir el
trabajo «durante las tres semanas posteriores al alumbramiento», decretar una reserva de
puesto de trabajo obligatoria en el caso de cese voluntario por embarazo desde la solicitud
hasta la finalizacion de las tres semanas de puerperio y el reconocimiento de tiempo de
lactancia durante una hora al dia.

En 1904, la Ley de 12 de agosto**? de proteccion a la infancia, con un caracter
general, implementa una serie de 6rganos y medidas de vigilancia para controlar la
situacion de todo nifio menor de 10 afios que se encuentre en un taller. Por su parte, el
Real Decreto de 25 de enero de 1908 fija el decalogo de actividades en las que quedaba
prohibido, de forma absoluta, el trabajo de mujeres menores de edad y nifios menores de
16 afios. A este respecto, el entonces Ministro de Gobernacion, Juan de la Cierva y
Pefafiel, afirm6 que se trataba de una clasificacion bésica para que «la legislacion
industrial en nuestro pais, desde el punto de vista de la sociologia y de la higiene de
trabajo, se coloque a la altura a que ha llegado en paises en los que estos problemas se

han tratado con mas tiempo y, sobre todo, con mas antelacion»*3,

408 | ey de 13 de marzo de 1900: Condiciones de trabajo de las mujeres y de los nifios, Gaceta de 14 de
marzo.

Junto con la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de enero de 1900, Martin Valverde entiende que es el
momento en el que aparece una verdadera legislacion de trabajo en Espafia, recordando a este respecto que
la Ley Benot de 1873 nunca lleg6 a aplicarse en la practica y que la Ley de sobre trabajos peligrosos de los
nifios de 1878 era un hibrido a caballo entre el civil (abuso de patria potestad) y el laboral.

Martin Valverde, A., «La formacion del Derecho del Trabajo en Espafia» ... Op. Cit., p. CXII.

409 Real Decreto de 13 de noviembre de 1900: Reglamento para la aplicacion de la Ley de 13 de marzo,
Gaceta de 15y 16 de noviembre.

410 Real Decreto de 26 de junio de 1902: Jornada de trabajo de las mujeres y los nifios menores de dieciséis
afios, y a las mujeres menores de edad, Gaceta de 27 de junio.

411 Real Decreto de 25 de enero de 1908: Clasificando las industrias y trabajos que se prohiben total o
parcialmente a los nifios y las mujeres menores de edad, Gaceta de 26 de enero.

412 ey de 12 de agosto de 1904: Proteccion a la infancia, Gaceta de 17 de agosto.

413 Real Decreto de 25 de enero de 1908: Clasificando las industrias y trabajos que se prohiben total o
parcialmente a los nifios y las mujeres menores de edad, Gaceta de 26 de enero.
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En 1912, las Leyes de 27 de febrero** y 11 de julio*'® abordan el trabajo de las
mujeres. La primera, denominada Ley de la Silla, regula un aspecto practico del trabajo
estableciendo la obligacion de tener a disposicidn un asiento en el puesto de trabajo, que,
aunque pueda parecer anecdotico, refleja con claridad el estado de situacion de las
condiciones laborales de las mujeres. Por su parte, la Ley de 11 de julio prohibe, como
regla general y con carécter absoluto, el trabajo nocturno de las mujeres en talleres y
fabricas. Si bien la norma exceptia las industrias textiles, donde se aplicd una moratoria
que finalizaria en 1920, y se limitd dicha préactica hasta entonces.

Finalmente, adviértase que la legislacion laboral americana sigue un recorrido
paralelo al explicado, regulando también este ambito de proteccion subjetivo. En este
sentido, el Tribunal Supremo americano se mostré predispuesto a la convalidacién de este
tipo de normas, al distinguir juridicamente entre personas sui iuris, el varén adulto, y
dependientes, mujeres y menores*®. A modo de ejemplo, referimos la interpretacion
constitucional que el Tribunal ofreci6 en el caso Muller, reconociendo la
constitucionalidad de una ley del estado de Oregdn en la necesidad de proteger a la mujer
por entender su situacion natural mas vulnerable: «el bienestar fisico de la mujer se
convierte en objeto de interés publico y proteccidn de cara a preservar la fuerza y vigor
de laraza. [...] es cierto todavia que, en la lucha por la supervivencia, (la mujer) no es un

competidor igual a su hermano»*'’.

B) La mala salud de los trabajadores

La proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, a causa de una alta tasa de
accidentes y fallecimientos, empez6 a considerarse una preocupacién publica, lo que
propicié un nuevo &mbito material de intervencidn legislativa. En este sentido y con un
caracter general, de nuevo se recurre a la Ley de 24 de julio de 1873*8, que contenia una

referencia expresa a la denominada «higiene y seguridad» en el trabajo. En articular, el

414 Ley de 27 de febrero de 1912: Obligacion de tener dispuesto un asiento en almacenes, tiendas y, en
general, en cualquier establecimiento no fabril, para cada una de las mujeres empleadas, Gaceta de 28 de
febrero.

415 ey de 11 de julio de 1912: Prohibicion del trabajo nocturno industrial de las mujeres en talleres y
fabricas, Gaceta de 12 de julio.

416 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 22.

417 Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908).

418 |_ey de 24 de julio de 1873: Regularizando el trabajo en los talleres y la institucion en las escuelas de los
nifios obreros de ambos sexos (Ley Benot), Gaceta de 28 de julio.
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articulo 9 de dicha ley requeria la preceptiva aprobacion de la autoridad para la
construccion de nuevos establecimientos mercantiles.

Como paradigma de los trabajos penosos y peligrosos, cabia considerar, en primer
lugar, la mineria. Esto se debi6 a que el carbon, combustible de las maquinas de vapor y
de los hornos de fundicion industriales, se convirtiéo en materia prima indispensable en
las naciones modernas, por lo que se generd un trabajo masivo y desregulado.

A este respecto, merece la pena referir dos normas laborales de mineria. Por una
parte, el Decreto de 29 de diciembre de 1868*'°, que recogia las bases generales para una
nueva Ley de Minas. Dicho decreto encargaba a su vez al Gobierno la aprobacion de un
Reglamento de Policia Minera, pero no vio la luz hasta casi 30 afios después, mediante
Real Decreto de 15 de julio de 18974%° que, en su articulo 2, recogia «la conservacion de
la vida y seguridad de los obreros» como uno de sus principales objetivos. Expresaba el
Ministro de Fomento, Linares Rivas, su consternacion por la tardia regulacion en la
Exposicion del Real Decreto: «La mineria espafiola héllase indudablemente necesitada
de una legislacion nueva y homogénea que acabe de una vez con la prolongada interinidad
que comenzd en 1868 al dictarse el Decreto-Ley de 29 de diciembre». Continuaba
diciendo que, llegados a este punto, no cabia «demorar ni un momento mas el
cumplimiento de un deber social y legal». Con lo que, de nuevo, como con las leyes de
proteccion de mujeres y nifios, el legislador espafiol se reconoce en un espejo extranjero,
que ofrece una respuesta practicamente uniforme a una problematica universal:

[...] materia que de antiguo miran con especial esmero todas las Naciones
civilizadas [...] si se examinan las leyes extranjeras, se observa que, no obstante, la
diversidad de principios en que ellas se informan, hay grandes analogias y hasta casi
identidad en los reglamentos respectivos del servicio de inspeccion.

En particular y para completar la regulacion preventiva, aparecen dos categorias
normativas que visan reducir los efectos y consecuencias en el supuesto de un dafio a la
salud de los trabajadores: las normas de prevision social y las de accidentes. Respecto a
las primeras, la regulacion de la materia se inicia a través del importantisimo Real Decreto

de 5 de diciembre de 1883%%%, que preveia en su articulo 2, apartado Segundo, «la creacion

419 Decreto Ley de 29 de diciembre de 1868: Bases Generales para la nueva legislacion de minas, Gaceta
de 1 de enero de 1869.

420 Real Decreto de 15 de julio de 1897: Reglamento de policia minera, Gaceta de 18 de julio.

421 Real Decreto de 5 de diciembre de 1883: Creacion de la comision de reformas sociales, Gaceta de 10 de
diciembre.
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de Cajas de retiros y de socorros para enfermos e invalidos del trabajo». Asi las cosas, el
primer avance legislativo palpable no llegaria hasta el Real Decreto de 11 de junio de
188622, que contemplaba, en su articulo 16, el seguro de vida obligatorio en favor de los
obreros, para el supuesto de accidentes de trabajo. Unos meses después, el Ministro de
Gobernacion, Fernando Leon Castillo, decretaba la creacion del primer asilo para
trabajadores incapacitados destinando a tal fin «el palacio nuevo de Vista Alegre y parte
de sus jardines»*?3, En la exposicion del decreto, el Ministro amparaba la intervencion en
un espiritu cristiano («cristianas iniciativas, soldados de la industria [...] objeto de
piadosa solicitud»), que debia ser completado con la filantropia privada: «La caridad
particular, a la que nunca se apela en vano, permitird que tenga mayor desarrollo un
pensamiento a cuyo feliz término habra contribuido la Nacion y el Gobierno».

En el afio 1908, el Estado cred, y organizo, un Instituto Nacional de Prevision
para «estimular y favorecer (la) practica de pensiones de retiro»*?*. Dicho organismo se
constituiria sobre un capital fundacional publico previo, que contaba también con unas
subvenciones anuales minimas y las propias cuotas de los asociados.

En relacion a los accidentes, el articulo 6 de la Ley de 24 de julio de 1873%%
mostraba claramente la primera aproximacion del legislador espafiol a los accidentes de
trabajo en la que ni la nocién de culpa, ni la consiguiente responsabilidad, pueden
conformar la intervencion del estado en unos hechos simplemente «desgraciados». De
esta manera, el articulo 6 de la norma se limitaba a prescribir una obligacion de asistencia
sanitaria inmediata: «[...] tener un botiquin y celebrar contratos de asistencia con un
médico-cirujano, cuyo punto de residencia no exceda de 10 kilometros». La vision
cambid en la referida Exposicion del Real Decreto de 15 de julio de 189742, al recoger
como fundamento del intervencionismo «evitar al menos aquellos accidentes que
pudieran ser ocasionados por la codicia, la temeridad o por la ignorancia». Ademas, en
su Capitulo I, Seccién Primera, Titulo Primero, la norma incluia una serie de
obligaciones, tanto preventivas como posteriores al acaecimiento del accidente:

formacion de personal «adiestrado en salvamento», dotarse de «medicamentos y medios»,

422 Real Decreto de 11 de junio de 1886: Pliego de condiciones generales para la contratacién de obras
publicas, Gaceta de 14 de junio.

423 Real Decreto de 11 de enero de 1887: Creacion de un asilo para invalidos del trabajo, Gaceta de 13 de
enero.

424 ey de 27 de febrero de 1908: Organizacion por el Estado de un Instituto Nacional de Prevision, Gaceta
de 29 de febrero.

425 |_ey de 24 de julio de 1873: Regularizando el trabajo en los talleres y la institucion en las escuelas de los
nifios obreros de ambos sexos (Ley Benot), Gaceta de 28 de julio.

426 Real Decreto de 15 de julio de 1897: Reglamento de policia minera, Gaceta de 18 de julio.
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contar con un médico en las inmediaciones de la explotacion, avisar al ingeniero jefe
quien comunicara los hechos a la Autoridad y, en el caso de existir un peligro inminente,
asumiria el mando y daria las 6rdenes que fueran necesarias para la salvacion de los
obreros como la conservacion de la mina.

Si bien es cierto que el Real Decreto de 15 de julio de 1897 recogia una serie de
sanciones —imposicion de multas—, y una genérica remision al Cddigo Penal, no seria
hasta la ley sobre accidentes de trabajo de 30 de enero de 190027, «posterior a todas las
demas leyes semejantes de las naciones europeas mas desarrolladas»*?®, cuando se
acabaria estableciendo, en su articulo 2, que la responsabilidad recaia en el patrono en el
caso de accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesion
o trabajo que realicen. Esta responsabilidad general del empresario, solo exceptuada por
fuerza mayor y que alcanzaba un amplio dmbito de actividades desde industriales,
construccion, agricolas, limpieza publica..., posibilitaba el percibo de una indemnizacion
en caso de incapacidad o muerte del trabajador. Tres afios después, en 1903, se publicaba
el Reglamento de incapacidades*?®, que completaria la legislacion sobre accidentes en
Espafia (hasta 1922). El entonces Ministro de Gobernacién en el Gobierno Silvela,
Antonio Maura, recordaba en la Exposicion que se trata de «principios admitidos en las
legislaciones extranjeras, que por su realidad universal no era posible desatender en la
nuestra»*3, A efectos de simple curiosidad histérica, convendria referir la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 1908, en la que el fallecimiento de un trabajador por
abordaje durante la travesia de traslado, previa al buque en el cual iba a prestar sus
servicios, fue declarado como accidente de trabajo; este seria el primer paso hacia el
accidente in itinere®!,

Precisamente, la extension del ambito objetivo de proteccion del accidente a la
enfermedad profesional fue también una creacion jurisprudencial. Destacar las sentencias
del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1903 y de 5 de marzo de 1905. Respecto a la

primera, cabe recordar el supuesto de hecho de «una reclamacion fundada en enfermedad

427 ey de 30 de enero de 1900: Accidentes de trabajo, Gaceta de 31 de enero.

Dicha Ley fue desarrollada mediante Real Decreto de 28 de julio de 1900, Reglamento para la aplicacion
de la Ley de Accidentes del trabajo (Gaceta de 30 y 31 de julio).

428 Garrido Martin, A., Parlamento y «cuestién socialy en la restauracién... Op. Cit., p. 721.

429 Real Decreto de 8 de julio de 1903: Reglamento para la declracion de incapacidades derivadas de
accidentes de trabajo, Gaceta de 10 de julio.

430 Real Decreto de 8 de julio de 1903: Reglamento para la declracién de incapacidades derivadas de
accidentes de trabajo, Gaceta de 10 de julio.

4! De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espariol del Trabajo... Op. Cit., p. 113.
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saturnina, que habia originado la ceguera completa del obrero demandante», recupera el
razonamiento del Tribunal que incluye la enfermedad profesional dentro del concepto de
«accidentes» recogido en la Ley de 30 de enero de 1900: «siempre que la lesion [...]
sobrevenga de una manera directa e inmediata por consecuencia indudable del manejo de
sustancias toxicas, se encuentra de lleno comprendida en dicha ley»*%.

En otro orden de cosas, el concepto de salud, se extendid a lo que se calificd como
la «salud moral» del obrero, dando como resultado legal, la Ley de 13 de marzo de 1900,
un buen ejemplo de «puritanismo legislativo»*®, A este respecto, la norma pretendia
evitar «heridas a la moralidad» de los colectivos méas vulnerables, nifios y mujeres, bajo
una serie de preceptos que alcanzan la separacion por sexos en caso de alojamiento del
trabajador, la prohibicion de ocupacién en talleres de imprenta o publicacion «obscenos»,
el fomento de la «instruccién primaria y religiosa». En un mismo sentido la referida Ley
de 12 de agosto*** recoge también, expresamente, como ambito objetivo de proteccion,

«la salud fisica y moral del nifio».

C) La jornaday el salario

La problematica del excesivo tiempo de trabajo y sus efectos sobre la salud, fisica
y «moral» de los obreros fue uno de los primeros asuntos legislativos a tratar. Sin ir mas
lejos, Pi y Margall clamaba por una regulacién urgente, y anticipaba una reforma
inminente al considerar los precedentes europeos:
En la individualista Inglaterra empez6 por limitar el trabajo de los nifios y las
mujeres y acabo por limitar el de los adultos. Dio primero la ley de las 10 horas, més tarde la
de las nueve. No a tontas ni a locas, sino después de largos y borrascosos debates en la prensa
y el Parlamento. Sigui6 en Francia el ejemplo apenas estallo la revolucion de 18484,
En Espafia, el primer intento reformista para regular la jornada de trabajo se limita
a los obreros en establecimientos publicos («propiedades, minas, fabricas, asi como

demas establecimientos del Estado») se fija una jornada ordinaria de ocho horas y el pago

432 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del... Ibid., p. 113.

433 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., pp. 47-49.

434 Ley de 12 de agosto de 1904: Proteccion a la infancia, Gaceta de 17 de agosto.

435 pi y Margall, F., Comunicado sobre la reduccion de las horas de trabajo (1873), Pagina oficial de la
Generalitat de Catalufia. Online access. Disponible en:
http://www.xtec.cat/~jroviraé/restaull/pihoras.htm. Consultado: 18/1/2018
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de las horas extraordinarias incrementadas en una octava parte*®. Siendo, en ultima
instancia, la Ley de 27 de diciembre de 1910%7 la que afronta el problema de la jornada
méaxima al establecer el tiempo de trabajo méximo en minas, que obedece formalmente a
un «supremo movil humanitario» y no escondia, como sefiala Montoya Melgar, el
contexto de presion obrera ni la voluntad de defender también el «interés econdémico de
la industria», buscando asi una mayor eficiencia en el trabajo**®. Esta norma desarrollada
por Reglamento**® sirvid de base legislativa para la extension progresiva de limites de
jornadas en los demas sectores: industria textil**°, comercios y establecimientos
mercantiles**, construccion®¥?, etc. Finalmente, fue el Ministro Alvaro Figueroa, artifice
también del limite de horas en construccion, quien decret6 la jornada méxima legal en
todos los trabajos**.

Respecto al salario, la normativa se caracteriza por introducir la garantia de
indemnidad salarial, «ante el Estado, ante el patrono o ante los acreedores del obrero»*4,
A su vez, la Ley de 12 de julio de 1906*° reforma los articulos 1449, 1451y 1452 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual extendio la inembargabilidad ya reconocida a
«sueldos y pensiones» de funcionarios publicos al salario, a través del establecimiento de
cuantias maximas de ejecucion y minimas como remanente salarial del trabajador.

Asi las cosas, y si bien este ambito ha sido objeto de multiples intervenciones
estatales, tanto en Europa como en Estados Unidos, se puede significar un momento
particular como un hito en la materia: el Informe Brandeis* de 1907. Dicho documento
logra sistematizar, de forma precisa y cientifica, todas las experiencias comparadas en

distintos paises europeos y estados americanos (EE. UU.) sobre las jornadas de trabajo

436 Real Orden de 11 de marzo de 1902: Jornada de trabajo en los establecimientos de la Hacienda Publica,
Gaceta de 17 de marzo.

437 ey de 27 de diciembre de 1910: Jornada maxima de trabajo en las minas, Gaceta de 31 de diciembre.
438 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., p. 45.

439 Real Decreto de 29 de febrero de 1912: Reglamento Provisional de la Ley de 27 de diciembre de 1910
sobre jornada maxima en las minas, Gaceta de 3 de marzo.

440 Real Decreto de 24 de agosto de 1913: Jornada maxima de trabajo y remuneracion a destajo en la
industria textil, Gaceta de 25 de agosto.

41 ey de 4 de julio de 1918: Jornada mercantil, Gaceta de 5 de julio.

442 Real Decreto de 15 de marzo de 1919: Jornada maxima de ocho horas para los oficios del ramo de
construccion, Gaceta de 16 de marzo.

443 Real Decreto de 3 de abril de 1919: Jornada maxima legal de ocho horas al dia en todos los trabajos,
Gaceta de 4 de abril.

44 De la Villa Gil, E., La formacidn histérica del Derecho Espafiol del Trabajo... Op. Cit., p. 94.

45 ey de 12 de julio de 1906: Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre inembargabilidad del
salario, Gaceta de 16 de julio.

446 Brandeis, L. D., «Curt Muller, Plaintiff in Error v. State of Oregon. Brief for Defendant in Error», en
Counsel for State of Oregon, October Term 1907, n.° 107, Brandeis School of Law. Online access.
Disponible en: https://louisville.edu/law/library/special-collections/the-louis-d.-brandeis-collection/the-
brandeis-brief-in-its-entirety. Consultado: 4/5/2017.
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libremente implementadas. El informe revela como un trabajo extenuante, ya sea por
jornadas excesivas o irregulares, podia derivar en malos habitos de vida, habiendose
recopilado toda clase de testimonios, americanos y europeos, que unidos mostraban una
conclusion comun: cuanto més larga y continuada es una jornada de trabajo, mas
embotado queda el cuerpo y mas estimulos necesita entonces el trabajador. Todo ello
aboca en una serie de consecuencias reales y preocupantes. Dentro de estas, podemos
citar, por ejemplo, un excesivo consumo de alcohol, que podria acabar en patologia, y la
imposibilidad de llevar una vida personal y familiar normalizada, dados los horarios y
turnos que dificultaban sobremanera atender las obligaciones privadas y, por supuesto,

ocupar minimamente el tiempo libre.
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I11. ESPACIO DE EXPERIENCIA DEL DERECHO
DEL TRABAJO

Explicaba Hannah Arendt que la tradicion era, al mismo tiempo, un hilo que nos habia
guiado de forma segura a través de los vastos dominios del pasado y unas cadenas que
sujetaban cada nueva generacion a un aspecto predeterminado del pasado. Sin arraigo en
la tradicion —continuaba diciendo—, corremos el peligro de olvidar, y este abandono del
pasado nos privaria de profundidad en la existencia humana**’.

De ahi la importancia de no descuidar el espacio de experiencia a la hora de
examinar el Derecho del Trabajo, tanto por la posible continuidad de la tradiciéon, como
por su ruptura con el pasado. Debiéndose ademas tener en cuenta que la revolucion suele
ser un estadio intermedio entre ambos extremos, que afecta inexorablemente a la
conformacién del trabajo.

De modo similar, se preguntaba Simone Weil, en 1934, por la deriva de la idea
de revolucion en «una época privada de futuro, en la cual la espera de lo que vendra ya
no serd esperanza sino angustia»**®. La filésofa reconocia un tiempo moderno
revolucionario, pero también reclamaba el valor intelectual para preguntarnos si el

término revolucion es algo mas que una palabra, si tiene un contenido preciso®*. Unas

47 Arendt, H., «What is authority?», en Between Past and Future...Op. Cit., p. 94:
With the loss of tradition we have lost the thread which safely guided us through the vast
realms of the past, but this thread was also the chain fettering each successive generation to
a predetermined aspect of the past. It could be that only now will the past open up to us with
unexpected freshness and tell us things no one has yet had ears to hear. But it cannot be
denied that without a securely anchored tradition and the loss of this security occurred
several hundred years ago the whole dimension of the past has also been endangered. We
are in danger of forgetting, and such an oblivion quite apart from the contents themselves
that could be lost would mean that, humanly speaking, we would deprive ourselves of one
dimension, the dimension of depth in human existence. For memory and depth are the same,
or rather, depth cannot be reached by man except through remembrance.
Arendt, H., La tradicion y la época moderna en Entre el pasado y el futuro... Op. Cit., p. 45:
«[...] el concepto de tradicion se convirti6 [...] en el hilo conductor a través del pasado y en la cadena a la
que cada generacion, a sabiendas o no, tuvo que ligarse para comprender el mundo y su propia experiencia
y, después, perduré como tal».
48 \Weil, S., Réflexions sur les causes de la liberté et de I’oppression sociale... Op. Cit., p. 151: «Nous
vivons une époque privée d'avenir. L'attente de ce qui viendra n'est plus espérance, mais angoisse».
49 Weil, S., Réflexions sur les causes de la liberté et de I’oppression sociale... Ibid, p. 151:
Il est cependant, depuis 1789, un mot magique qui contient en lui tous les avenirs
imaginables, et n'est jamais si riche d'espoir que dans les situations désespérées ; c'est le
mot de révolution. [...]
C'est pourquoi le premier devoir que nous impose la période présente est d'avoir assez de
courage intellectuel pour nous demander si le terme de révolution est autre chose qu‘un mot,
s'il a un contenu précis, s'il n'est pas simplement un des nombreux mensonges qu'a suscités
le régime capitaliste dans son essor et que la crise actuelle nous rend le service de dissiper.
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preguntas pertinentes que entendemos que deben ser recuperadas, no solo para entender
los origenes del Derecho del Trabajo, sino por su incontestable actualidad.

En Gltima instancia, proponemos una vision del concepto revolucién que «lejos
de exigir una ruptura con el pasado, exige que el pasado continue abierto, que la “memoria
dolorosa” [S. Weil] ilustre aquello con lo que el hombre nunca podra conformarse»*°.
Para ello, transitaremos por el tiempo desde el concepto politico revolucionario ligado a
la libertad y a la igualdad, hasta su transmutacion global en una revolucion econdmica,
sobre la base de una libertad dual de produccion y contratacién preponderante, que,
finalmente, abocd en el nacimiento, y contraposicion, de una revolucion de naturaleza

social.

1. EL TIEMPO REVOLUCIONARIO

The American constitutions were to liberty what a grammar is to language:

they define its parts of speech, and practically construct them into syntax.

Thomas Paine

Si, como ya se ha explicado, cada época histdrica se vincula a una idea concreta; la Epoca
Moderna deberia, pues, vincularse a la revolucion®!. No solo las manifestaciones
americanas y francesas dan nacimiento a la modernidad mediante una ruptura dréastica y
violenta con el pasado, sino que la idea central del periodo, en el que la economia se
caracteriza, por primera vez, como una ciencia autbnoma, es un constante desafio a la
tradicion. Asi, la nueva ciencia encontrard también un nuevo pensamiento, ambos
caracterizados por tener una concentrica a la par que poderosa libertad de producir y

comerciar.

Cette question semble impie, a cause de tous les étres nobles et purs qui ont tout sacrifié, y

compris leur vie, a ce mot. Mais seuls des prétres peuvent prétendre mesurer la valeur d'une

idée a la quantité de sang qu'elle a fait répandre. Qui sait si les révolutionnaires n'ont pas

versé leur sang aussi vainement que ces Grecs et ces Troyens du poéte qui, dupés par une

fausse apparence, se battirent dix ans autour de I'ombre d'Héléne?
450 Tal y como aparece en Bea, E., Simone Weil: una reflexion sobre Europa desde la resistencia... Op.
Cit., p. 540.
41 Arendt, H., La tradicion y la época moderna... Op. Cit. p. 47: «[...] la época moderna —que surge con
las ciencias naturales en el siglo xvi1, llega a su climax politico en las revoluciones del X1y despliega sus
repercusiones generales después de la Revolucién Industrial del Xix—».
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De la misma manera que un tiempo se compone de momentos, una sucesion de
momentos revolucionarios —no tanto por su cantidad, sino por como transforman la
historia, como la aceleran y provocan— puede llevarnos a entender que ha existido un
verdadero «tiempo revolucionario». Con la indudable incidencia que toda revolucién
supone en el Derecho.

Esos momentos, aunque puedan parecer alejados en tiempo y espacio,
responderian a unas mismas causas y motivacion, que buscarian provocar un efecto Unico
que transcendiera precisamente esas barreras espaciales y temporales. Una suerte de
espiritu universal que permita entender que ese tiempo revolucionario responde, en
realidad, «a una gran revolucion»*2,

Si se unen ambas ideas, se obtiene como caracteristica propia de ese «tiempo
revolucionario» la aceleracion de la historia. Se trata de una sensacién compartida y
generalizada, tanto por personajes contemporaneos a los hechos, como por quienes se
sintieron continuadores de estos, y que tuvieron una indudable incidencia histdrica.
Lamartine recordaba los constantes cambios politicos, desde la Revolucion Francesa, con
el anuncio del fin de la historia contemporanea: «los dias de ayer parecen ya hundidos
muy lejos en la sombra del pasado»**®. Marx, por su parte, expresaba un mismo
sentimiento desde una perspectiva subjetiva: «los hombres y las cosas parecen iluminados
por fuegos de artificio, el éxtasis es el espiritu de cada dia»***.

En este punto, conviene consensuar minimamente qué se entiende por revolucion.
Con ese fin, nos remitiremos a las conclusiones de Etienne Balibar, para quien el
escenario revolucionario se caracteriza por tres tipos de fendmenos: un cambio de la
distribucion del poder dentro de la sociedad; una transicion de un estado, o régimen social,
a otro que alcanza a toda la sociedad; y un momento de excepcion respecto a la
«gobernabilidad» (en términos prestados de Foucault) legal e institucional, en el que las

decisiones y formas de representacion se suspenden®®>.

452 Benjamin, W., Illuminations... Op. Cit., pp. 253-264: «The great revolution introduced a new calendar».
453 De Lamartine, A., Histoire de la Restauration, Hachette, 1851, Volume 1, p. 1: «Les jours d’hier
semblent déja enfoncés bien loin dans I"ombre du passé».
44 Marx, K., The Eighteenth Brumaire of Louis Bonaparte, Marxist archives, p. 6. Online access.
Disponible en: https://www.marxists.org/archive/marx/works/download/pdf/18th-Brumaire.pdf.
Consultado: 13/10/2017, 2/10/2017: «Bourgeois revolutions, like those of the eighteenth century, storm
more swiftly from success to success, their dramatic effects outdo each other, men and things seem set in
sparkling diamonds, ecstasy is the order of the day».
455 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow... Op. Cit.:
A political scenario of revolutionary moments in history essentially combines three types of
phenomena: a change in the distribution of power within society, which transfers it from
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Para terminar de entender todo lo anteriormente dicho, hasta lograr despejar
también lo abstracto de la teoria, bien vale la pena referir el notable hecho histérico
ocurrido al inicio de la Revolucion Francesa, que recordaba Benjamin. Considerese, al
respecto, este ejemplo, donde literalidad y metafora se mezclaron plenamente:

Todavia en la Revoluciéon de julio se registro un incidente en el que dicha
consciencia consiguio su derecho. Cuando Ileg6 el anochecer del primer dia de lucha, ocurrié

que, en varios sitios de Paris, independiente y simultaneamente, se disparé sobre los relojes

de las torres. Un testigo ocular, que quizas deba su adivinacion a la rima, escribié entonces:
«jQuién lo iba a creer! Dicen que, irritados con el tiempo,
unos Nuevos Josués, al pie de cada torre,
disparaban contra los relojes para detener el dia»*,
Pocas veces se habra expresado, de manera més gréafica, mas fisica también, el

intento de reapropiacion del tiempo significativo, frente al mensurable, como condicion

necesaria, y previa, de la verdadera revolucion.

1.1 La revolucion politica

Las dos grandes revoluciones del siglo xviil, la americana y la francesa, cambiaron el
sistema politico y la fisionomia del Derecho. Al situar al hombre en el centro del Derecho,
reconocer todas sus facultades y posibilidades, se hizo necesario un mecanismo que
garantizase esa libertad consagrada: «No basta con querer ser libre, es necesario ademas

saber ser libre»*’. Un nuevo Derecho florecié entonces en los &mbitos revolucionarios,

those from above who «normally» monopolize it (the aristocracy or oligarchy defined by
wealth, status, or both) to those from below who «normally» are excluded or marginalized
(the mass, the poor, the ordinary citizens); a transition from one state or social regime to
another, which concerns the whole of society (or its basic institutions), therefore separates
«long» periods of time or what the philosophy of history calls epochs (Zeitalter); a moment
of exception with respect to the legal and institutional «governmentality» (to borrow from
Foucault's terminology), where the rules of decision-making and the forms of representation
are suspended, either in the direction of more democracy or dictatorial authority or both, in
a typical (and highly problematic) unity of opposites.

456 Benjamin, W., llluminations... Op. Cit., pp. 261-262.
In the July revolution an incident occurred which showed this consciousness still alive. On
the first evening of fighting it turned out that the clocks in towers were being fired on
simultaneously and independently from several places in Paris. An eye-witness, who may
have owed his insight to the rhyme, wrote as follows:
Qui le croirait! on dit, qu'irrites contre I'heure
De nouveaux Josues au pied de chaque tour,
Tiraient sur les cadrans pour arreter le jour.

47 Hicks, F., Famous American Jury Speeches, West Publishing Company, 1925, p. 938.
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fuertemente inspirado tanto en el pensamiento kantiano como en su construccion practica
de la libertad*® y la igualdad (preocupacion mas francesa que americana). Si bien dichas
revoluciones se encaminaron hacia un nuevo orden global de las cosas, no dejaban, por
ello, de beber de la experiencia pasada, de renovar el hilo roto de la tradicion®®. Se trata,
en realidad, de un movimiento Unico del pasado hacia el futuro, bajo distintas
manifestaciones.

En esencia, cabe consecuentemente hablar de una Unica revolucion universal y
utopica, aunque, paradojicamente, el posterior reconocimiento histérico y la
denominacion de estos movimientos se adscribiesen, precisamente, a los lugares de
origen que se querian superar. Asi, la Revolucion fue tan solo americana o francesa en
sus inicios. Este hecho se vislumbraba perfectamente en las manifestaciones de la época,

Ilegandose a afirmar que «la mitad de la revolucion del mundo estaba ya hecha, la otra

458 Kant, I., Fundamentacion para la metafisica de las costumbres, Pedro M. Rosario Barbosa, 2007, p. 68:
[...] desde el punto de vista practico es el sendero de la libertad el unico por el cual es
posible hacer uso de la razon en nuestras acciones y omisiones; por lo cual ni la filosofia
mas sutil ni la razén comudn del hombre pueden nunca excluir la libertad. Hay, pues, que
suponer que entre la libertad y necesidad natural de unas y las mismas acciones humanas
no existe verdadera contradiccion; porque no cabe suprimir ni el concepto de naturaleza ni
el concepto de libertad.

Berlin, 1., Dos conceptos de libertad... Op. Cit., p. 188:

Hace més de cien afios el poeta alemé&n Heine advirtid a los franceses que no subestimaran
el poder de las ideas; los conceptos filosoficos criados en la quietud del cuarto de estudio de
un profesor podian destruir una civilizacion. El hablaba de la Critica de la razon pura, de
Kant, como la espada con que habia sido decapitado el deismo europeo; describia a las
obras de Rousseau como el arma ensangrentada que, en manos de Robespierre, habia
destruido el antiguo régimen.

[...] esta doctrina fue el niicleo central del humanismo liberal, tanto moral como politico,
que estuvo profundamente influido tanto por Kant como por Rousseau en el siglo xviil. En
su version a priori es una forma del individualismo protestante secularizado en el que el
puesto de Dios esta ocupado por la idea de la vida racional y el puesto del alma individual
que tiende a la union con El esta sustituido por la idea del individuo, dotado de razén, que
tiende a ser gobernado por la razén y solo por la razén y a no depender de nada que pueda
desviarle o engafiarle comprometiendo a su naturaleza irracional. Autonomia, no
heteronomia: actuar yo y no que actden sobre mi.

49 Arendt, H., «What is authority?», en Between Past and... Op. Cit., p. 140:

[...] the crisis of the present world is primarily political, and that the famous «decline of the
West» consists primarily in the decline of the Roman trinity of religion, tradition, and
authority, with the concomitant undermining of the specifically Roman foundations of the
political realm, then the revolutions of the modem age appear like gigantic attempts to repair
these foundations, to renew the broken thread of tradition, and to restore, through founding
new political bodies, what for so many centuries had endowed the affairs of men with some
measure of dignity and greatness.
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mitad debe realizarse»6°

y, en el mismo sentido, unos afios mas tarde, que «solo la
Republica Francesa podia considerarse como la patria del hombre integro»*6L,

Por su parte, un Tocqueville, preclaro en su analisis, afirmaba, 50 afios después,
que la Revolucion Francesa no tenia un territorio propio; por el contrario, sus efectos
fueron borrar, de algiin modo, las antiguas fronteras, a la par que aunaba a los hombres o
los dividia, a pesar de leyes, tradiciones, caracter o lengua®?. Y ya desde el momento en
que las libertades americanas migraron hacia Francia, la Revolucién también demostro
«su caracter universal»*63,

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano*®* dio buena cuenta
de este planteamiento. Se confirmaba asi un movimiento transnacional que permitio abrir
un nuevo espacio revolucionario, el individuo. La célebre frase de Anacharsis Cloots, en
1792, corrobord esta nueva realidad: «Una asamblea nacional, con sede en Paris,
conducira el carro del género humano»*%. Con la Declaracién de los Derechos Humanos,
se abri6 «un espacio social de expectativa que cada nuevo programa perseguiria realizar
en el nombre de la libertad, de la igualdad o de ambas»*°,

Ahora bien, una fundamental diferencia aparecié a la hora de completar ese
espacio social, en funcion de la eleccion preferente entre la igualdad o la libertad como
principio rector en la tarea. La libertad condujo al nacimiento juridico de una autonomia
individual canalizada a través del elemento codificador, «como reaccion a las
obligaciones derivadas de un estatus concreto del antiguo régimen»*¢’. Asimismo, al

tomar la libertad como elemento axioldgico, la igualdad afronté el riesgo de convertirse

460 Discurso del 7 de mayo de 1794 (18 floreal, afio 11) de, Robespierre en Robespierre, M., Oeuvres de
Maximilien Robespierre, Société des études robespierristes, 2011, p. XXVIII.

461 Expresion del fildsofo aleman Fitche en 1799, segun aparece en Moore, G., Fitchte: Adresses to the
German Nation, Cambridge University Press, 2008, p. xxi.

462 Elster, J., Tocqueville: The Ancien Régime and the French Revolution, Cambridge University Press,
2011, p. 19.

463 palabras de Gervinus segln aparecen en Habermas, J., Postnational Constellation... Op. Cit., pp. 15-16.
464 Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen, 1789.

5 |a frase aparece, sin atribuirse su autoria, en la carta dirigida por la Asamblea Nacional francesa a
George Washington.

Guadet, M.-E., To George Washington from the National Assembly of France, 26 August 1792, National
archives, 26 de agosto de 1792. Online access. Disponible en:
https://founders.archives.gov/documents/Washington/05-11-02-0014.

Consultado: 22/8/2017:

«Considerant enfin qu’au moment ou une Convention Nationale Va fixer les Destinees de la France, et
preparer peut-étre celles du genre humain [...]».

466 Koselleck, R., Futures past; on the semantics of historical time, Columbia University Press, 2004, p. 52.
47 Montalvo Correa, J., Fundamentos de Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 97.
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mas en un punto de partida legal que en una aspiracion del orden juridico®®. De esta
forma, la ley reconoci6 una igualdad formal, pero no foment6 la igualdad real que exigia
medidas de correccion de las desigualdades preexistentes, resultando de ello el Cadigo
Civil francés de 1804 el mejor ejemplo posible®®°.

Asi, la eleccion por una libertad plena acabard determinando el camino de la
Revolucién Americana®’®, frente a una Revolucion Francesa que, situando libertad e
igualdad en un mismo plano de reconocimiento, corregird, lentamente es cierto, los
excesos de la libertad individual en el &mbito laboral. El Derecho Social ha chocado, a lo
largo del tiempo, reiteradamente contra este principio, resultando, como analizaremos en
detalle mas adelante, el caso Lochner*”* un buen ejemplo*’.

Notese, por lo demés, que, a pesar de que las manifestaciones de este
movimiento revolucionario fueran distintas ya desde sus inicios, con diferencias
innegables entre cada estado, unas ideas esenciales fueron compartidas sobre la base de
un cambio politico, y consecuentemente juridico, y la necesidad comun de un control del
poder y del abuso pasado: «negar la facultad a cualquier persona para poder ejercer una
autoridad coercitiva simplemente por derecho propio, por derecho de su status o por
derecho historico»*3.  Un espiritu revolucionario, propiciado por un contexto
generalizado de opresion y una voluntad de liberacion en aumento, se habia apoderado
del mundo. Rousseau ya lo habia anticipado unos afios antes al afirmar que «nos
aproximamos al estado de crisis y al siglo de las revoluciones... ;Quién puede decirnos
qué sera de nosotros entonces? Todo lo que han creado los hombres, los hombres lo
pueden destruir»*’4, La crisis politica, social, cultural, como preludio de una Revolucién

que no tendria un lugar concreto sino un amplio tiempo: «el siglo de las revoluciones».

48 Radbruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho... Op. Cit., p. 162.
469 Ramos Vazquez, 1., El contrato de arrendamiento de obras y servicios en la codificacion civil francesa
y espafiola en Derecho y Trabajo en el siglo... Op. Cit., p. 28.
470 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow, Uprising ... Op. Cit.. Online access:
«The difficult question is the comparison with the American revolution, which is the object of Arendt's
theorization of an opposition between the "revolutions of equality" and the "revolutions of liberty" (On
Revolution)».
471 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).
472 \/éase a este respecto el apartado I11.3.
473 palmer, R. R., The Age of the Democratic Revolution, Princeton University Press, 1959, pp. 4-5.
474 Rousseau, J.-J., Emile ou de I'Education, Editions Flammarion, 2009:
Nous approchons de I'état de crise et du siecle des révolutions. (Je tiens pour impossible que
les grandes monarchies de I'Europe aient encore longtemps a durer: toutes ont brillé, et tout
état qui brille est sur son déclin.) Qui peut vous répondre de ce que vous deviendrez alors?
Tout ce qu'ont fait les hommes, les hommes peuvent le détruire : il n'y a de caracteres
ineffacables que ceux qu'imprime la nature, et la nature ne fait ni princes, ni riches, ni grands
seigneurs.
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Y sucedio asi que la Revolucién se propagd por el mundo, aun con distinto
resultado. En 1797, en Quebec, un hombre fue ahorcado y descuartizado por
«revolucionario peligroso». Mientras, ese mismo afio en Grecia, delegados venidos de
Atenas, Creta, Macedonia... celebraban un conclave secreto en el Peloponeso para
alzarse contra el Imperio otomano, si tan solo Francia les enviaba armas, municion y
algunas unidades de su ejército. Y en América del sur, la revolucion no fue precisamente
un éxito, pero estaba indudablemente latente: en Bahia, se destapd y puso fin a una
conspiracion republicana, en 1798. En Potosi, el gobernador espafiol se horrorizaba al
descubrir a hombres brindando por la libertad y por Francia; y en Quito, las autoridades
fueron menos benévolas con su bibliotecario, torturado y encarcelado por «agitacion
politica»*™.

Llegados a este punto, parece necesario reparar en la concepcion del término
revolucion y en el modo en que él mismo —expresado en una hueva acepcion— cambiara
el curso de la Historia, en tanto en cuanto ésta puede representarse, con fidelidad, a través
del desarrollo temporal del conjunto de sus conceptos esenciales: pueblo, progreso,
revolucion...

A este respecto, ya en 1789, Woltmann referia que la Revolucion francesa era
para el mundo un fendmeno que parecia insultar a toda la sabiduria histérica, y que se
desarrollaban, diariamente, a partir de ella, nuevos fendmenos acerca de los cuales se
entendia menos que se preguntara a la Historia*’®. Y unos afios mas tarde, en 1795, con
cierta melancolia, de nuevo, manifestaba que uno tiene menos seguridad que nunca de lo
que la historia es hoy*’.

De esta manera, entendemos que, solo desde una aproximacion a la seméantica y
evolucion de la nocion «revolucién», se podra trazar el paralelismo entre los dos
movimientos, americano y francés. En este sentido, en el texto fundamental, Criterios
historicos del concepto moderno de revolucion®’®, Koselleck retomo la idea antigua de
revolucion, concluyendo que las revoluciones americana y francesa rompen con el

concepto preexistente para dar nacimiento a la Edad Moderna.

475 Todos estos ejemplos, y aun otros, aparecen en Palmer, R. R., The Age of the Democratic Revolution. ..
Op. Cit., pp. 6-7.

476 palabras de Karl Ludwig Von Woltmann segiin aparecen en Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una
semdntica de los tiempos historicos... Op. Cit., p. 348.

477 De nuevo Karl Ludwig Von Woltmann segln aparecen en Middeke, M.; Wald, C., The Literature of
Melancholia, Palgrave Macmillan, 2011, p. 91.

478 Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de los tiempos histéricos... Op. Cit., pp. 67-87.
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Declaracion que, aunque pudiera parecer arriesgada, aparece perfectamente
argumentada por el autor, sin desconocer los origenes del término. De ahi que, partiendo
del sentido etimoldgico de la palabra, Koselleck retomo el término latin revolutio que
conduce a la idea de retorno; un movimiento circular que nos devuelve finalmente al
inicio, una rotacion. Antes incluso, acude al término anakuklosis, la doctrina de un ciclo
natural, que Polibio conectd con las seis formas de gobierno principales, y pasaban
sucesivamente de una a otra hasta el retorno a la primera: tirania, reinado, oligarquia,
aristocracia, democracia y oclocracia®’®. Sobre estas ideas, en 1543, en su obra De
revolutionibus orbium caelestium, Copérnico abrié la entrada politica al término
revolucién, vinculado al movimiento de las estrellas, a una concepcion natural y
cosmoldgica: «las revoluciones suceden sobre las cabezas de los participantes, pero todos
los afectados quedaran aprisionados por sus leyes»*®. Naci6 asi una idea fisico-politica
de revolucion que muchos autores mantendran desde entonces Hobbes, Marx, etc. Pues
bien, todo cambio en el siglo xvi, cuando en palabras de Mercier, «tout est révolution
dans ce monde». Los cambios resultaron radicales y con vocacién de futuro, abriendo, de
este modo, un nuevo y desconocido horizonte de expectativa. Asimismo, mientras ese
futuro incierto se fue alterando, correlativamente cambiaba la vision del pasado.

Es, precisamente, en dicho momento, cuando varios historiadores, tales como
Hobsbawm o Palmer, sitGan el inicio de un nuevo tiempo histérico: la edad de la
Revolucion. Todos lo refieren como un movimiento singular, compuesto indudablemente
por diversas manifestaciones, siendo Koselleck quien lo califica de forma precisa como
un «singular colectivo»*®!, De esta manera, y desde ese momento, nace una edad moderna
caracterizada por una idea —la revolucién— y un principio «revolucionario» que hara
mover ese tiempo histarico.

La caida de la Revolucion francesa y la aparicion de los codificadores, con el
gran Portalis a la cabeza, frente al continuismo del sistema americano en la tradicion del
«Common Law», llevaron a los derechos por caminos diferentes. Sin embargo, el origen

comun resultaba indudable: ambos fendmenos partieron de un mismo pensamiento, motor

479 Backes, U., Political Extremes: A Conceptual History from Antiquity to the Present, Routledge, 2006,
p. 38.

480 Palabras de Copérnico segun aparecen en Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semdntica de... Op.
Cit., p. 71.

48! Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de... Ibid., p. 52.
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arrollador, la libertad*®, que en su vertiente de produccion y de contratacion sento las
bases juridicas del capitalismo®®3. Las palabras de Portalis en su discurso preliminar al
proyecto de Code Civil*8, que partian de la premisa «se gobierna mal cuando se gobierna
demasiado», dieron buena cuenta de este planteamiento: «La libertad de contratar solo
puede ser limitada por la justicia, por las buenas costumbres y por la utilidad publica.
Indudablemente, este principio se materializ6 y acab6 concretdndose juridicamente en
una preferencia por el contrato. El Estado facilité espacios juridicos en los que los
hombres libres pudieran comprometerse, negociar, transar... En definitiva, pactar. Al
mismo tiempo, el Estado garantiz6 el cumplimiento y la fuerza de dichos contratos.
Finalmente, la igualdad completd esta libertad de pacto, reconociendo una plena
capacidad a los contratantes:
Los cédigos que se inspiran en la ideologia revolucionaria de 1789 van a dar, por

el contrario, a dicho analisis contractual un puesto cardinal en la elaboracion juridica de la

relacion de trabajo. En efecto, dichos codigos trataban de acabar con la organizacién

corporativa del trabajo. Frente a la subordinacion personal y jerarquica que caracterizaba a

esta organizacion, el analisis contractual permite afirmar la libertad individual del trabajador,

atribuyéndole. La capacidad de negociar su propia fuerza de trabajo. De este modo, el Codigo

de Napoledn, que no solo se aplicé en Francia, sino también en Bélgica, Luxemburgo, Italia

y una parte de Alemania, después el Cédigo Civil holandés de 1838, después el Codigo Civil

italiano de 1865, e incluso el BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) aleman de 1896, rehabilitaron

el arrendamiento de servicios romano, cuya tradicion habian guardado los juristas*®.

Por su parte, el Derecho americano representd, en Gltima instancia, los ideales
compartidos por una serie de hombres excepcionales, obligados a convivir con unas
circunstancias violentas derivadas de un contexto de opresion politica. De esta forma, la
libertad se demostro el punto de apoyo adecuado para mover el nuevo mundo.

Se puede asegurar que fue en Virginia donde se plasmo, de manera expresa y
por primera vez, esta concepcion acerca de la libertad individual. Llegados a este punto,
no cabe sino rememorar al abogado Patrick Henry, el cual realizé dos discursos

incendiarios frente a la Asamblea de Virginia (The House of Burgess). El primero se

482 Berlin, 1., Dos conceptos de libertad en Cuatro ensayos sobre la libertad... Op. Cit., p. 233: «La
Revolucion francesa, como todas las grandes revoluciones, fue, por lo menos en su forma jacobina,
precisamente una tal erupcién del deseo de libertad «positiva» de autodeterminacion colectiva por parte de
un gran numero de franceses que se sentian liberados como nacion [...]».

483 pélissier, J., Supiot, A, Jeammaud, A., Droit du travail... Op. Cit., p. 9.

484 portalis, J.-E.-M., Discurso preliminar sobre el proyecto de Cédigo civil, Universidad Carlos 11, 2014,
pp. 43, 47.

485 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 30.
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produjo el 30 de mayo de 1765, durante el cual fue interrumpido a gritos y acusado de
traidor a la corona, aunque logrd, al final de su intervencion, la aprobacion de una de las
resoluciones mas innovadoras en materia politica de la época: el derecho a fijar los
impuestos del pueblo de Virginia, exclusivamente por su propia asamblea electa. El
segundo discurso (Second Virginia Convention), pronunciado el 23 de marzo de 1775 en
la clandestinidad de la iglesia de St. John en Richmond, provoco la votacion favorable
del levantamiento en armas del pueblo de Virginia, lo que posibilitd, un afio mas tarde,
su Declaracion de Derechos. La interpelacion de Henry, en este segundo discurso, acabd
crudamente con el célebre dilema fatalista: «dadme la libertad o dadme la muerte»*.
Con la Declaracion de Virginia aparecio, como la esencia del texto, un derecho

a la libertad, necesitado de reafirmacion, al encontrase discutido en ese momento:

Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y
tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de sociedad, no
pueden ser privados o postergados; en esencia, el gozo de la vida y la libertad, junto a los
medios de adquirir y poseer propiedades, y la blsqueda y obtencién de la felicidad y la

seguridad*®’,

A la vista del redactado de la Declaracion, resulta esencial no perder de vista que
la libertad destacd, principalmente, por su naturaleza negativa, y en una vertiente
econdmica, vinculada al efectivo derecho a la propiedad. Legislar poco, no interferir
(tampoco excesivamente a nivel impositivo), permitiendo que fuese cada persona quien
buscase y obtuviera su capital, medios de produccidn, su renta o su trabajo y, finalmente,
su propia felicidad.

Esta concepcion se completd también con una serie de derechos naturales que
no necesitaban ser citados («derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un
estado de sociedad, no pueden ser privados o postergados»), observandose aqui la
concepcion clasica de la economia, el liberalismo smithiano®®, amparado en el orden
natural de las cosas y, en su vertiente economica, en el orden natural del mercado?®.

En Gltimo término, la idea de libertad termino por extenderse al resto de Estados
americanos. Y bien podria afirmarse entonces que la quintaesencia de la revolucién

americana fue, precisamente, el deseo y accion de unos individuos de separarse de un

488 Henry, P., «I know not what course others may take; but as for me, give me liberty, or give me death!».
47 Declaracion de Derechos de Virginia, 12 de junio de 1776, Articulo 1.°.

488 |_a riqueza de las naciones, aunque critica con el independentismo americano (por lo tanto, ninguna ley
fue tan justa como la del Parlamento, tan criticada sin razon en las colonias, que declaré que en adelante
no se podria emitir alli papel moneda que fuese medio legal de pago), acababa de publicarse, por primera
vez, el 9 de marzo de 1776. Smith, A., La riqueza de las naciones... Op. Cit, p. 247.

489 Marzal, A., Empresa y democracia econémica, Argot, 1991. p. 32.
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territorio (Reino Unido) que dejaron de sentir como propio y, al mismo tiempo, de romper
con el estatus aparejado a ese antiguo orden. Pues de lo que se trataba, en definitiva, era
poder conquistar una libertad institucional que les permitiese, a su vez, canalizar, y
conformar, esa libertad individual.

Reconocida la independencia americana, con el Tratado de Paris en 1783, se
inicio la dificil tarea de dar forma a ese pensamiento. Y finalmente, el 17 de septiembre
de 1787, en Filadelfia, tras cuatro meses de negociacion durante un caluroso verano, los
39 hombres restantes, de los 55 enviados como delegados de los estados de la
Convencién, firmaron un primer borrador de la Constitucién americana. Al volver a su

casa aquella noche, George Washington escribi¢ esta entrada en su diario:
Terminada nuestra empresa, los Miembros se retiraron a la taberna de la ciudad,
cenaron juntos y se tomaron cordiales licencias los unos para con los otros —después de lo
cual volvi a mi alojamiento— hice algunos negocios y recibi los papeles del secretario de la

Convencion, y me retiré para meditar sobre la obra decisiva que se habia realizado*®°.

Cabria bosquejar a los Padres Fundadores (Franklin, Jefferson, Madison...),
hombres de razén —un pensamiento meditado como motor— y de accion —una revolucion
como medio—, segun la descripcion de Charles Beudant*®?, «en los tiempos de Kant, el
Hombre al menos tenia el cielo estrellado sobre su cabeza y la ley moral en el corazén».
Por ello, América, a imagen y semejanza de sus promotores, todos pensadores
pragmaticos, adaptd rapidamente esa idea de libertad individual a una version politica.
Concretada, en esencia, en la idea de que la persona debia protegerse de las injerencias
de terceros y, principalmente, del Estado.

Dieron buena cuenta, de esa libertad fundamental, las palabras que, en 1783,
antes de regresar a Francia y una vez terminada la guerra, Lafayette pronuncié ante el
Congreso: Que este gran monumento erigido a la libertad sirva de leccién al opresor y de
ejemplo al oprimido*®2. Esta dialéctica opresor-oprimido encontraba su reflejo en el
mantenimiento de la estructura formal histérica de una misma expresion de

representacion colectiva, usada en diferentes monarquias, «We, King of England», «Nous,

490 Washington, G., The George Washington Papers... Op. Cit.:
The business being thus closed, the Members adjourned to the City Tavern, dined together
and took a cordial leave of each other-after which | returned to my lodgings-did some
business with, and received the papers from the secretary of the Convention, and retired to
meditate on the momentous work. which had been executed.
491 Beudant, C., Le Droit individuel et I'Etat, Arthur Rousseau, 1891, p. 244.
492 «May this great monument raised to liberty serve as a lesson to the oppressor, and an example to the
oppressed», en inglés original. VVéase la traduccion en francés, Paine, T., Les Droits de I"homme, Belin,
1987, p. 79.
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Roi» 0 «Nos, el Rey». Formula que, tras las Revolucion, modificé el sujeto politico
legitimado por el pueblo, «We, the people». Por lo que se podria afirmar que la
construccién de elementos colectivos y aglutinadores comenzé sobre esta base.

Tras la problematica de la semantica del «pueblo», se encuentra la diferencia
esencial segun la revolucion originaria hubiese escogido el camino de la libertad o de la
igualdad, tal y como apuntaba Arendt. A este respecto, cabe oponer a la concepcion
americana la idea francesa de pueblo, retomada por Marx afios mas tarde al recuperar la
expresion romana «proletariado». Descansa precisamente la nocion francesa en la
busqueda del germen del «pueblo», una suerte de mirar hacia dentro que permita extraer
el elemento Gltimo y esencial del término. Este resulto ser, tal y como expresaba el Abbé
Sieyes en 1789, un «pueblo» independiente, alejado de los sefiores y su servidumbre, de
la nobleza y sus privilegios, que calificaba, en contraposicion, como verdaderamente un
pueblo, pero uno falso*3, Como resume Balibar, se trataba de encontrar un «pueblo
dentro del pueblo» o «pueblo del pueblo»*®*, un concepto que a la postre legitimaria al
movimiento obrero.

En relacidn con esto, retomando la perspectiva americana, resulta interesante
examinar como se intentan reconciliar, en el origen, los conceptos de pueblo y mayoria.
Asi, en los escritos de Jefferson*®, Adams*®, Hamilton*®” y Madison*®, se observa una

creencia leal en el pueblo americano como origen y destino de la Constitucion y del

493 Sjgyes, E. J. (Abbg), Qu’est-ce que le Tiers-Etat précédé de L Essai sur les privileges, Alexandre
Correard Libraire, 1822, p. 65.
494 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow... Op. Cit. Online access: «[...] it
would be a kind of “people within the people” or “people of the people™[...]».
495 Jefferson, T., The papers of Thomas Jefferson, Princeton University Press, 1950.
4% Adams, J., A defence of the constitutions of government of the United States of America, 1787. Internet
archives. Online access: https://archive.org/details/defenceofconstitO2aadam. Consultado: 21/9/2017:
«The proposition that the people are the best keepers of their own liberties is not true. They are the worst
conceivable, they are no keepers at all; they can neither judge, act, think, or will, as a political body».
497 Elliot, J., The debates in the several state conventions on the adoption of the federal Constitution as
recommended by the general convention at Philadelphia, in 1787. Burt Franklin, 1888.
Hamilton se expresa de la siguiente manera (p. 422): «Can a democratic assembly, who annually revolve
in the mass off the people, be supposed steadily to pursue the public good? Nothing but a permanent body
can check the imprudence of democracy. Their turbulent and uncontrollable disposition requires checks».
4% Hamilton, A.; Madison, J.; Jay, J., The Federalist papers, n.° 10, The Same Subject Continued: The
Union as a Safeguard Against Domestic Faction and Insurrection, Yale Law School. Online access.
Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/fed.asp. Consultado: 22/9/2017:
When a majority is included in a faction, the form of popular government, on the other hand,
enables it to sacrifice to its ruling passion or interest both the public good and the rights of
other citizens. To secure the public good and private rights against the danger of such a
faction, and at the same time to preserve the spirit and the form of popular government, is
then the great object to which our inquiries are directed.
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sistema®®®. Una suerte de demos, creado sobre el reconocimiento de unidad de una nueva
ciudadania que, sin embargo, no cierra futuras representaciones distintas. De hecho, la
expresion «We, the people», al identificar un grupo como unidad, dota al mismo de
soberania, siendo entonces cuando aparece un sujeto apto para decidir, y reclamar
derechos. De modo tal que «El yo es el nosotros y el nosotros el yo»°®, en expresion
prestada por Hegel, lo que permite vincular la materia del espiritu con una comunidad.

Al mismo tiempo, practicamente todos los padres fundadores manifestaron una
preocupada desconfianza hacia las «mayorias» y el posible control legislativo que
pudiesen ejercer. Precisamente, unos afios mas tarde, el Juez Marshall, en Barron v.
Baltimore, actuando en representacion de todo el Tribunal Supremo, confirmo, como una
idea aceptada universalmente, la seria preocupacion de los padres fundadores en relacion
con un ejercicio del poder abusivo y peligroso para la libertad individual®®. Recordando
entonces que, en casi todas las convenciones en las que se aprobd la Constitucion, se
recomendé la creacion de enmiendas tendentes a limitar las injerencias del Gobierno
Federal®®,

4% Fritz, C. G., «The American Constitutional Tradition Revisited: Preliminary Observations on State

Constitution-Making in the Nineteenth-Century West», Rutgers Law Journal, Vol. 25, 1994, pp. 950-951:
[...]) the assertion of popular sovereignty and the acknowledgment that the legitimate power
of the state derived solely from the people.
Popular sovereignty as the basic axiom of the new American republics underscored the
second distinctive feature of constitutionalism in America: the self-conscious process of
creating constitutions. American fundamental law clearly represented the self-conscious
product of the people through the agency of delegates acting in a constitutional convention.
The people, in this sense, both made and unmade government. The people imposed the
constitutional limitations that governed their relations until they decided to change those
restrictions. Throughout the nation's history, some Americans wanted stability above all else
and lobbied to restrain constitutional revision. Still, the fact remained that, in America,
constitutions were made at discrete times and places under the express authority of the
people. As James Wilson observed in 1790, constitutions were the act of the people
themselves and "in their hands [a constitution] is as clay in the hands of a potter: they have
the right to mould, to preserve, to improve, to refine, and to finish it as they please.

500 Hegel, G.W.F., Fenomenologia del espiritu, Fondo de Cultura Econémica, 1966, p. 107.

501 Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 243 (1833).

502 Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 243 (1833):
But it is universally understood, it is a part of the history of the day, that the great revolution
which established the Constitution of the United States was not effected without immense
opposition. Serious fears were extensively entertained that those powers which the patriot
statesmen who then watched over the interests of our country deemed essential to union, and
to the attainment of those invaluable objects for which union was sought, might be exercised
in a manner dangerous to liberty. In almost every convention by which the Constitution was
adopted, amendments to guard against the abuse of power were recommended. These
amendments demanded security against the apprehended encroachments of the General
Government.
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Finalmente, el 15 de diciembre de 1791, se ratifico el Bill of Rights con las
primeras diez enmiendas constitucionales que impedian al Congreso y, en Ultima
instancia, al nuevo pueblo americano, alzarse contra el ciudadano, garantizando
constitucionalmente la libertad religiosa, de expresion, de prensa o de asamblea; no privar
de la vida, la libertad o la propiedad sin el proceso debido®%.

De esta manera, el redactado buscaba la transcendencia del concepto. El
«pueblo» era el sustrato de la Constitucion hasta acabar confundido con la misma. Se
transformaba asi en un concepto abstracto y dificilmente materializable, que superaba la
representatividad de los propios constituyentes, para convertirse en las ideas y espiritu
creadores de la Constitucion. Todo ello, dot6 a la Constitucion, convertida en ley
fundamental, de una vocacion de inmutabilidad y perpetuidad®®.

Un blindaje que, sin embargo, no contesta a la pregunta de «;quién es ese
“nosotros” que define e integra el pueblo?». Mas aln, cuando se trata de un concepto
atemporal y con vocacion de futuro: sea cual sea el momento, cualquier colectivo
suficientemente amplio y definido podra recuperar la expresion «nosotros, el pueblo», y
hacer valer esa legitimidad Gltima. Por lo que resolver la subjetividad del pueblo se
convierte en un problema esencial de la democracia, que debera constantemente redefinir
esa nocion. Una pregunta convertida en piedra de Sisifo: ;quién es el sujeto histérico tras
esa expresion? Surge entonces un problema de identificacion condenado a repetirse
mientras el tiempo avanza y muta. Una cuestidn en constante planteamiento que, a modo

de simple ejemplo y entre otros, ya abordd Spinoza®® con el pueblo hebreo v,

%03 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 286.

504 Hamilton, A., Madison, J., Jay, J., The Federalist papers, n.° 78, The Judiciary Department, Yale Law

School. Online access. Disponible en: . Consultado: 22/9/2017:
A constitution is, in fact, and must be regarded by the judges, as a fundamental law. It
therefore belongs to them to ascertain its meaning, as well as the meaning of any particular
act proceeding from the legislative body. If there should happen to be an irreconcilable
variance between the two, that which has the superior obligation and validity ought, of
course, to be preferred; or, in other words, the Constitution ought to be preferred to the
statute, the intention of the people to the intention of their agents.
Nor does this conclusion by any means suppose a superiority of the judicial to the legislative
power. It only supposes that the power of the people is superior to both; and that where the
will of the legislature, declared in its statutes, stands in opposition to that of the people,
declared in the Constitution, the judges ought to be governed by the latter rather than the
former. They ought to regulate their decisions by the fundamental laws, rather than by those
which are not fundamental.

505 \/éase, a este respecto, Spinoza, B., Tratado Teoldgico-Politico, Tecnos, 1996.
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posteriormente, Rousseau cuando se preguntaba «acerca del acto por el cual un pueblo es
un pueblo»°®,

A la vista de lo cual, se detecta, tal y como se ha referido, como los padres
fundadores mostraron una sincera conturbacién por el elemento colectivo del pueblo. La
voluntad colectiva facilitd, y fue el presupuesto subjetivo de, la Constitucion, pero los
derechos individuales reconocidos debian quedar protegidos frente a una voluntad
cambiante y sus futuras manifestaciones. Acufiaron entonces una nociéon como «mayoria»
diferenciada del pueblo. En ese momento, recuperaron la idea politica clasica de un
pléthos, el gran nimero, la masa..., diferenciado de un demos que quedaba, por el
momento, indefinido®”. Sin embargo, esta diferenciacion no responde a la siguiente
cuestion: ¢acaso el pueblo no debe ser representativo de una mayoria? Rousseau
contestaba afirmativamente y sentaba, ademas, las bases de la nocidn sobre este
«verdadero fundamento de la sociedad»°%. Esta mayoria se formaba por un convenio, «al
menos una vez, unanime»°%°, apartandose con ello, tal y como Althusser sefial6, de la idea
de formacion «natural» de la mayoria®°.

De esta manera, el concepto de pueblo, enunciado en la Constitucién, se
confundié, desde el primer momento, con el propio cuerpo escrito creado. La

Constitucion era la expresion del pueblo, el pueblo se manifestaba a través de la

506 Rousseau, J.-J., Du contrat social ou Principes du droit politique, Classiques des sciences sociales, 2002,

p. 16:

Un peuple, dit Grotius, peut se donner a un roi. Selon Grotius, un peuple est donc un peuple
avant de se donner & un roi. Ce don méme est un acte ci-il; il suppose une délibération
publique. Avant donc que d'examiner I'acte par lequel un peuple élit un roi, il serait bon
d'examiner l'acte par lequel un peuple est un peuple ; car cet acte, étant nécessairement
antérieur a l'autre, est le vrai fondement de la société.

%07 Sinclair, R. K., Democracy and Participation in Athens, Cambridge University Press, 1991, p. 17:
Demos and its derivatives were not the only terms used to describe the political situation in
Athens. Plethos, for example, seems to have been a virtual synonym for demos, indicating in
many contexts «the masses» or «the multitude» and in some «the citizen body« or «the
assembly». The rule or sovereignty of the people could thus be described as «the demos
ruling» or «the plethos ruling.

508 Rousseau, J.-J., Du contrat social ou Principes du droit politique... Op. Cit., p. 16.

509 Rousseau, J-J., Du contrat social ou Principes... Ibid., p. 16.:

En effet, s'il n'y avait point de convention antérieure, ou serait, & moins que I'élection ne fGt
unanime, I'obligation pour le petit nombre de se soumettre au choix du grand ? Et d'ou cent
qui veulent un maitre ont-ils le droit de voter pour dix qui n'en veulent point ? La loi de la
pluralité des suffrages est elle-méme un, établissement de convention et suppose, au moins
une fois, l'unanimité.

510 Althusser, L., Sur le contrat social, Cours professé a I'Ecole Normale Supérieure en 1965-66, p. 8. Online

access:

Par cette derniére these, Rousseau rejette la théorie lockienne du caractére "naturel” (au
sens physique du terme) de la loi de majorité. La majorité n'appartient pas au corps social
comme la pesanteur au corps physique. Elle suppose un acte de convention antérieur en droit
a sa stipulation : elle suppose donc un acte unanime de convention qui I'adopte pour loi.
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Constitucidn, y, asi, los constituyentes compusieron una identidad colectiva en la propia
Constitucion, una identidad estable e institucionalizada que superaba el esquema
republicano clasico de comunidad-individuo®!. En este caso, el pueblo, sujeto
previamente autodeterminado, gener6 una Constitucion que redefinia, a su vez, el propio
sujeto de donde la misma emanaba. De esta manera, se trasladd a las instituciones
(dimanantes de la Constitucién) la misma legitimidad originaria del pueblo americano y,
al mismo tiempo, se protegio al individuo, a través de la concesion de una serie de
derechos inalienables, frente a la propia comunidad origen de la Constitucion.

Es esta misma idea de pueblo la que permitié entonces sostener, paraddjicamente
—como sucede en Lochner—, una individualidad, arrolladora y desconfiada, por encima
de la voluntad mayoritaria. Tanto fue asi que ciertos jueces del Tribunal Supremo
asumieron ese rol de garantes de los derechos individuales por encima de la voluntad
mayoritaria®?, sin cuestionar una legitimidad que entendieron atribuida desde el origen.

Siendo este pensamiento el que impregnd una gran parte del Derecho americano.
De tal modo que el Tribunal Supremo se convirtio en garante de la Constitucion y de sus
libertades individuales basicas, vision que fue mayoritaria durante los siglos xviil y Xix.
Lo que bien pudo visualizarse en el V111 Congreso de la nacién, en el que John G. Jackson,
representante por el estado de Virginia, pronunciaba las siguientes palabras que
corroboran la idea presentada y la influencia de esta en las decisiones de la era Lochner:

Un sistema judicial ilustrado e independiente es la salvaguardia del pobre ante la

tirania del rico, es la salvaguardia del ciudadano ante la tirania de su Gobierno [...]. Nuestro

511 Habermas, J., Tres modelos de democracia. Sobre el concepto de una politica deliberativa,

Polis Revista Latinoamericana, 2005, n.° 10. Online access. Disponible en:

https://journals.openedition.org/polis/5936, Consultado: 3/2/2018, p. 2:
[...] la concepcion republicana si que resulta afin a un concepto de derecho (va a ser el que
después quiero defender) que otorgue a la integridad del individuo y a sus libertades
subjetivas el mismo peso que a la integridad de la comunidad en que los individuos puedan
empezar reconociéndose reciprocamente como individuos a la vez que como miembros de
esa comunidad. Pues la concepcion republicana liga la legitimidad de la ley al
procedimiento democrdtico de la génesis de esa ley, estableciendo as/ una conexion interna
entre la prdctica de la autodeterminacién del pueblo y el imperio personal de las leyes.

512 Wheare, K. C., Las Constituciones modernas, Nueva Coleccion Labor, 1971, p. 146:
La Constitucion de los Estados Unidos fue el producto de una sociedad oligarquica y el
gobierno por ella establecido se limitd en la forma que la minoria dominante favorecio. Los
autores de esta Constitucion consideraban la democracia el gobierno del populacho o la
tirania de la mayoria, que arrastrarian consigo todos los frenos de contencién del gobierno.
En consecuencia, gobierno constitucional no es sinénimo de gobierno democratico, tanto si
se concibe este como ejercicio del sufragio universal y nada mas, como si se le considera
gobierno libre limitado.
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sistema judicial es el ancora contra el furor popular, o contra el menos violento pero mas

destructivo ataque de la usurpacion®3,

1.2 La revolucién silenciosa

En un mismo tiempo, unos kilémetros al noroeste de Francia, Gran Bretafia iniciaba la
que algunos autores consideran la verdadera revolucion. Engels defenderia esta idea al
argumentar que «Inglaterra es el terreno clésico de esta revolucion que fue tanto méas
poderosa cuanto que se hizo mas silenciosamente»®**. No se trataba de una revolucion
politica o cultural. Era en realidad un cambio en el modelo econémico, industrial y laboral
mediante la division del trabajo. Un modelo econémico que acabaria fagocitando todo lo
demas: «La subordinacion de la politica bajo la administracion de las relaciones
materiales crecid durante el siglo xvii. ElI comercio reemplazé a la virtud como un
principio social»®®®. La verdadera revolucion tomo la forma en una sutil ruptura con la
tradicion, la creacion de un mundo moderno reemplazé al antiguo y hubo que ajustar
también el pensamiento. La filosofia clasica del trabajo®'® se demostré desfasada e
incompatible con las nuevas necesidades productivas y de mercado:
Existe una incompatibilidad basica entre los conceptos tradicionales, que
convierten al trabajo en si mismo en el propio simbolo de la sujecion del hombre a la

necesidad, y la época moderna, en la que se ensalzo el trabajo para expresar la libertad

positiva del ser humano, la libertad de producirs’.
Qué tragedia la de entonces cuando, ensalzado el trabajo —«tradicionalmente la
mas desdefiada de todas las actividades humanas»®*8—, no se valorase y protegiese a quien
debia desarrollarlo. En ese aspecto, la tradicién se perpetud en el nuevo trabajador

asalariado, colocado materialmente en la misma posicién de necesidad, y exclusion social

y politica, de antafio. Una tradicion aparentemente rota por la consagracion de la libertad

513 Discurso ante el 8 Congreso de los Estados Unidos, 31 de enero de 1805. Tal y como aparece en Warren,
C., Congress, The Constitution and the Supreme Court... Op. Cit., p. 222:

«An enlightened and independent Judiciary is the safeguard of the poor against the tyranny of the rich; it is
the safeguard of the citizen against the tyranny of his Government... Our Judiciary is the sheet-anchor of
safety against popular fury, or the more destructive though less violent attacks of usurpation».

514 Engels, F., The Condition of the Working Class in England... Op. Cit., p. 50: «England is the classic soil
of this transformation, which was all the mightier, the more silently it proceed [...]».

515 Bilbao, A., La economia como norma social... Op. Cit., p. 46.

516 \/éase a este respecto el apartado 11.1 Entre la libertad y la heteronomia.

517 Arendt, H., La tradicion y la época moderna en Entre el pasado y el futuro... Op. Cit., pp. 54-55.

518 Arendt, H., La tradicion y la época moderna en...Jbid., p. 54.
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individual que, en realidad, acabaria limitando sus efectos a la libertad de producir y
comerciar.

El punto de partida de esta revolucion puede situarse entre los afios 1780-1800,
siendo mas dificil encontrarle un final. De hecho, se podria calificar como una revolucién
prolongada, con un alcance internacional y cuyos conceptos base no han perdido un
gramo de vigencia en nuestros dias e impregnan nuestro actual Derecho del Trabajo:
capital, mercado, productividad... De manera que, desde un punto de vista tedrico, se
podria asumir el concepto de continuidad en la revolucion®®. Y respecto del cual,
Hobsbawm concluia, laconicamente, acerca de este cambio industrial afirmando que «la
revolucion devino norma»°%,

Dentro de ese movimiento revolucionario uUnico, iniciado en el siglo xvi
(algunos autores lo situan un siglo antes con la Revolucion Gloriosa), bien se puede
calificar a esta Revolucion Industrial, como una revolucion economica, frente a las de
caracter politico en Francia y Estados Unidos, viniendo marcada por un liberalismo
econdmico, bosquejado por Smith y posteriormente Ricardo, vigente hasta nuestros dias.
De forma que el primero demostré como la riqueza puede producirse en un sistema con
libertad de empresa, mientras que el segundo explicé el modo en que la riqueza se
distribuye en dicho sistema®2!.

Con lo cual, en esencia, el cambio se produjo como consecuencia de la
concentracion en un breve espacio de tiempo de descubrimientos técnicos, y sus sucesivas
mejoras, que iban a permitir producir mucho méas en menos tiempo, para, en definitiva,
avanzar a un ritmo nunca antes visto en la historia. Las rutas comerciales britanicas
sirvieron para abastecer las materias primas que se carecia, cada vez a mejor precio segun
se mejoraba el transporte y se incrementaban los envios (en nimero y carga); mientras
gue otras materias primas se encontraban en suelo britanico, al alcance de la mano (minas
de carbon y hierro). A modo de ejemplo, en 1800, Gran Bretafia produjo unos 10 millones
de toneladas de carbén, el equivalente al 90% de la produccion mundial®?2, Siendo esos

mismos espacios comerciales conquistados los que sirvieron para poner en circulacion

519 Véase, en este sentido, lo ya referido por Koselleck en relacion a esta idea, en Koselleck, R., Futuro
Pasado. Para una semdntica de... Op. Cit.

520 Hobshawm, E. J., The Age of Revolution 1789-1848, Vintage Books, 1996, p. 29.

521 Toynbee, A., Lectures on the Industrial Revolution of the Eighteenth Century in England... Op. Cit., p.
65.

522 Hobshawm, E. J., The Age of Revolution 1789-7848... Op. Cit., p. 43.
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los productos terminados, lo que generé un nuevo mercado, a la par que nuevas
necesidades que aumentaban la demanda y el crecimiento en la produccion.

Los nuevos inventos afectaron tanto al mundo agrario como al industrial.
Provocaron, en el primero, una pérdida de trabajadores agricolas, y la consiguiente
concentracion de tierra, en manos de quienes eran capaces de explotarla (por tiempo y
capital). Al mismo tiempo, el excedente de trabajadores agricolas fue reclamado por la
industria, un cambio provocado bien para buscar unas mejores condiciones de vida en la
ciudad, bien como consecuencia de la necesidad de concentrarse, toda una familia entera,
en el desarrollo de un solo trabajo principal, imposibilitando el cultivo complementario y
accesorio de latierra (fue el caso de muchos tejedores durante los primeros momentos de
la industrializacion que eran también pequefios propietarios de parcelas agricolas)®?3,

Al mismo tiempo, por su parte, la industria a gran escala provocaba el fin del
trabajo autonomo y de pequerios talleres, al resultar obligado un capital previo suficiente,
0 el acceso a un credito dificil y a una financiacion heterodoxa, tanto para la adquisicion
de la maquinaria indispensable, como para hacer frente a unas mejoras 0 renovacion
constantes, e incluso para la contratacion del personal necesario®®*. La especializacion,
fruto de una logica division del trabajo en industrias cada vez mas organizadas, agravo el
nexo de dependencia trabajador-empresa, que hacia cada vez méas patente las posiciones
de contraparte y de desigualdad.

Si se toma como ejemplo de lo manifestado la industria textil, basta decir que
solo el algoddn empleaba, en 1833, un millon y medio de trabajadores directa o
indirectamente®?. Este resultado es fruto de inventos y mejoras sucesivos: a la jenny de
Hargreaves (1770), un artilugio que acumulaba varios husos accionados a mano por un
obrero, le sigui6 el telar continuo de Arkwight, inventado un afio antes (accionado
mecanicamente); la mule de Crompton en 1779, y el telar mecanico del Dr. Cartwright,
en 1804.52%, Tal y como refiere Engels, «la importancia de todas estas maquinas se duplico
gracias a la maquina de vapor de James Watt, inventada en 1764 (la patente data de 1769)
y empleada para mover maquinas de hilar a partir de 1785»%%". Este aparato transformé

también la extraccion del carbon, que ya habia sustituido a la lefia en el uso doméstico

523 Engels, F., The Condition of the Working Class in England... Op. Cit.

524 Hobsbawm, E. J., The Age of Revolution 1789-1848, Vintage Books, 1996, p. 39.

525 Hobshawm, E. J., The Age of Revolution 1789-1848... Op. Cit., pp. 37-38.

526 Toynbee, A., Lectures on the Industrial Revolution of the Eighteenth Century in England... Op. Cit., p.
70.

527 Engels, F., The Condition of the Working...Op. Cit., p. 54.
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por la carestia —en sus dos sentidos— de la madera, que permitia la extraccion a grandes
profundidades, e impulsaba la demanda de combustible para alimentar todo tipo de
industrias: «cuando a la ecuacion se sumaron las fabricas, las hilaturas de algodén, los
barcos de vapor y las locomotoras, el consumo de carbon se dispard; pasé de unos 15
millones de toneladas anuales en 1814 a 183 millones 100 afios después, al comenzar la
| Guerra Mundial»°%,

Un breve resumen de los datos més relevantes, referidos en Condicion de la clase
obrera en Inglaterra, pueden ayudarnos a entender las dimensiones de esta Revolucion.
Adviértase que de 1771 a 1775, la media de importacion estaba en menos de 5 millones
de libras de algodon por afio; mientras que, en 1844, lleg6 a alcanzar, por lo menos, los
600 millones. Por su parte, Lancashire, nicleo de la industrializacién, decuplicé su
poblacion en 80 afios y ciudades gigantescas como Liverpool y Manchester llegaron a
contar juntas con 700.000 habitantes; en 1738, West Riding producia 75.000 piezas de
pafio que fueron 490.000 en 1817:

En 1805, se export6 4.300 toneladas de productos siderdrgicos y 4.600 toneladas
de hierro en lingotes; en 1834, 16.200 toneladas de productos metalirgicos y 107.000
toneladas de hierro en lingotes; y la extraccion de mineral de hierro que en 1740 fue de solo
17.000 toneladas lleg6 a casi 700.000 toneladas en 1834; los condados de Northumberland y
Durham contaban con 14 minas de carbdn en 1753, 40 en 1800, 76 en 1836, y 130 en 18435%,

Maés alla de los avances técnicos, nace también la idea moderna de empresa como
un conjunto de medios organizados y, sobre todo, de retorno de beneficio como
consecuencia logica de la puesta en marcha de estas nuevas estructuras. La busqueda de
una mayor competitividad y de un mayor beneficio repercutio en una reduccion de los
costes de produccion, y una vez agotado el recorrido con las materias primas, el salario
fue afectado. Hasta el punto de que si, por ejemplo, un tejedor de algodén podia ganar 33
chelines/semana en 1795, pasé a 14 chelines en 1815, y a 5 chelines con 6 peniques en
18150, Mientras tanto, las Corn Laws®*! mantuvieron el precio de los productos

agricolas basicos inalcanzable para la clase trabajadora, por lo que la clase obrera moria,

528 Fagan, B., Cuando la niebla de Londres maté a 12.000 personas, El Pafs, 22 de septiembre de 2017.
529 Engels, F., The Condition of the Working Class in England... Op. Cit., p. 59.

530 Hobshawm, E. J., The Age of Revolution 1789-1848... Op Cit., p. 41.

531 |eyes proteccionistas del grano britanico que impusieron aranceles al grano de exportacién. Como
consecuencia, el grano britanico mantuvo un precio no acorde a la progresion de los salarios. Estas
restricciones se impusieron con el Importation Act de 1815, manteniéndose hasta el Importation Act de
1846.
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literalmente, de hambre. Siendo asi que la reforma politica de dichas leyes presentaba una
dificultad insalvable: la configuracion del sufragio.

Para ilustrarlo, detengdmonos en el sistema de voto en Lancashire
(circunscripcion electoral de Lancaster, Liverpool, Manchester...), que se limitaba a los
propietarios de pleno dominio con una renta anual minima de 40 chelines. El 16 de agosto
de 1819, Manchester —buque insignia de la industrializacion— dijo basta. Entre 60 y
80.000 personas se agolparon en St. Peters Field reclamando pacificamente un sistema de
representacion distinto, unas mejores condiciones econémicas y el fin de las Corn Laws.
Sin embargo, la concentracion fue brutalmente reprimida por la caballeria, el Gobierno
sanciono la actuacion y la situacion de la clase obrera se perpetud. No se trata de un hecho
aislado, sino de un hito relevante en la historia britanica que viene a confirmar como la
Revolucion Industrial era exclusivamente econdémica, pero no politica, y como las
primeras desigualdades se empezaban a manifestar con cierta violencia. Habiéndose
resumiedo asi las terribles consecuencias de este estado de situacion:

[...] de una parte, una répida caida de los precios de todos los productos
manufacturados, el desarrollo del comercio y de la industria, la conquista de casi todos los
mercados extranjeros no protegidos, el crecimiento acelerado de los capitales y de la riqueza
nacional; y, de otra parte, el incremento ain més rapido del proletariado, destruccién de toda
propiedad, de toda seguridad de sostén para la clase obrera, desmoralizacion, agitacion
politica, y todos esos hechos que repugnan tanto a los ingleses acomodados®32.

En cualquier caso, la mejor manera de tener una idea de ese cambio brutal hacia
la deshumanizacion consiste en visualizar cualquiera de las «nuevas» ciudades
industriales inglesas. Segun observd, en 1835, Tocqueville, al emprender un viaje por
Inglaterra e Irlanda, y detenerse en Manchester:

Es en medio de esta cloaca infesta donde el mayor rio de la industria humana tiene
su fuente y va a fertilizar al universo. De este charco putrefacto brota el oro puro. Aqui el
espiritu humano se perfeccionay a la vez se embrutece, la civilizacién produce sus maravillas
y el hombre civilizado vuelve a ser casi salvaje®®,

Por eso, la desigualdad en el acceso a los medios de produccién propiciaba una

desigualdad en la distribucion de la riqueza, que fue objeto de critica desde los inicios de

532 Engels, F., The Condition of the Working Class in England... Op. Cit., pp. 54-55.

533 De Tocqueville, A., Journeys to England and Ireland, Yale University Press, 1958, p. 105: «From this
foul drain the greatest stream of human industry flows out to fertilize the whole world. From this filthy
sewer pure gold flows. Here humanity attains its most complete development and its most brutish; here
civilization works its miracles, and civilized man is turned back almost into a savage».
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la Revolucion Industrial. Ya el 7 de abril de 1794, los habitantes de Sheffield habian
dirigido una carta al Rey y a la nacion, en la que subyacia una legitima reciprocidad entre
la constitucion y el pueblo, siendo el Derecho un reflejo juridico de la voluntad
mayoritaria: «¢;Qué es la Constitucion para nosotros si nosotros no somos nada para la
Constitucién?». Y a continuacion preguntaban: «;Acaso no es tirania un gobierno en el
que el pueblo no participa?»°34. Inglaterra empezaba a crear una nueva clase obrera que,
politicamente, no iba a encontrar acomodo. De hecho, el Reform Bill de 1832 fue una
nueva decepcion para los trabajadores, «quedando privados de toda participacion en el
poder politico», y no seria hasta las reformas electorales y parlamentarias de Disraeli en
1867 y Gladstone en 1884, respectivamente, cuando se otorgd «el derecho de sufragio a
la mayoria de los obreros urbanos y rurales»°®.

A resultas de todo lo cual, la conclusién era clara y extensible a cualquier
territorio: cuando la Revolucién es solo politica o solo econdmica, esta queda incompleta,
siendo el preludio de futuros cambios. Por lo que, ya en Espafa, Pi y Margall advertia
sobre las demandas sociales, bajo la forma de reclamaciones de unas mejores condiciones
laborales, como «proemio de una revolucion social», y argumentaba este extremo
incidiendo en la idea de una inacabada, pero patente todavia, revolucién politica:

Ciego ha de ser el que no lo vea. En todos los monumentos de la vecina Francia,
inclusas las iglesias estd esculpida en grandes caracteres la trinidad moderna, algo mas
inteligible que la de Platon y los tedlogos: libertad, igualdad, fraternidad. Conseguida la
libertad, empieza la revolucion por la igualdad y hace sentir ya del uno al otro confin de
Europa la alterada voz de sus muchedumbres y el rumor de sus armas. ¢ Hara esta revolucion
pasar a los pueblos por las mismas convulsiones que la politica?%3®.

La suerte estaba echada, «los dioses y reyes del pasado se vieron impotentes ante
los empresarios y maquinas de vapor del presente»®¥, pues ahora la modernidad tomaba
la forma del vapor, el hierro y el carbon, y, desgraciadamente, también de la miseria, el
sudor y el hambre. Reflexionaba Benjamin, unos meses antes de su muerte, sobre los

avances técnicos, y la correlativa alienacion, que habian producido en el trabajador, bajo

534 Cobbet, W., The Parlamientary History of England, T.C. Hansard, 1818, p. 740: «What is the
constitution to us if we are nothing to it? And what is any government but tyranny, in which the people
have no share?».

535 Abendroth, W., Historia social del movimiento obrero... Op. Cit., p. 19.

5% pj y Margall, F., Comunicado sobre la reduccién de las horas de trabajo (1873), Pagina oficial de la
Generalitat de Catalufia. Online access. Disponible en: http://www.xtec.cat/~jrovira6/restaull/pihoras.htm.
Consultado: 18/1/2018.

537 Hobshawm, E. J., The Age of Revolution 1789-784S... Op. Cit., p. 52.
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una ilusion de progreso. Se referia en concreto al trabajador aleméan, pero cabe hacerlo
extensible al resto:
Nada ha corrompido tanto a los obreros alemanes como la opinién de que estan
nadando con la corriente. El desarrollo técnico era para ellos la pendiente de la corriente a
favor de la cual pensaron que nadaban. Punto este desde el que no habia mas que un paso
hasta la ilusién de que el trabajo en la fabrica, situado en el impulso del progreso técnico,
representaba un logro politico®3.

Los riesgos de esta vision se materializaron claramente ante los ojos de Europa,
y de Benjamin, de forma brutal, atroz. Y el progreso amparé ese nuevo mundo, al resultar
siempre «una justificacion y legitimacion de lo existente»>. Ahora bien, no se pretende
establecer una causa-consecuencia directa entre los totalitarismos y la revolucién
industrial, aunque, con todo, sea cierto que el mundo obrero jugé un papel relevante en el
proceso de transformacion. A nuestro juicio, el problematico punto de origen de esa
desviacion posterior se puede situar tanto en la concepcion moderna del trabajo, en
particular, como también en una atrofica vision del mundo, en general, motivado por el
imparable mito del progreso.

Asi, «un mundo moderno ilimitado» se origind sobre la base del nuevo postulado
de la economia liberal que preconizaba unos recursos virtualmente inagotables, y liberaba
al ingenio del hombre, secundado por el comercio, hacer que fructificasen®,

Todo ello conduce a una significativa preocupacion, al observar las
consecuencias ontoldgicas de este proyecto moderno en el hombre. Sobre las
consecuencias externas y fisicas ya se hablado suficiente a lo largo de este apartado. Las
restantes resultan tanto 0 mas preocupantes, al haberse perpetuado hasta nuestros dias. Y
es que el Derecho, en general, y el Derecho del Trabajo, en particular, se han conformado
a imagen y semejanza de ese «hombre moderno» y de «su deseo infinito», o dicho en las

punzantes palabras de Francois Ost:

5% Benjamin, W., llluminations... Op. Cit., pp. 253-264:
Nothing has corrupted the German working class so much as the notion that it Was moving
with the current.
It regarded technological developments as the fall of the stream with which it thought it was
moving. From there it was but a step to the illusion that the factory work which was supposed
to tend toward technological progress constituted a political achievement.
539 Amengual i Coll, G., «Actualidad de Walter Benjamin», en Constelaciones: Revista de Teoria Critica,
2010, 2, p. 361.
540 Ost, F., Mondialiser nos responsabilités: ..., Op. Cit. Online access.
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Todo se responde y se refuerza en este suefio moderno, las actuaciones del
«cogito», las pretensiones de la razon, incluso la arrogancia de la razén —pienso, luego sé-,
la voluntad politica y juridica del titular de derechos subjetivo —quiero, luego puedo—, y el

deseo soberano del inversor o consumidor —deseo, luego tengo derecho—%4,

1.3 La revolucidn social

La revolucion social del siglo xix no puede sacar su poesia del pasado.
Karl Marx

Asi expresaba Marx la ruptura con el pasado®?. O, dicho de otra manera, la nueva
revoluciéon —al igual que la poesia para Celaya— iba a venir «cargada de futuro». La
respuesta a la revolucién econdémica, igualmente silenciosa que arrolladora, iba a
propiciar un nuevo horizonte de expectativa necesitado de un sujeto colectivo
sobrevenido y digno de reclamar ese espacio: el movimiento obrero.

Este movimiento acabaria autorrepresentandose como el pueblo, y reclamando
la legitimidad propia de dicho concepto. Siendo, en este caso, como en otros muchos, una
falta de reconocimiento adecuado lo que verdaderamente se achacaba tras la falta de
libertad®*®. La revolucion liberal muté entonces a una revolucion proletaria que supuso
reconsiderar ese proletariado (la clase trabajadora) como al «pueblo del pueblo»®*,

Llegandose a definir esta revolucién, en una descripcion no exenta de critica,
como «la ambicion trasladada a lo colectivo, la loca ambicion del ascenso de todos los

trabajadores fuera de la condicion de trabajadores»°®.

%41 Ost, F., Mondialiser nos responsabilités: ... Ibid. Online access.
%42 Marx, K., The Eighteenth Brumaire of Louis Bonaparte, Marxist archives, p. 5. Online access.
Disponible en: https://www.marxists.org/archive/marx/works/download/pdf/18th-Brumaire.pdf
Consultado: 13/10/2017, 2/10/2017:

The social revolution of the nineteenth century cannot take its poetry from the past but only

from the future. It cannot begin with itself before it has stripped away all superstition about

the past. The former revolutions required recollections of past world history in order to

smother their own content. The revolution of the nineteenth century must let the dead bury

their dead in order to arrive at its own content. There the phrase went beyond the content —

here the content goes beyond the phrase.
543 Berlin, 1., Dos conceptos de libertad en Cuatro ensayos sobre la libertad... Op Cit., p. 226.
544 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow... Op. Cit. Online access. Disponible
en: «[...] it would be a kind of “people within the people” or “people of the people”». Consultado:
17/10/2017.
545 Weil, S., «The First Condition for the Work of a Free Person», en Weil, S., Late Philosophical Writings,
University of Notre Dame Press, 2015, p. 133: «Finally, revolution is another compensation of the same
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A) La revolucion inacabada y un Derecho naciente
Es la eterna lucha entre lo nuevo y lo viejo. Intentando aquel, en un momento

56 Es también la fuerza antes de convertirse en Derecho,

dado, desplazar a este
irrumpiendo una concepcion innovadora en un orden preexistente (juridico, econémico,
social). Y la respuesta en estos casos resulta, casi siempre, la misma: una conquista de
espacios.

La misma idea de conquista recred la fuerza y la violencia de esos ultimos afios del siglo
X1X, donde el movimiento obrero decidi6 reclamar aquello que entendian justo sin ser
legal, «Solo la voluntad viviente triunfaria sobre la rigidez de la ley»>*’. Sobre lo que

ademas se anticipd un conflicto previo que iba a terminar por estallar:
Ya es hora que la clase media inglesa haga concesiones a los obreros, que ya no
suplican, sino que amenazan y exigen, porque antes de mucho podria ser demasiado tarde>®,

En otro orden de cosas, Gervinus explicaba como los movimientos politicos
presentes nacian por el instinto de las masas, y tendian hacia la libertad interna o la
independencia externa, y muchas veces hacia ambas al mismo tiempo®*°.

En ese camino de ida y vuelta entre América y Europa que se pretende trazar,
sirvan estas consideraciones previamente referidas y no exentas de cierto lirismo sobre el

estado de las cosas en aquel tiempo, que la Iglesia Catolica dejo por escrito®:

Despertado el prurito revolucionario que desde hace ya tiempo agita a los pueblos,
era de esperar que el afan de cambiarlo todo llegara un dia a derramarse desde el campo de
la politica al terreno, con él colindante, de la economia. En efecto, los adelantos de la industria
y de las artes, que caminan por nuevos derroteros; el cambio operado en las relaciones mutuas
entre patronos y obreros; la acumulacion de las riquezas en manos de unos pocos y la pobreza
de la inmensa mayoria; la mayor confianza de los obreros en si mismos y la mas estrecha
cohesién entre ellos, juntamente con la relajacion de la moral, han determinado el

planteamiento de la contienda.

nature. It is ambition translated into the collective, the crazy ambition of the ascent of all workers out of the
workers’ conditiony.

546 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow... Op. Cit: «[...] the idea of
revolution forms an "intense" modality of the idea of progress, it must incorporate the representation of a
line of development where there is a necessity for the new to replace the old, at least in the long runx.

547 Zweig, S., Momentos estelares de la humanidad, Acantilado, 2002.

548 Engels, F., The Condition of the Working Class in England... Op. Cit., p. 63.

549Seglin aparece en Habermas, J., Postnational Constellation... Op. Cit., p. 15.

550 Ledn XIII: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Leon XIII, sobre la situacion de los
obreros. 15 de mayo de 1891. Pagina oficial de La Santa Sede.
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De esta manera, la historia muestra un claro paralelismo que supera la distancia.
Por suerte o por desgracia, no se trataba de un fendmeno aislado, de un problema
americano. Acabado el siglo xix, la cuestion social devino una preocupacion
generalizada, que, desde luego, a Espafia tampoco le resulto ajena: la alternativa planteada
otras veces en la historia de Espafa, entre inmovilidad, revolucién o reforma, se agudiza
a la hora de afrontar la cuestion social®®. Revolucion o reforma, recordando que la
primera se equipara en su consecuencia mas grave a la guerra, cuando todo compromiso
se ha roto, hasta llegar a producirse entonces un choque violento entre dos 0 mas grupos
sobre la estructura de toda la sociedad a la que los mismos pertenecen®®.

De nuevo, la enciclica Rerum Novarum, sin sospecha de parcialidad, describia
perfectamente este inquietante escenario:

La violencia de las revoluciones civiles ha dividido a las naciones en dos clases de
ciudadanos, abriendo un inmenso abismo entre una y otra. En un lado, la clase poderosa, por
rica, que monopoliza la produccion y el comercio, aprovechando en su propia comodidad y
beneficio toda la potencia productiva de las riquezas, y goza de no poca influencia en la
administracién del Estado. En el otro, la multitud desamparada y débil, con el alma lacerada
y dispuesta en todo momento al alboroto®%,

Ante esta situacion general, los legisladores estatales y federales americanos
decidieron escuchar las demandas (al menos las mas esenciales), siendo aprobadas
diversas leyes de proteccion laboral. Comenz6 asi a crearse un Derecho Laboral muy
practico y rudimentario. Tendente en un primer momento a la solucion de las disputas
mas acuciantes entre empleador y trabajador, mediante la implementacion de un sistema
y proceso de solucion de conflictos. Aquellos que, de otro modo, podrian derivar en
huelgas, cierres y violencia. Debe subrayarse que el mundo anglosajon habia afrontado el
fendbmeno asociativo obrero y las medidas de presidn colectivas con un caracter penal.
No obstante, desde el afio 1842, en Estados Unidos y desde el afio 1875, en Inglaterra,
pasé a convertirse en una ilicitud de naturaleza civil, que los tribunales ordinarios

declaraban al conocer de cierto tipo de demandas, deducidas por los empresarios®*.

551 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., p. 27.

%52 palmer, R. R., The Age of the Democratic... Op. Cit., p. 11

553 Ledn XIII: carta enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Ledn XllI, sobre la situacion de los
obreros... Op. Cit. Online access. Dsponible en:
http://w2.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents/hf I-xiii_enc 15051891 rerum-
novarum.html. Consultado: 20/02/2018.

554 Martinez Giron, J., La huelga laboral: experiencias inglesa y norteamericana, Madrid, Actualidad
Laboral, 1992, tomo 3, Ref. XLVII, p. 693,
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Posteriormente, y de manera progresiva, iba a parecer una legislacion estrictamente
laboral, tendente a regular el marco del conflicto. Detectandose asi como en los estados
de Maryland en 1878, Pennsylvania en 1883, u Ohio en 1885, por citar tres casos, se
crearon los primeros organismos de mediacion y arbitraje laboral en Estados Unidos.

A nivel federal, fue necesario el fracaso del Arbitration Act>>® aprobado en 1888,
para el subsiguiente impulso normativo. A estos efectos, reparese en que dicha norma
result6 inaplicada durante 10 afios, a excepcion de una unica y lamentable ocasion, en
1894, sobre la que nos detenemos, en la que se demostré ineficaz hasta el extremo. De
esta manera, a raiz de la Huelga Pullman®®, «la batalla industrial méas grandiosa en la
historia»®’, se constituy6 una comision tripartita para la mediacion y negociacion entre
las partes, por encargo del presidente Cleveland, que no solo no pudo poner fin a esta,
motivo para el cual fue creada, sino que ni tan siquiera fue capaz de alcanzar la ciudad de
Chicago, donde la huelga tuvo su origen y un mayor seguimiento, hasta una vez
terminados los conflictos®®®. La huelga recrudecio cuando el sindicato ARU (American
Railway Union), con Eugene Debs al frente y 150.000 miembros, en 1894, la apoyaron
con un boicot masivo el 26 de junio siguiente. El conflicto se generalizd y los trenes de
la Pullman Company dejaron de circula. Por lo que el presidente Cleveland orden6
entonces la intervencion militar que se sald6 con decenas de muertos.

A nivel juridico, la Huelga Pullman sirve como referente del empleo masivo de
las labor injuctions®®, caso en el que las compafiias ferroviarias solicitaron, a través del
Fiscal General americano, 6rdenes judiciales que prohibian la interferencia con el

transporte de mercancias interestatal, y con el servicio postal (también competencia

555 Act of October 1, 1888 (25 Stat., 501).
5% El 11 de mayo de 1894, en la ciudad de Chicago, aproximadamente 4.000 trabajadores de la Pullman
Company iniciaron una huelga como respuesta a los despidos masivos de 3.000 trabajadores, las
condiciones laborales (con salarios reducidos un 40%) y de vida impuestas por la empresa (mucho de los
trabajadores vivian alquilados en una ciudad-empresa propiedad de la Pullman Company al Sur de
Chicago).
557 Debs, E. V., The Federal Government and the Pullman Strike, Appeal to Reason, 27 de agosto de 1904,
n.° 456.
58 Clark, L. D., «Recent Supreme Court Decisions and the Labor Contract», en Monthly Review of the U.S.
Bureau of Labor Statistics, Vol. 4, n.° 5, 1917, p. 691:
On this occasion a commission consisting of the Commissioner of Labor, Carroll D. Wright,
with whom were associated John D. Kernan, of New York, and Nicholas E. Worthington, of
Illinois, was directed by President Cleveland to make inquiry into the causes of any pending
dispute or existing controversies and to hear all persons interested therein who might come
before it, the law giving the commission power to subpoena witnesses and require testimony
under oath. As a matter of fact, the commission did not reach the city of Chicago, where the
main part of the investigation was carried, on, until after the conclusion of the strike.
559 Ordenes judiciales de ejecucion inmediata para realizar o cesar en alguna conducta o actividad.
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federal)>®. Asi pues, decretadas las drdenes por los tribunales, la posterior desobediencia
por parte de los sindicalistas abocd a la detencion, condena y prision, por el delito de
contempt®®?, de los principales sindicalistas, Debs incluido. A este respecto, el Tribunal
Supremo, de forma unanime, en una decision dictada por el Juez Brewer, confirmo la
condena a Debs, declarando que el poderoso brazo del gobierno nacional debe utilizarse
para eliminar todas las injerencias frente a la libertad de comercio interestatal, y al
transporte de correos®?2. EI germen de Lochner se aprecia con claridad. Brewer terminaba
por legitimar la intervencion militar del presidente Cleveland, al afirmar que, en una
situacion de emergencia, el ejército de la nacion, y toda su milicia, estan al servicio del
pais para obligar al cumplimiento de las leyes.

Ofrecen también buena cuenta de la importancia de la Huelga Pullman las palabras
del propio Debs en 1904, una vez convertido en el lider politico socialista, que la
representan como un conflicto general, superando las demandas particulares de los
trabajadores de la empresa Pullman: «;Qué fue la Huelga de Chicago? Simplemente una
de las muchas batallas que se han peleado y se pelearan en la guerra econémica entre el
capital y el trabajo... en la lucha mundial para la emancipacion industrial»°®,

Dicho lo cual, la Huelga Pullman nos sirve, dada la magnitud y relevancia del
conflicto, como paradigma del estado de las relaciones industriales a finales del siglo xIx.
Para hacernos una mejor idea de estas, resulta oportuno traer a colacién la descripcion de
R. H. Tawney, de acuerdo con los datos publicados por la Comision de Relaciones

Industriales de Estados Unidos:

[...] algunas de estas empresas son duefias, no solo de la planta y equipos de
produccion, sino de las casas de los trabajadores, de las calles por las que van al trabajo, y de
las salas en las que, si es que se les permite reunirse, las reuniones tienen lugar. Estas

empresas contratan espias y detectives privados, policia privada y, a veces, segln parece,

%60 Alonso Olea, M., «La configuracion de los Sindicatos norteamericanos»... Op. Cit., p. 123.
561 Se trata del delito de desacato, consistente en el incumplimiento de las decisiones del tribunal, a través
de unas acciones que se oponen, o desafian, la autoridad, y dignidad, del tribunal, que se entienden
contenidas en el propio pronunciamiento.
%2 In re Debs, 158 U.S. 564 (1885):
But there is no such impotency in the national government. The entire strength of the nation
may be used to enforce in any part of the land the full and free exercise of all national powers
and the security of all rights entrusted by the Constitution to its care. The strong arm of the
national government may be put forth to brush away all obstructions to the freedom of
interstate commerce or the transportation of the mails. If the emergency arises, the army of
the Nation, and all its militia, are at the service of the Nation to compel obedience to its laws.
563 Debs, E., V., The Federal Government and the... Op. Cit.
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hasta ejército privado, y se sumen, cuando lo consideran conveniente, en una guerra

privada®4,

Este conflicto dio paso al Erdman Act en 1898°%° y a una serie de leyes de
intervencion en condiciones trabajo. Con lo que ya se empezaba a vislumbrar un Derecho
del Trabajo que nacio, sin duda, como punto de equilibrio entre la revolucion y la
represion. Ante estas dos fuerzas absolutas, se contrapuso un instrumento juridico de
integracion, concesion y pacto. De forma que, a la vista de estas primeras normas
laborales, se puede calificar esta creacion juridica como de «reforma revolucionaria», 0
«revolucion desde arriba» (revolution from above)>®, en la que el Estado se transforma,
adecua su situacién a las nuevas demandas por medios pacificos, apropidndose e
institucionalizando de esta manera el término revolucionario. Asi, la reaccion estatal, a
través de un intervencionismo normativo de caracter social universal, y practicamente
simultaneo en los Estados europeos y americanos, se adivina como un fenémeno general.
Mientras que, particularmente en Espafia, se propuso como «la Unica via posible de
sostener la organizacion capitalista, neutralizando desde arriba la sindical»°®’.

Si se retomara, por un instante, la batalla paradigmatica, la mentada Huelga
Pullman, se observaria ademas una lucha semantica tras el conflicto fisico, que superd
temporalmente y en afectacion a este. Poco importaban ya los concretos motivos de la
huelga, lo relevante era el impacto del conflicto a futuro: transformar el movimiento
obrero en un «pueblo» legitimado para iniciar una nueva revolucién, o convertir ese
movimiento obrero en «enemigo» del estado, en un movimiento contrarrevolucionario®®,

El quid era apropiarse del sentido Gltimo del término «pueblo». De modo que, a la vista

%4 Tawney, R. H., Equality, George Allen & Unwin Ltd., 1952, pp. 181-192:
Some of these companies own, not merely the plant and equipment of industry, but the homes
of the workers, the streets through which they pass to work, and the halls in which, if they
are allowed to meet, their meetings must be held. They employ private spies and detectives,
private police and, sometimes, it appears, private troops, and engage, when they deem it
expedient, in private war. While organized themselves, they forbid organization among their
employees, and enforce their will by evicting malcontents from their homes, and even, on
occasion, by the use of armed force.
565 Erdman Act, Act of Congress of June 1, 1898, 30 Stat. 424, c. 370.
%6 Uno de los grandes ejemplos de aplicacion politica de esta teoria fue Bismarck. VVéase, a este respecto:
- Dorpalen, A., German History in Marxist perspective: The East German Approach, Wayne State
University Press, 1985, p. 218.
- Mooers, C., The Making of Bourgeois Europe: Absolutism, Revolution, and the Rise of Capitalism
in England, France and Germany, Verso, 1991, p. 141.
En Espafia, la popularizacion de la expresion se le atribuye a Maura:
- Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espaiia... Op. Cit., p. 61.
%7 De la Villa Gil, E., La formacion histérica del Derecho Espariol del Trabajo... Op. Cit., p. 73.
%% Tratandose ademas de una cuestion constitucional de maxima relevancia para los «padres fundadores»,
tal y como se ha referido en el apartado 111.1.1 «La revolucion politica.
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de lo apuntado anteriormente®®®, al haber quedado bastante abierta e indefinida esta
nocion, se abrian dos caminos posibles: el pueblo como Estado o el pueblo como
movimiento.

Asi las cosas, por un lado, se observaron manifestaciones del Estado, a través del
gobierno y en particular del Presidente. Por otro, con una dialéctica contraria, los
trabajadores a través del sindicato, y en concreto de su lider Eugene Debs, también se
manifestaron. El Presidente Cleveland, en su proclama de 8 de julio, cinco dias después
de haber ordenado el despliegue del ejército y cuando la tension alcanzaba su grado
méaximo, afirmé que quienes desoyeran esta advertencia y persistan en participar de esa
turba descontrolada... no podran ser considerados mas que enemigos piiblicos®’®. Una
vez Cleveland hubo abandonado la presidencia, y 10 afios después del conflicto, todavia
seguia teniendo la necesidad de justificar su actuacion. Eugene Debs, por su parte,
también. Asi, ya siendo expresidente, Cleveland escribié un articulo que concluia
alabando la actuacion institucional de Gobierno, ejército y Tribunal Supremo: «sefialando
y abriendo el camino, ahora inmutablemente establecido, que ha de guiar nuestra nacién
con seguridad y certeza en el ejercicio de sus funciones, que representa la confianza del
pueblo»®t. Eugene Debs respondié de forma inmediata con un segundo articulo en
contestacion: «la palabra, “pueblo”, no es solamente superflua sino maliciosa y funesta
para la verdad»°"2. Ambos, en definitiva, luchaban por atribuirse la representatividad del
«pueblo» en sus actuaciones, teniendo muy en cuenta el caracter histérico, revolucionario,
pero también abierto, de la frase «We, the people». Quedaba también demostrado que el
conflicto superd la propia huelga y distaba mucho de estar concluso.

Ambos eran conscientes de que, a la larga, esta lucha semantica podria decantar
la legitimidad hacia el Estado o hacia el movimiento obrero, buscando la identificacién
de lo colectivo en un Unico sujeto «el pueblo». Y es que toda la fuerza, que no es poca,
de ese movimiento que quiere ser el verdadero «pueblo» surge de un «deseo de estatus y
reconocimiento»°’3, de una idea de libertad social, de caracter colectivo, «que los seres

humanos necesitan y por la que luchan de manera apasionada, una libertad relacionada

569 \/éase, de nuevo, a este respecto el apartado 111.1.1 titulado «La Revolucion politica».

570 Cleveland, G., Proclamation 366- Law and Order in the State of Illinois, 8 de julio 1894, The American
Presidency Project. Online access. Disponible en:
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/index.php?pid=70908. Consultado: 12/10/2017.

571 Cleveland, G., The government in the Chicago strike of 1894, Mc Clure’s Magazine, Vol. XXIII, n. ° 3,
1904, p. 240.

572 Debs, E. V., The Federal Government and the Pullman Strike... Op. Cit.

573 Berlin, 1., Dos conceptos de libertad en... Op. Cit., p. 229.
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estrechamente con la solidaridad, la fraternidad, el mutuo entendimiento, la necesidad de
asociacion en igualdad de condiciones...»°". Se concluye, consecuentemente, que todo
este nuevo contenido material necesitaba obligatoriamente de una representacion distinta
del pueblo. En palabras de Habermas, una autorrepresentacion que legitimase la demanda

de independencia politica®”

, con la importante salvedad de la desconfianza de los
constituyentes hacia las «mayorias», lo que podia descalificar de antemano la nocion de
plethos®’.

Reaparecio entonces una idea de pueblo que parecia olvidada en la historia. La
manifestacion del pueblo como Laos®”’, término arcaico utilizado por Homero y
recuperado tardiamente para designar al pueblo como un colectivo destinado més alla de
su numero. Una idea intensificada y depurada, que se retomay encarna en el movimiento
obrero como una reinvencion secularizada del «pueblo elegido»®’®. Una nocién que tomé
cuerpo en las palabras de Marx y Engels: «Los proletarios no pueden perder mas que sus
cadenas. Tienen, en cambio, un mundo por ganar»°"®. Se redefine asi la idea original de
«pueblo», esta vez como portador de la dimension universal y mesidnica de la nacion,
que permite entender al proletariado como «el pueblo del pueblo» o «el pueblo entre el
pueblo»®°. Con lo que, de esta manera, el movimiento obrero no solo pretende recuperar

la legitimidad histérica del «pueblo», sino también dotarse de una funcién y un destino,

574 Berlin, 1., Dos conceptos de libertad en... Ibid., p. 229.

57 Habermas, J., Postnational Constellation... Op. Cit., p. 17.

576 \/¢ase, a este respecto, las definiciones ofrecidas en el apartado 111.1.1 «La revolucidn politica».

577 Balibar, E., DEMOS — ETHNOS — LAOS. Pendiente de publicacion:
[...] there were several other terms to designate the “popular” element (see
PEOPLE/VOLK). The most important for our purpose was laos: central in the Homeric
terminology, where it designated the community of the warriors, whose collective power
should normally become subjected to the authority of “princes” (anax) but could also
challenge it (as in famous episodes of the Iliad), it had become an archaic notion in classical
Greece. Its importance for modern debates about the political function of the nation comes
from the fact that it was selected by the Septuagint who, working in Alexandria between the
3rd and the 1st century BCE, translated the Torah (followed by other parts of the Bible) into
koiné Greek, to render Hebrew ‘am, the proper name of the “Elect People of God” (or the
Hebrew nation). More precisely they used ethné to cal/ the “other nations” (more simply
“the nations”, goy’'im) and laos for the Elect People.

578 |_a idea religiosa de la eleccion del pueblo o de «pueblo elegido» aparece con fuerza en los hebreos y

fue analizada y criticada por Spinoza: Moreau, P.-F., Spinoza et ’autorité d 'un modéle: 1’état des

hébreux, ENS Editions, 2005, p. 117.

57 Marx, C., Engels, F., Manifiesto Comunista, elaleph.com, 2000, p. 60.

580 Balibar, E., DEMOS — ETHNOS... Op. Cit.:
But it is especially in the antithetic figure of the Marxian proletariat as «universal class» that
an eschatological notion of the «people of the people» became reinvented — at the same time
revolutionary and cosmopolitan («internationalist», or gathering its people among the
excluded multitude from all countries).
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propiciando un imaginario colectivo distinto al de simple mayoria, y alejado también de
un topos particular. Se trataba de dotar al concepto de una idea de universalidad (tanto en
su sentido fisico como en propo6sito), con la que se vinculd, en su momento, la
Revolucion®® (la americana y la francesa) y que, en su turno, intentaba recuperar el
movimiento obrero. Quiza con la esperanza de que, compartiendo unas caracteristicas
esenciales, se les identificaria mas facilmente como continuadores de dicha Revolucion.

Por su parte, el Estado pretende todo lo contrario, bien terminar, bien
institucionalizar la Revolucion, a través del consenso de la voluntad general,
identificando el «We, the people», con la voz oficial de los discursos del propio Estado®®.
El Estado se acerca entonces a la idea de Ethnos como representacion del pueblo. Una
nocidn vinculada a una nacionalidad a través de la historia, a un territorio identificable.
Por todo ello, y mas alla de la denominacion particular que se utilice, los rasgos esenciales
de una nociény otra (Estado v. movimiento obrero) aparecen con claridad y enfrentados;
segun recordaban de nuevo Marx y Engels: «Los obreros no tienen patria. No se les puede
arrebatar lo que no poseen »°3,

Esta representacion permite al Estado situar a toda persona contraria a sus
intereses en la posicidn de contrarrevolucionario, reapareciendo, de este modo, en los
Estados Unidos la concepcion alemana de Staatsfeind (enemigo del Estado)®®“. Si bien se
trata, en realidad, de un paso deliberado, de una estrategia®®®, una auténtica «revolucion
desde arriba» que pretende neutralizar el crecimiento y organizacion del movimiento
social mediante el uso legitimo de la fuerza, pero también mediante paulatinas reformas
de caracter social (el grado e intensidad en la intervencion fueron correlativos al vigor de
las demandas sociales). El Estado reaccionaba asi ante el riesgo de transformacion del

581 \/éase a este respecto el apartado La Revolucidn politica.

582 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday, today and tomorrow... Op. Cit.: «[...] the national
bourgeois state inherited from its own way of "terminating” or institutionalizing the revolution (the
consensus of the general will or "We, the people”, most of the time finding its official voice in the discourses
of the State itself)».

%83 Marx, C., Engels, F., Manifiesto Comunista... Op. Cit., p. 89.

%84 Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semdntica de los tiempos historicos... Op. Cit., p. 77.

585 Balibar, E., The idea of revolution: yesterday... Op. Cit.: «[...] the very construction of the so-called
"monopoly of legitimate violence", during the phases of what Marx called the "primitive accumulation”,
the State apparatuses were dispositifs of preventive counter-violence aimed at making insurrections
inoperative».
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movimiento obrero en una verdadera revolucion que convirtiese el conflicto directamente
en una dialéctica de supervivencia entre instituciones (estatal v. movimiento obrero)®,

Sin embargo, la actuacion del Estado generé también un alto riesgo, al poder
rapidamente derivar en una expropiacion de la soberania popular. «Yo, el Estado, soy el
pueblo»®®’, asi hablo Zaratustra advirtiendo sobre los peligros de confundir pueblo y
Estado. Unas nociones que, méas de un siglo antes, Rousseau habia intentado separar y
precisar®®, Se puede afirmar que el intercambio entre ambos conceptos conduce a la
«muerte de los pueblos», que Nietzsche identificaba con tres elementos esenciales
(lengua, costumbre y Derecho), frente a un Estado que quedaria entonces reducido a la
mera encarnacion del poder sobre el pueblo®®. Debiéndose tomar conciencia de que todo
ello puede recordar, con una misma harmonia, a la peligrosa personalizacion de la
soberania, «L"Etat ¢”est moi», preludio del tiempo revolucionario®®.

En relacion a la actuacion estatal, también resulta justo reconocer, como ya se ha
apuntado, que, durante esos primeros afos del siglo xX, todas esas normas laborales, tanto
federales como estatales, intervinieron en cuestiones sociales y empezaban a conformar
un incipiente nucleo de proteccion laboral. De manera que las necesidades sociales
comenzaron a encontrar un cauce democratico de acomodacion y los animos se

calmaban®®®. La superposicion de leyes naturaleza laboral inicié la conformacion de un

586 Recordaba, en este sentido, Koselleck las palabras de Marx: «el “socialismo es la declaracion de
permanencia de la revolucion”». Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de los...Op. Cit., p.
81.
587 Nietzsche, F., Asi hablé Zaratustra, EPUB, 2011, p. 47.
%88 Rousseau, J.-J., Du contrat social ou Principes du droit politique... Op. Cit., p. 18:
A I'instant, au lieu de la personne particuliére de chaque contractant, cet acte d'association
produit un corps moral et collectif, composé d'autant de membres que I'assemblée a de voix,
lequel recoit de ce méme acte son unité, son moi commun, sa vie et sa volonté. Cette personne
publique, qui se forme ainsi par I'union de toutes les autres, prenait autrefois le nom de cité
(a), et prend maintenant celui de république ou de corps politique, lequel est appelé par ses
membres Etat quand il est passif, souverain quand il est actif, puissance en le comparant a
ses semblables. A I'égard des associés, ils prennent collectivement le nom de peuple, et
s'appellent en particulier citoyens, comme participant a I'autorité souveraine, et sujets,
comme soumis aux lois de I'Etat. Mais ces termes se confondent souvent et se prennent I'un
pour l'autre; il suffit de les savoir distinguer quand ils sont employés dans toute leur
précision.
589 Nietzsche, F., Asi hablé Zaratustra, EPUB, 2011, p. 47.
590 \/éase, a este respecto, el apartado 111.1.1 "La revolucidn politica".
%91 Currie, D. P., The Constitution in the Supreme Court. The Second Century 1888-1986, The University
of Chicago Press, 1990, pp. 47-48:
In a series of decisions during the ensuing eight years the Court emphasized the distinction
by upholding a great variety of state and federal laws despite the argument that they unduly
restricted the newly minted liberty of contract: limitations on the hours to be worked by
miners and by employees of public contractors, prohibition of various contracts in restraint
of trade [ ...] and on paying sailors wages in advance of service.
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cuerpo juridico, un verdadero (pero debil) Derecho Laboral. Si bien la lucha de clases, no
se diluyo al no aceptarse, ni reconocerse plenamente, el fendbmeno asociativo obrero.
Como recuerda Montoya Melgar, en unas conclusiones plenamente trasladables a Estados
Unidos, «la solicita aproximacion de las leyes al obrero en su situacion mas adversa (la
mujer y el nifio empleados en las fabricas, el invalido, el parado...») no impidi6 «la
represion de las amenazadoras asociaciones y agrupaciones obreras»*2. De nuevo, las
«reformas revolucionarias» del Estado dejaban al movimiento obrero en una posicién
contrarrevolucionaria o de Staatsfeind.

Asi pues, a modo de conclusion, queda tan solo decir que esta lucha de clases fue
mas sutil de lo que parece, no se trataba de una simple conquista de aspectos materiales
basicos (menos jornada, mas salario, medidas de seguridad y salud..., condiciones dignas
de trabajo, en definitiva). En la dialéctica soberano-sometido, opresor-oprimido,
aparecieron también representaciones perfeccionadas de ese conflicto material, signos de
la historia en forma de una accidn particular, un discurso u opinidn, una contestacion...
que se han calificado como «espirituales», cuando en realidad podrian interpretarse como
una auténtica lucha intelectual. Comparto, ademas, dentro de esta idea, la importancia
que tienen esto signos, al permitir revisar y cuestionar de manera retroactiva toda historia
oficial:

La lucha de clases, que no puede escaparsele de vista a un historiador educado en
Marx, es una lucha por las cosas asperas y materiales sin las que no existen las finas y
espirituales. A pesar de ello, estas Ultimas estan presentes en la lucha de clases de otra manera
a como nos representariamos un botin que le cabe en suerte al vencedor. Estan vivas en ella
como confianza, como coraje, como humor, como astucia, como denuedo y actlan
retroactivamente en la lejania de los tiempos. Acaban por poner en cuestién toda nueva
victoria que logren los que dominan. Igual que flores que tornan al sol su corola, asi se

empefia lo que ha sido, por virtud de un secreto heliotropismo, en volverse hacia el sol que

se levanta en el cielo de la historia®®.

592 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., p. 30.

59 Benjamin, W., llluminations... Op. Cit., pp. 253-264.
The class struggle, which is always present to a historian influenced by Marx, is a fight for
the crude and material things without which no refined and spiritual things could exist.
Nevertheless, it is not in the form of the spoils which fall to the victor that the latter make
their presence felt in the class struggle. They manifest themselves in this struggle as courage,
humor, cunning, and fortitude. They have retroactive force and will constantly call in
question every victory, past and present, of the rulers. As flowers tum toward the sun, by dint
of a secret heliotropism the past strives to turn toward that sun which is rising in the sky of
history. A historical materialist must be aware of this most in-conspicuous of all
transformations.
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En este contexto, el caso Lochner®®*

, Y la subsiguiente doctrina jurisprudencial,
terminaron por complicar la cuestion social. En ya referido caso, el Tribunal hubo de
valorar la constitucionalidad de la Ley Laboral del estado de Nueva York de 1897, que
fijaba un limite maximo de trabajo de 10 horas diarias, o 60 horas semanales, en
panaderias. La decision final del Tribunal fue que el propio caracter laboral de la norma
no debia resultar un obstaculo a la libertad de las partes para fijar, libremente y de comin
acuerdo, el tiempo de trabajo®®. Tal y como lo resume Charles Fairman, la opinion
general redactada por el juez Peckham vino a decir que no creian en el sentido de la ley;
una norma que limitaba tan seriamente la libertad de contratacion resultaba una mera
injerencia oficial®®.

Sin embargo, el Tribunal cuestion6 también la opcién y oportunidad de los
Estados para regular las relaciones laborales, en contra de la tantas veces referida y
aplicada presuncion de constitucionalidad de las normas, por lo que, en ultima instancia,
la propia idea de gobierno y de respeto democratico se ponia en tela de juicio®.

El caso Lochner fue hijo de su tiempo, y como tal debe ser analizado. No se puede
pretender realizar un analisis técnico descontextualizado de la sentencia, ni del
fundamental voto particular del juez Holmes. En esta tesis no se pretendera tampoco una
aproximacion formal al Derecho americano. Por el contrario, se intentara encuadrar este,
en la medida de lo posible, con el pensamiento de la época®®. Cualquier otra actuacion,
ademas de injusta, resultaria parcial e incompleta. Y dejando de lado esa vision ventajista
del pasado desde el presente —atalaya desde la que resulta sencillo emitir juicios de valor—,
aparece en las entrafias de Lochner un ideal a defender que merece, cuanto menos,

consideracién, el individualismo®®°,

59 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). VVéase también, a este respecto, el caso Adair: Adair v. United
States, 208 U.S. 161 (1908).

5% Véase, a este respecto, el apartado 111.3.2 "El caso Lochner".

5% Fairman, C., American Constitutional Decisions, Henry Holt and Company, 1948, p. 315: «We do not
believe in the soundness of this law; statutes which seriously limit freedom to contract are mere
meddlesome interferences».

%97 Véase, a este respecto, el apartado V.2 «Leones bajo el trono».

598 \/éase, especialmente, el apartado V.1 «En defensa de Lochner».

%% Pound, R., Interpretations of Legal History, Cambridge Studies in English Legal History, 1923, p. 58:
«In private law the eighteenth century, with its contempt for the Middle Ages, and the nineteenth century,
with its desire to see all things in terms of the maximum of individual self-assertion, sought continually to
restate the theory of our institutions and doctrines in terms of contract or of will».
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B) El dilema de Debs y el camino del Derecho Social

Frente al ideal liberal y al dogma de la libertad de contratacion, los derechos
sociales, de caracter eminentemente colectivo, presentaban un dificil encaje. El conflicto
se recrudecio a finales del s. XIX y aparecid la lucha por el derecho en toda su
extension®®, Los nuevos valores reclamaron el espacio negado, y los existentes, su
hegemonia. A una mayor sindicacion, le siguieron protestas, huelgas y boicots. A
colacion de ello, adviértase que, no mucho tiempo atras y en una Europa con dificultades
semejantes, el Ministro espafiol Moret vaticind, en el preambulo de la creacion de la
Comision de Reformas Sociales®®, el momento crucial en que «habria motivo para temer
que las corrientes, hasta ahora pacificas, por donde va encauzandose este movimiento
torcieran su rumbo de suerte que los males conocidos se agravasen con todos aquellos
otros a que da origen la violencia». Unos afios después, en una conferencia en el Ateneo
de Madrid ante el Rey Alfonso XIllII, sentenciaba la cuestion en un dilema ya convertido
en inaplazable: «Y por eso en la vida social lo que las clases directivas no sepan hacer
por el camino de la evolucién y el progreso, solo se lograra cuando la revolucion y la
violencia hagan oir su terrible lenguaje»%°2.

Apreciandose asi que no se trataba de una cuestién aislada, sino de un estado de
animo que alcanzaba a la sociedad en general. A estos efectos, la Huelga Paterson de
febrero de 19135 determind, posiblemente, el punto algido de los conflictos, y sirvié
también como demostracion del cambio general en el estado de la cuestion social. Se trat6
de una huelga general que superd géneros —al destacar en esta el papel activo de las
mujeres trabajadoras—; nacionalidad —al unir por primera vez un contingente de
trabajadores de muy distintas culturas y lugares de procedencia—; y también el tipo de
trabajo realizado —se sumaron a la huelga tanto los trabajadores cualificados como los no-
cualificados—.

Otro factor importante a considerar fue la atencion que suscitod la huelga, y el

apoyo prestado por ciertos intelectuales americanos establecidos principalmente en el

600 \on Ihering, R., La lucha por el derecho, Editorial Civitas, 1985.

601 Real Decreto de 5 de diciembre de 1883: Creacion de la comision de reformas sociales, Gaceta de 10 de
diciembre.

692 Moret, S., El problema social agrario en Espafia, Imprenta de los Hijos de M. G. Hernandez, 1904, p.
32.

603 |_a ciudad de Paterson, New Jersey, era conocida por la importancia de su manufactura textil como la
«ciudad de la seda» (Silk City). Desde las tltimas décadas del siglo xix y la primera del siglo xX se habia
convertido en un centro de militancia laboral dadas las condiciones de su industria textil.
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Greenwich Village neoyorquino (John Reed, Margaret Sanger, Hutchins Hapgood...),
reflejado entre otros lugares en las paginas de la revista The Masses®*. Como también
devino significativo el hecho de que la propia huelga tuviera una representacion teatral
en Nueva York, en la que los propios huelguistas actuaron. La obra era The Pageant of
the Paterson Strike, representada el 7 de junio en el Madison Square Garden. Se trataba,
por supuesto, de un acto de recaudacion para prolongar y mantener la huelga, ademés de
publicidad, si bien no cabe desdefiar la idea del efecto del arte en la historia. Advirtiéndose
también al respecto que las posibilidades de reinterpretacion que este tipo de actos
permiten, creando un imaginario colectivo distinto al oficial.

Con relacion a esta Ultima idea, conviene destacar la coincidencia temporal entre
el inicio de la Huelga Paterson y la celebracion del primer Armory Show, entre el 17 de
febrero y el 15 de marzo de 1913. Por ser la primera vez en la que se celebraba en Estados
Unidos una exposicion completa de arte moderno, donde, junto a los impresionistas, las
grandes corrientes europeas de ruptura estaban representadas: fauvismo, futurismo,
cubismo... La organizacion cuestionaba los canones estéticos aceptados y la propia
autoridad de la Academia Nacional de Disefio (National Academy of Design) se
posiciond en contra del evento. Siendo bien conocido cémo el Presidente Roosevelt,
moviéndose rapidamente por los pasillos y salas, sefialaba sucesivos cuadros y esculturas
al grito de: «jEso no es arte!» %%, Por este y otros detalles, este evento se podria entender
mas como una muestra de una revolucién general, que de un escandalo aislado. Sin
embargo, la provocacion no fue el objetivo sino un efecto secundario del verdadero fin:
cuestionar y remover las bases de lo aceptado hasta el momento. ¢ Acaso no es también el
motivo Gltimo del movimiento social? Conviene recordar las palabras que Hutchins
Hapgood recogio6 en el New York Globe, momentos antes de la exposicion, que parecen
remitir a un estado de animo general, a una suerte de espiritu que suscita un movimiento
general, desde el arte hasta el Derecho:

Estamos viviendo un momento de lo més interesante en el desarrollo del arte en

América. No es por mero accidente que también lo estemos viviendo en la politica, la

industria y el desarrollo social. Lo que llamamos «agitacion» es la condicion del crecimiento

804 Golin, S., The Fragile Bridge: Paterson Silk Strike, 1913, Temple University Press, 1988, pp. 109-111.
605 Rosenberg, H., The Armory Show: Revolution Reenacted, The New Yorker, 1963, p. 99: «William
Zorach testifies that at the opening the ex-President "waved his arms and stomped through the Galleries
pointing at pictures and saying "That's not art!"».
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vital y este benéfico nerviosismo es tan evidente en el arte y en el movimiento feminista

como lo es en la politica y la industria 6.

607 ‘el arte (en sus

Como ya se ha manifestado en un espacio y tiempo distinto
distintas manifestaciones) se volvio a poner al servicio de la cuestion social, como dos
revoluciones simultaneas e interrelacionadas, tanto en sus causas como en sus efectos.
Puesto que, en definitiva, ambas pretendieron dar respuesta a una misma problematica
social —pobreza, desempleo, condiciones de trabajo y de vida...— a través de
manifestaciones «violentas», en el sentido de rupturistas: representacion teatral,
organizacion de una exposicion internacional, nuevas técnicas de pintura, etc., por un
lado, y huego o boicot, por otro.

De tal manera que, en 1914, se aprobd la Clayton Act para dar amparo legal a
buena parte de estas Gltimas actividades. En la practica, muchas de ellas, eso si, quedaron
desprotegidas por las interpretaciones restrictivas de los tribunales. A mayor
abundamiento, la manifestacion juridica del conflicto alcanz6 causas penales contra los
trabajadores. En esos instantes, el sistema se balanceaba en un frégil equilibrio y, con el
inicio de la Primera Guerra Mundial, la presion sobre los trabajadores y sus representantes
aumento. Rusia estall en llamas y la Revolucidn, de pretensidn internacional, podia
resultar mas cercana de lo que se presumia®®. Por su parte, América entré en la Primera
Guerra Mundial en 1917, y el Estado no iba a tolerar la desercion, tampoco la intelectual.
Asi las cosas, el Tribunal Supremo no permanecié ajeno a estos hechos®®. En un esfuerzo

de reconciliacion, el Presidente Wilson cre6 la National War Labor Board, para mediar

606 De Zayas, M., How, When, and Why Modern Art Came to New York, The MIT Press, 1998, p. 42:
«We are living at a most interesting moment in the art development of America» wrote
Hutchins Hapgood in the New York Globe on the eve of the Armory Show. «It is no mere
accident that we are also living at a most interesting moment in the political, industrial, and
social development of America. What we call our 'unrest' is the condition of vital growth, and
this beneficent agitation is as noticeable in art and in the woman's movement as it is in
politics and industry».
607 \/éase a este respecto, el apartado 11.4.1, «B) Francia».
608 Balibar, E., October 1917 After One Century... Op. Cit, p. 38: «We may readily admit that many
societies and States were ripe with rebellions, uprisings, revolutions in the wake of World War I».
Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Esparia... Op. Cit., p. 87: «En fin, la
causa del proletariado recibe en esta época el impulso casi mistico de la revolucién rusa, que viene a
confirmar la creencia que el capitalismo liberal habia de encontrar su tumba en el caos politico, econdmico
y social producido por la gran guerra».
899 Arjona Sebastia, C., Los votos discrepantes del Juez O. W. Holmes... Op. Cit., p. 35:
En el duro debate juridico sobre la legislacion social resonaba el eco de las nuevas
ideologias politicas de izquierda que hacian su presencia en los nlcleos urbanos generados
por la industrializacién. Mediado el mandato de Holmes, los Estados Unidos participaban
en la Primera Guerra Mundial y el estallido de la revolucion comunista en Rusia no provoco
indiferencia en América.
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entre empresarios Yy trabajadores, reconociendo expresamente el derecho de los
trabajadores a sindicarse y negociar colectivamente, a través de representantes, sin
injerencias empresariales®®,

En esos intrincados momentos, los ojos de la historia se detuvieron en Eugene
Debs, lider sindical y politico socialista. Dado que, si bien el socialismo presentaba poca
incidencia politica en América, la personalidad de Debs y su influencia en el mundo
obrero resultaban incontestables. El 16 de junio de 1918, en la ciudad de Canton en el
estado de Ohio, pronuncio un discurso donde aunaba y promovia el antimilitarismo, la
sindicalizacion y el socialismo®!. Apenas 15 dias después fue arrestado por sedicion,
siendo declarado culpable en un juicio sumario. Opt6 entonces por representarse en sala,
y el 14 de septiembre siguiente, después de la vista para la imposicion de la condena
definitiva, solicitaba dirigirse al Tribunal por dltima vez. En ese momento, la inminente
pérdida de libertad personal era un hecho consumado, que ademas podia provocar una
ruptura definitiva entre las dos Américas. Perdida la fe en el Derecho, apelar al recurso
de la fuerza aparecia dentro de los escenarios posibles. Y seguramente, Debs tampoco
ignorase el axioma marxista, que podia tornarse en consigna para un socialista como él,
«la violencia es la comadrona de todas las sociedades viejas que llevan en su seno una
nuevax»®?,

El instante definitivo habia llegado y Debs marcaria el camino obrero. No se
conocen los ejemplos a los que acudid, las imagenes que tuvo en mente a la hora de
decidir, aungue resulta probable que, en algin momento, recordara otros modelos
revolucionarios. Salvando las distancias, aparece un punto de inflexion historico con
idéntica tension, y papeles invertidos. Se trata de las intervenciones de Robespierre,
durante el proceso de Louis XVI, donde, aun mostrandose en un primer momento

contrario a la pena de muerte, cambi6 después de postura. En dos discursos ante la

610 post, R. C., Mr. Taft becomes Chief Justice. University of Cincinnati Law Review 76, 2008, p. 765.
611 Debs, E., The Canton Speech, E.V. Debs Internet Archive, 1918. Online access. Disponible en:
https://www.marxists.org/archive/debs/index.htm/. Consultado: 4/10/2018:
When we unite and act together on the industrial field and when we vote together on election
day we shall develop the supreme power of the one class that can and will bring permanent
peace to the world. We shall then have the intelligence, the courage and the power for our
great task. In due time industry will be organized on a cooperative basis. We shall conquer
the public power. We shall then transfer the title deeds of the railroads, the telegraph lines,
the mines, mills and great industries to the people in their collective capacity; we shall take
possession of all these social utilities in the name of the people. We shall then have industrial
democracy. We shall be a free nation whose government is of and by and for the people.
612 Marx, K., El Capital. Critica de la Economia Politica, vol. I, Cap. 26, Marxist archives. Online access.
Disponible en: https://www.marxists.org/espanol/m-e/1860s/eccx86s.htm, Consultado: 10/2/2018.
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Convencion, en diciembre de 1792513, preguntd a los franceses si querian «una revolucion
sin revolucion»®!4, Explico entonces que el Derecho no alcanzaba a los tiranos y se podia
inaplicar en tiempos excepcionales, hasta concluir que «Louis debe morir para que la
patria viva». Apenas unos meses mas tarde, tras la convencion del 31 de mayo de 1793,
la imagen era la de un pais entregado definitivamente al culto de la fuerza: «La France
ne sentant plus le droit, n"ayant plus nulle prise ou s arréter, alla roulant comme roule
un corps mort sur la vague, dont ne veut ni la terre ni la mer, et qui flotte
éternellement»%2°,

Recordara, 0 no, Debs este ejemplo y las reminiscencias de la revolucion fallida,
reaparecen aqui las tristes consecuencias de quienes, en un primer momento, confiaron
en la excepcionalidad de la situacion para decantarse por el camino violento y, finalmente,
dejar de «sentir el Derecho». Ademas, la doctrina marxista reclamaba «la exacerbacion
de la lucha hasta alcanzar la revolucion redentora»®®,

Sin embargo, las palabras de Debs siguieron otros derroteros:

Creo en un cambio profundo de las cosas —pero a ser posible pacifico y ordenado—
... La sensacion —realmente la conocen— que el momento, a pesar de toda la oposicién, de

toda la persecucién, en el que este mensaje emancipador se extendera a otros pueblos, y en

613 Robespierre, M., Discours sur le jugement de Louis XVI (1&re intervention) prononcé a la tribune de la
Convention le 3 décembre 1792, L'institut d histoire de la Révolution Frangaise, Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne. Online access. Disponible en: https:/ihrf.univ-parisl.fr/enseignement/outils-et-
materiaux-pedagogiques/textes-et-sources-sur-la-revolution-francaise/proces-du-roi-discours-de-
robespierre/. Consultado: 9/1/2018.
Vous demandez une exception a la peine de mort pour celui-1a seul qui peut la légitimer. Oui,
la peine de mort, en général, est un crime, et par cette raison seule que, d’apres les principes
indestructibles de la nature, elle ne peut étre justifiée que dans les cas ou elle est nécessaire
a la sOreté des individus ou du corps social. Or, jamais la streté publique ne la provoque
contre les délits ordinaires, parce que la société peut toujours les prévenir par d’autres
moyens, et mettre le  coupable dans  ['impuissance de lui  nuire.
Mais un roi détroné, au sein d 'une révolution qui n’est rien moins que cimentée par des lois
justes ; un roi dont le nom seul attire le fléau de la guerre sur la nation agitée ; ni la prison,
ni l'exil ne peut rendre son existence indifférente au bonheur public ; et cette cruelle
exception aux lois ordinaires que la justice avoue ne peut étre imputée qu’a la nature de ses
crimes. Je prononce a regret cette fatale vérité... mais Louis doit mourir, parce qu’il faut
que la patrie vive.
Robespierre, M., Discours sur le jugement de Louis XVI (1ére intervention) prononcé & la tribune de la
Convention le 28 décembre 1792, L’institut d histoire de la Révolution Frangaise, Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne. Online access. Disponible en: https://ihrf.univ-parisl.fr/enseignement/outils-et-
materiaux-pedagogiques/textes-et-sources-sur-la-revolution-francaise/proces-du-roi-discours-de-
robespierre/. Consultado: 9/1/2018
614 Robespierre, M., Discours a I'Assemblée nationale, 5 novembre 1792, Internet archives. Online access.
Disponible en: http://archive.org/stream/discoursparmaxim29887gut/pg29887.txt. Consultado: 11/1/2018:
«Citoyens, vouliez-vous une révolution sans révolution?».
815 Michelet, J., Histoire de la Révolution francaise, C. Marpon et E. Flammarion, 1879-1880.
616 Marzal, A., Empresa y democracia econémica... Op. Cit., p. 40.
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el que la minoria se transformara en la triunfante mayoria, ha llegado... Puedo ver el inicio
de dias mejores para la humanidad. La gente se esta despertando. En el momento adecuado,
llegaran a sus propias conclusiones... Cuando el marino, navegando por aguas tropicales,
busca el descanso de su agotada guardia, vuelve su mirada hacia la Cruz del Sur, brillando
descaradamente por encima de un tormentoso mar. Cuando la medianoche se acerca, la Cruz
del Sur comienza a doblarse, los mundos giratorios cambian su lugar, y con un indice
estrellado el Todopoderoso sefiala el paso del tiempo en la esfera del universo, y ninguna
campana puede superar las buenas nuevas, el vigia sabe que la medianoche se esta
sobrepasando y el relevo y el descanso estén al alcance de la mano. Dejemos que la gente, en
cualquier parte, tenga el valor de la esperanza, porque la cruz se esta doblando, la medianoche

termina y la alegria llegara con la mafiana®’.

El socialismo de Debs nunca llegaria a Américay la presion sobre el movimiento
obrero continué aumentando®®. En septiembre de 1919, el comité ejecutivo del partido
socialista americano publicé un informe en el que se contaban hasta 2.000 detenciones de
miembros del partido®:®. Sin embargo, el camino del Derecho prevalecio sobre la fuerza.
Vigente la doctrina Lochner, la inclusion definitiva de los valores sociales en el
ordenamiento se demoraria en el tiempo, pero el alegato de Debs, cargado de esperanza

en pos de un cambio pacifico, marcé los limites del conflicto. Se impuso la idea de mejora

617 Debs, E., Statement to the Court, E.V, Debs Internet Archive, 18 de septiembre de 1918. Online access.
Disponible en: https://www.marxists.org/archive/debs/index.htm/. Consultado: 4/10/2018:

I believe in a fundamental change—but if possible by peaceable and orderly means... The
feel—they know, indeed—that the time is coming, in spite of all opposition, all persecution,
when this emancipating gospel will spread among all the peoples, and when this minority
will become the triumphant majority and, sweeping into power, inaugurate the greatest
social and economic change in history... I can see the dawn of the better day for humanity.
The people are awakening. In due time they will and must come to their own... When the
mariner, sailing over tropic seas, looks for relief from his weary watch, he turns his eyes
toward the southern cross, burning luridly above the tempest-vexed ocean. As the midnight
approaches, the southern cross begins to bend, the whirling worlds change their places, and
with starry finger-points the Almighty marks the passage of time upon the dial of the universe,
and though no bell may beat the glad tidings, the lookout knows that the midnight is passing
and that relief and rest are close at hand. Let the people everywhere take heart of hope, for
the cross is bending, the midnight is passing, and joy cometh with the morning.

618 Balibar, E., October 1917 After One Century... Op. Cit, p. 38:
[...] the counter-revolution becomes now organized at world stage, anticipating revolutions
here and there, and gathering forces to resist or crush them. There is no surprise effect
anymore. This is not a conspiracy, it is evidence of the fact that ruling classes (capitalist
bourgeoisies, imperialist and colonial powers) now take very seriously the idea that the
social contradictions of capitalism have reached a point of intractability through «normal»
means. It also demonstrates that they share the idea that the «communist revolution» is not
a local phenomenon (e.g. a product of the archaic imperial regime in prewar Russia — which
in any case had many equivalents in the world), but virtually announces a world-revolution
or reveals a geopolitical problem.

619 Duvergier de Hauranne, P., Histoire du gouvernement parlementaire en France, M. Lévy Freres, 1867-

72, Tomo 1, p. 201.
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social gradual frente al cambio revolucionario; «la idea, en fin, de que el cauce
privilegiado de esas reformas no es otro sino el de la legislacion laboral»®%°,

Aparece, en el ejemplo de Debs, la idea de transicion sin ruptura. Y es que, si se
dan las circunstancias idoneas y actdan las personas precisas, se puede abocar a un
compromiso en pos de la integracion, a un consenso de valores. Sirva su ejemplo en

nuestra Europa actual.

2. LALIBERTAD Y EL DERECHO DEL TRABAJO
ESTADOUNIDENSE

La libertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que a los hombres dieron los
cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra ni el mar

encubre; por la libertad, asi como por la honra se puede y debe aventurar la vida...

Miguel de Cervantes

2.1. Evolucién o revolucién

It is going to be a beautiful thing. Every single American will have the opportunity to

realize his or her fullest potential.

Donald Trump

La aceleracion del «tiempo historico», la sensacion de que la experiencia adquirida
representaba un espacio cada vez mas insuficiente, resultaba un pensamiento propio de la
era moderna, iniciada en el siglo xviil con el nuevo «tiempo revolucionario». Esa rapida
condensacion del tiempo provocé la necesidad de encontrar una denominacion acorde

con un fendmeno experimentado por primera vez. Se acufio entonces el término progreso,

620 Montoya Melgar, A., Ideologia y lenguaje en... Op. Cit., pp. 22-23.
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sobre la base de la abundante experiencia de los tres siglos precedentes®?

,yalaunar, ala
linealidad histdrica preconcebida, la idea de velocidad®?2,

Esta nocidn iba, a generar, a su vez, toda una corriente de pensamiento filosofico,
historico y juridico sobre el progreso. Apareciendo, en ese momento, la teoria de la ley
entendida como ciencia de la libertad®?, que se habia vinculado, por algunos autores
anteriores, a las cualidades del hombre en su estado natural®?* Mientras que otros autores
se apoyaron en la observacién para concluir que existia una tendencia manifiesta, en la
evolucion del hombre, a la extension de esas libertades individuales®?®. De esta manera,
el «progreso juridico» iba a resultar una evolucién natural hacia la libertad. Viéndose muy

influenciado, a este respecto, el Tribunal Supremo americano de finales del siglo xix, y

621 Koselleck, R., Futuro Pasado. Para una semantica de los tiempos histéricos... Op. Cit., pp. 333-357.
622 \éase, a este respecto, las reflexiones de Paul Virilio en Virilio, P., Vitesse et politique. Essai de
dromologie, 1977, Galilée.
623 Beudant, C., Le Droit individuel et I Etat... Op. Cit., p. 4: «Le Droit, au sens plus général du mot, est la
science de la liberté. 1l a pour objet I"'emploi raisonné des facultés de I"homme, la direction de I"activité
humaine par I"intelligence et la raison».
624 Paine, T., Les Droits de 'homme... Op. Cit., pp. 96-100. En inglés original:
Every history of the creation, and every traditionary account, whether from the lettered or
unlettered world, however they may vary in their opinion or belief of certain particulars, all
agree in establishing one point, the unity of man; by which I mean that men are all of one
degree, and consequently that all men are born equal, and with equal natural right, in the
same manner as if posterity had been continued by creation instead of generation, the latter
being the only mode by which the former is carried forward; and consequently every child
born into the world must be considered as deriving its existence from God. The world is as
new to him as it was to the first man that existed, and his natural right in it is of the same
kind [...]
Hitherto we have spoken only (and that but in part) of the natural rights of man. We have
now to consider the civil rights of man, and to show how the one originates from the other.
Man did not enter into society to become worse than he was before, nor to have fewer rights
than he had before, but to have those rights better secured. His natural rights are the
foundation of all his civil rights. But in order to pursue this distinction with more precision,
it will be necessary to mark the different qualities of natural and civil rights.
A few words will explain this. Natural rights are those which appertain to man in right of his
existence. Of this kind are all the intellectual rights, or rights of the mind, and also all those
rights of acting as an individual for his own comfort and happiness, which are not injurious
to the natural rights of others. Civil rights are those which appertain to man in right of his
being a member of society. Every civil right has for its foundation some natural right pre-
existing in the individual, but to the enjoyment of which his individual power is not, in all
cases, sufficiently competent.
625 Spencer, H., Les premiers principes, Felix Alcan, 1897, p. 277 (Chapitre XIV, «La Loi de I"Evolution»
):
Mais nous n”aurons obtenu la connaissance unifiée qui constitue la Philosophie que lorsque
nous aurons vu comment les existances de tous les ordres font pour manifester une
intégration progressive de matiére et une perte de mouvement concomitante. Nous allons
maintenant rechercher la preuve directe que le cosmos en général se conforme a cette loi, et
pour cela nous suivrons, tant que I"observation et le raisonnement nous le permettront, les
faits qui font I’objet de I"Astronomie et de la Géologie aussi bien que ceux dont traitent la
Biologie, la Psychologie et la Sociologie.
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principios del xX, por las corrientes de pensamiento contemporaneas, sintetizadas en el
laissez-faire econdmico y social.
Tal y como se ha sefialado, siguiendo a estos efectos los conceptos de

Castoriadis®%

, «la época capitalista donde la institucion explicita del tiempo identitario
es un flujo mensurable, homogéneo, totalmente aritmético; y donde el tiempo imaginario
es un tiempo “infinito”, representado como tiempo de progreso indefinido, de crecimiento
ilimitado, de acumulacion, de racionalizaciéon, de conquista de la naturaleza, de
aproximacion cada vez mayor a un saber exacto total, de realizacion de un fantasma de
omnipotencia»®?’.
Si bien la aparicion del laissez-faire se sitla ya en los ultimos afios del siglo
XVI1, en Francia, sobre el axioma de que «para gobernar mejor, se debe gobernar menos»
que propicia la famosa frase que da nombre a todo el movimiento: «Que faut-il faire pour
vous aider? —pregunt6 Colbert— Nous laissez faire —respondié Legendre»®?. Una de las
particularidades de esta corriente es que la anterior expresion —laissez faire— no se
encuentra recogida, expresamente, en las obras de los economistas clasicos, con los que
se asocia de manera casi indisoluble. En cualquier caso, resulta una idea latente en el
concepto de economia de Smith®?°, Ricardo y Malthus, siendo Bentham quien termin6 de
adaptarla como modelo politico-econdémico en Inglaterra:
La regla general es que el gobierno no debe hacer ni intentar nada; la divisa o el
lema del gobierno, en estas ocasiones, debe ser: jQuieto!... La peticion que la agricultura,

las manufacturas y el comercio presentan a los gobiernos es tan modesta y razonable como

la que hizo Didgenes a Alejandro: No me tapes el sol%.

A) Pensamiento filosofico
De acuerdo a la teoria del laissez faire, la propia seleccion natural del mercado

Ilevara al progreso econdémico. De forma tal, que sera el mercado el que, a través de la

626 Castoriadis, C. La institucion imaginaria de la sociedad. Vol. II: El imaginario social y la institucion,
1989, Tusquets.

827 Beriain, J., «Imaginario social, politeismo y modernidades maltiples,», en Revista anthropos: Huellas
del conocimiento, Online access. Disponible en: http://www.unavarra.es/puresoc/pdfs/c_lecciones/0-
Beriain-imaginario.pdf, p. 9.

También citado por Zamora, J.A., «Solidaridad anamnética ... Op. Cit., p. 17.

628 Keynes, J. M., «<El fin del "laissez-faire" (1926)», en Ensayos de persuasion, Editorial Sintesis, 2009, p.
277.

629 Smith, A., La riqueza de las naciones... Op. Cit, p. 103: «[...] la politica de Europa, al no dejar a las
cosas en perfecta libertad, da lugar a otras desigualdades mucho mas importantes».

630 Keynes, J. M., «El fin del "laissez-faire" (1926)», en Ensayos de persuasion... Op. Cit., p. 277.
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competencia, depuraré sus elementos deficientes, sin mas criterio que la propia eficacia
que cada individuo muestre con los recursos productivos que disponga. Asi, se propone
una vision darwinista de un mercado en el que solo prevalecen los més fuertes:
Esto implica que no debe haber piedad ni proteccién para aquellos que invierten

su capital o su trabajo en la direccion erronea. Es un método que permite el ascenso de los

que tienen mas éxito en la persecucion del beneficio, a través de una lucha despiadada por la

supervivencia, que selecciona al més eficiente mediante la bancarrota del menos eficiente.

No cuenta el coste de la lucha, sino solo los beneficios del resultado final, que se supone son

permanentes®?,

Teoria, esta ultima, que tuvo una particular version trasladada al &mbito social y
fue articulada por Herbert Spencer. Siendo esta corriente extrema la que se mostré con
intensidad en el caso Lochner, hasta el punto de provocar la famosa denuncia del juez
Holmes en su opinidn disidente: «la Decimocuarta Enmienda no convalida la aplicacién
de las Social Statics del Sr. Herbert Spencer»®32. A estos efectos, Holmes ya habia
advertido, al inicio de su obra The Common Law (1881), que las teorias morales y
politicas de la época influyen considerablemente mas que la simple légica en el

Derecho®?

.Y, en 1895, alertaba también sobre el creciente influjo de Spencer, afirmando
que, después de todo, ningln otro escritor inglés, excepto Darwin, habia influenciado
tanto nuestra manera de concebir el universo®*. Asimismo, pocos afios después (1897),
declaraba que ninguna proposicion concreta resultaba evidente por si misma, por muy

dispuestos que estemos a aceptarla, afiadiendo, con poca ingenuidad, que tampoco

831 Keynes, J. M., «El fin del "laissez-faire" (1926)», en... Ibid., p. 277.

832 ochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905):
The Fourteenth Amendment does not enact Mr. Herbert Spencer's Social Statics.

833 Holmes, O. W., The Common Law, John Harvard Library, 2009, p. 3:
The Life of the law has not been logic; it has been experience. The felt necessities of the time,
the prevalent moral and political theories, intuitions of public policy avowed or unconscious,
even with the prejudices which judges share with their fellow men, have had a great deal
more to do than syllogism in determining the rules by which men should be governed. The
law embodies the story of a nation’s development through many centuries, and it can not be
dealt with as if it contained only the axioms and corollaries of a book of mathematics.

834 Curtis, C. P., Lions under the throne, Houghton Mifflin Company Boston, 1947, p. 332:
Holmes wrote to Lady Pollock on July 2, 1895 - that was ten years before his Lochner dissent,
and it was just at the time of the Income Tax decision -'H. Spencer you English never quite
do justice to, or at least those whom | have talked with do not., He is dull, He writes an ugly
uncharming style, his ideals are those of a lower middle class British Philistine, And yet after
all abatements | doubt if any writer of English except Darwin has done so much to affect our
whole way of thinking about the universe.'
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escapaban aquellos axiomas expresados por Herbert Spencer®®®, Hasta que, por ultimo,
en 1897, cuando integraba el Tribunal Supremo de Massachusetts, Holmes cuestiono la
lectura constitucional, por ciertos tribunales, de unos nuevos principios basados en teorias
econdmicas dominantes 50 afios atras®®,

A este respecto, adviértase como, al aproximarse a las teorias de Spencer, Kahn-
Freund concluye que dicho autor es el arsenal de donde el Tribunal obtiene sus armas
intelectuales®®’. Por cuanto en esencia, la teoria de Spencer, expresada en Los primeros
principios, parte de la idea de la persistencia de la fuerza como motor de la evolucién, ley
bioldgica extendida a todos los campos del conocimiento humano®®. Considerandose
que, en el momento en que la materia adquiere una individualidad, o alguna caracteristica
que la diferencie de otra materia, se producira una evolucion (ley natural). Con lo cual,
segun esta teoria, la adquisicién de esta individualidad resulta ser el comienzo de toda
evolucion®®,

Y repéarese también en que Spencer, aun de origen britanico, obtuvo una
importante aceptacion en América, siendo especialmente grato al Tribunal Supremo®%.
Pues incluso un firme defensor de los derechos sociales, como el Juez Stone, sostuvo, en
su introduccion a la obra de Spencer, The Sins of Legislators (1916), que «la vigorosa
advertencia de Spencer daba qué pensar, hasta el punto de insuflar cautela a los entusiastas
defensores de cambios legislativos, tan radicales como los que implican las muchas
propuestas de leyes de pensiones, salario minimo, y la legislaciéon moderna de caracter

similar®4L,

635 Holmes, O. W., The path of the law en Lerner, M., The Mind and faith of Justice Holmes: Oliver Wendell
Holmes, jr., his speeches, essays, letters and judicial opinions, selected and edited with introduction and
commentary by Max Lerner, Higginbothams, 1974, p. 80:

No concrete proposition is self evident, no matter how ready we may be to accept it, not even

Mr. Herbert Spencer's « Every man has a right to do what he wills, provided he interferes

not with a like right on the part of his neighbors».
83 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 316:

Holmes said he thought that some courts were reading into the Constitution new principles

«which may be generalized into acceptance of the economic doctrines which prevailed about

50 years ago...».
837 Kahn-Freund, O., «The Impact of Constitutions on Labour Law», en Cambridge Law Journal, 35 (2),
1976, p. 263.
638 Spencer, H., Les premiers principes, Felix Alcan, 1897, p. 357; 486-493: «En d"autres termes, il faut
que le phenomeéne de 1"évolution se déduise de la persistance de la force. [...] nous sommes arrivé a
considerer la loi d"évolution comme commune a tous les ordres d’existences, en général et en detail. [...]
La reconnaissance d"une force persistante».
839 Spencer, H., Les premiers principes, Felix Alcan, 1897, pp. 488-489 (Chapitre XXIV, “Résumé et
Conclusion): [...] perfect fulfilment of individual life.
840 Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. 332.
%41 Freund, P. A., On understanding the Supreme Court, Boston, Little, Brown and Comany, 1950, p. 47.
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Desde una perspectiva americana, la influencia de las ideas de Spencer se
manifiesta también en una serie de pensadores estadounidenses, que desarrollan, y
proponen, una particular forma a la idea de darwinismo social®*2. De la que posiblemente
fuese William Graham Sumner su mayor exponente. Quien sostenia que la misién
principal en la vida era acumular capital, reconociendo que esta mision generaba un
conflicto evidente®, Y, en esa lucha por la existencia, el Estado no debia interferir en
modo alguno, recreando para ello, este pensador, la figura del <hombre olvidado» (the
forgotten man), como sustituto de las competencias autoatribuidas por el Estado, para,
finalmente, conceder que, en el fondo, el Estado debe ocuparse de dos Unicas cosas: la
propiedad del hombre y el honor de la mujer®*. De tal modo que la libertad, segln dicha
exposicion, presentaba un marcado caracter econdémico y utilitarista, identificada como
el derecho de la persona a utilizar sus propias capacidades, identificandola, por lo tanto,
con la competencia, el contrato y la propiedad privada*®. Y precisamente, a modo de
ejemplo acerca de la importancia de Sumner en el pensamiento juridico americano,
obsérvese que el Juez Presidente Taft (1921-1930) reconocié que el autor le habia

producido mayor efecto que cualquier otro pensador®®.

B) Pensamiento juridico

Desde una perspectiva juridica, se aprecia, igualmente, la existencia de «patrones
evolucionistas»®’, que reforzaron la nocion de una libertad progresiva. De la que, sin
duda, fue su maximo exponente Sir Henry James Maine, con su teoria del paso del estatus
al contrato®®. A la que cabe presumir accedieron los jueces del Tribunal Supremo, que
también leyeron a Spencer.

642 Adviértase, en cualquier caso, que Spencer se encontraba ya trabajando en su teoria de la evolucion
social antes de que Darwin publicara El origen de las especies. Incluso, algun historiador le aribuye el
concepto de la "supervivencia del méas fuerte". Todo ello, de acuerdo a Paul Kens en Kens, P., Lochner v.
New York. Economic Regulation on Trial, University Press of Kansas, 1998, p. 75.

643 Tal y como se recoge en Hollinger, D. A., Capper, C., The American Intellectual Tradition. Volume II.
1865 to the Present, Oxford University Press, 2016, p. 26.

644 Kens, P., Lochner v.... Op. Cit., p. 77.

645 Kens, P., Lochner v.... Ibid., p. 84.

646 post, R. C., Mr. Taft becomes Chief Justice. University of Cincinnati Law Review, 76, 2008, p. 785.

647 Balibar, E., DEMOS — ETHNOS — LAOS. Pendiente de publicacion: «The model for the national society
is provided by European states, and the opposition clearly matches other evolutionary patterns invented by
the sociological tradition: status and contract, Gemeinschaft and Gesellschaft, etc.».

648 Maine, H. S., Ancient Law, Everyman’s Library, 1917.

Véase también a este respecto: Lioy, D., La philosophie du droit. Chevalier-Marescq, 1887. Prolégomeénes.
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De esta suerte, en la introduccién al Ancient Law (1861) de Maine, J. H. Morgan
define a su autor como una persona conservadora, con desconfianza hacia la democracia
y, en particular, hacia unas mayorias susceptibles de sugestion®¥. Afirma que Maine
parecia haber puesto sus esperanzas en la adopcion de algun tipo de Constitucion escrita
similar a la americana, que entendia como un instrumento de salvaguarda general,
inmutable frente a los posibles caprichos de una asamblea singular. Dando asi buena
cuenta, esta descripcion, de la concepcion que Maine tenia acerca de la intervencion
legislativa y del papel de la Constitucion como contrapeso. Con lo que mayormente se
comprende que, ante este planteamiento, el naciente Derecho Social dificilmente fuera a
quedar indemne.

Pues bien, Maine parte de un fino anélisis de las instituciones romanas, para
detectar el conflicto existente tras la conformacion de un nuevo Derecho Civil, que iba
conquistando espacios familiares reservados al Pater familias. Siendo las normas las que
se extendian, y creaban nuevas instituciones en las que el individuo, y no la familia, se
situaba en el centro. Al mismo tiempo que otros miembros de la familia, distintos al Pater
familias, iban paulatinamente ganando esos nuevos espacios de autonomia e
independencia. De modo que, al sustituirse una dependiente condicion familiar —estatus—
por obligaciones individuales, surgié un nuevo nexo de relaciéon entre individuos que
terminara por regir la sociedad: el contrato.

Mereciendo la pena, llegados a este punto, recordar como el pensamiento liberal
recupera la idea romana de libre cambio entre individuos, formalmente iguales, durante
el siglo XVIII. Hasta incorporar dicho principio, sin ambages, a las nuevas relaciones de
trabajo en los derechos europeos y americano del siglo XI1X®°. De tal manera que las
nuevas relaciones entre individuos iban a pivotar sobre el contrato.

Sin embargo, cabe precisar que el andlisis de Maine era muy consciente de la
condicion personal romana y su complicada extrapolacion (temporal y espacial).

Igualmente, describia este proceso como una ley progresiva (law of progress), un

649 Maine, H. S., Ancient Law... Op. Cit, pp. VII-XV.

850 Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo... Op. Cit., p. 32:
Asi pues, dicha cultura romanista, tal y como se expresa en los derechos europeos del siglo
X1X, analiza la relaciéon de trabajo como una operaciéon de intercambio entre sujetos
formalmente iguales, es decir, sitla esta relacion en la érbita del derecho de obligaciones.
Esta caracterizacion juridica de la relacion de trabajo correspondia perfectamente al
pensamiento econémico liberal, tal y como se edifico a partir del siglo xviii; pensamiento
que construyo la idea de mercado, apoyada en el principio del libre cambio entre individuos
formalmente iguales.
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movimiento social®®!, no una verdad universal. Si bien, estos matices no fueron atendidos,
resultando la teoria juridica de Maine generalizada, y asumida a modo de credo por los
juristas del siglo XIX, siendo, a mayor abundamiento, interpretada a la luz de un
darwinismo social imperante.

A la tesis expuesta por Maine, se unio siete afios mas tarde la tesis de Thomas
Mclintyre Cooley en su Tratado sobre las limitaciones constitucionales®®? (1868),
coincidente con la aprobacion de la Decimocuarta Enmienda. En dicho Tratado, el jurista
americano, profesor en la Universidad de Michigan, y que ejercia como juez del Tribunal
Supremo de dicho Estado desde 1865, interpreta por vez primera la clausula al proceso
debido de las Enmiendas Quinta y Decimocuarta®?, concediéndoles un contenido
sustantivo.

Cooley parti6 asi de un reconocimiento de los derechos individuales —a la vida, la
libertad y la propiedad— como naturales y, por tanto, preexistentes al ordenamiento
constitucional, calificandolos como vested rights®®*. Para seguidamente, equiparar la
clausula constitucional al proceso debido con la expresion «law of the land», confiriendo
un uso indistinto a ambas expresiones®® y sirviéndose, para ello, a modo de precedente,
del Darmouth College Case®®.

Ocurria, en dicho caso, que el Estado de New Hampshire habia aprobado una
norma especifica que anulaba los privilegios y regulacion del Darmouth College,
concedidos mediante Carta Real de 1769 por el rey Jorge Ill, y declaraba la institucién
como de utilidad publica. Fue el ex alumno Daniel Webster quien defendio, entonces, a
la universidad, cuestionando la validez de la norma, al argumentar que New Hampshire,

en una apropiacion de competencias cuasi-jurisdiccionales, habia dictado, en la préactica,

851 Maine, H. S., Ancient Law, Everyman’s Library, 1917, p. 100: «We may say that the movement of the
progressive societies has hitherto been a movement from Status to Contract».
852 Cooley, T. M., A Treatise on the Constitutional Limitations Which Rest Upon the Legislative Power of
the States of the American Union, Little, Brown, and Company, 1871, p. 382.
653 Véase a este respecto el apartado 111.3.1.
85 Cooley, T. M., A Treatise on the Constitutional Limitations Which Rest Upon the Legislative Power of
the States of the American Union... Op. Cit., p. 390.
[...] the term "vested rights" is not used in any narrow or technical sense, or as importing a
power of legal control merely, but rather as implying a vested interest which it is right and
equitable that the government should recognize and protect, and of which the individual
could not be deprived arbitrarily without injustice, The right to private property is a sacred
right ; not, as has been justly said, introduced as the result of princes' edicts, concessioner
and charters, but it was the old fundamental law, springing from the original frame and
constitution of the realm.”
85 Cooley, T. M., 4 Treatise on the Constitutional... Op. Cit., p. 385.
%6 Trustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 518 (1819).

168



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

una sentencia. Para afiadir, ademas, que la norma respondia al esquema de una resolucion
especifica, dirigida frente a una entidad particular, en lugar de una disposicion de caracter
general®’. Con lo cual, ante este tipo de supuestos, vino a afirmar que no todo acto,
aprobado bajo forma de ley, debia ser considerado como la ley del pais®®®.

A la vista de los anteriores argumentos, el Tribunal Supremo sostuvo que las
corporaciones, entre las cuales se encontraban las universidades, estaban sujetas a un
control legislativo. Siendo que, dicho control no podia materializarse sin un proceso
debido, lo que, en este caso, se concretaba en no privar, discrecionalmente, al Darmouth
College de su propiedad®®®. Por lo que, de esta manera, el derecho a un proceso debido
dejo de ser meramente formal, o bien, una garantia procedimental, para convertirse en la
salvaguarda material de derechos individuales materiales.

Correspondi¢ asi pues a Cooley rescatar todo este planteamiento. En particular,
destaco los derechos individuales que conformaban sustancialmente el proceso debido,
incidiendo en la trascendencia de la propiedad y la libertad de contratacion, calificada
como «piedra angular de la libertad americana», y erigidos, por lo tanto, en limites
constitucionales a la politica legislativa estatal y federal®°.

Desde esta Optica, tiene sentido que varios autores hayan aseverado que 1868 fue

un annus mirabilis para un derecho de propiedad que, en la edad dorada de la

657 Kens, P., Lochner v. ... Op. Cit., p. 99.

6% Cooley, T. M., 4 Treatise on the Constitutional... Ibid., p. 385:
Perhaps no definition is more often quoted than that given by Mr. Webster in the Dartmouth
College Case: «By the law of the land is most clearly intended the general law; a law which
hears before it condemus; which proceeds upon inquiry, and renders judgment only after
trial. The meaning is that every citizen shall hold his life, liberty, property, and immunities
under the protection of the general rules which govern society. Everything which may pass
under the form of an enactment is not therefore to be considered the law of the land».

89 Trustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 518 (1819):
It may also be admitted that corporations for mere public government, such as towns, cities
and counties, may in many respects be subject to legislative control. But it will hardly be
contended that, even in respect to such corporations, the legislative power is so transcendent
that it may, at its will, take away the private property of the corporation or change the uses
of its private funds, acquired under the public faith. Can the legislature confiscate to its own
use the private funds which a municipal corporation holds under its charter without any
default or consent of the corporators? If a municipal corporation be capable of holding
devises and legacies to charitable uses (as may municipal corporations are), does the
legislature, under our forms of limited government, possess the authority to seize upon those
funds and appropriate them to other uses at its own arbitrary pleasure, against the will of
the donors and donees? From the very nature of our governments, the public faith is pledged
the other way, and that pledge constitutes a valid compact, and that compact is subject only
to judicial inquiry, construction and abrogation.

660 Hurd, C. P., «A Re-Examination of the Influence of Social Darwinism on American Constitutional

Law», en U.B.C Law Review, Vol.5, 1970, p. 119.
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evangelizacion, iba a encontrar una sancion religiosa®®*

. 'Y es que, junto a la aprobacion
de la Decimocuarta Enmienda y el trabajo referido de Cooley, aparecia la obra coetanea
de Mark Hopkins, The Law of Love and Love as a Law (1869), en la que afirmaba, entre

otras cosas:

El derecho a la propiedad se revela a través de un deseo original. Sin esta, la
sociedad no podria existir; la adquisicion de la propiedad es una exigencia del amor, porque

es un medio poderoso para beneficiar a los demas. 562
De ahi que Hopkins también vinculara la propiedad al progreso. Al respecto,
afirmaba que, histéricamente, el bienestar general y el progreso de la sociedad han sido
proporcionales a la libertad de cada hombre para adquirir la propiedad de todas las formas
legitimas y a la seguridad en su posesion, extendiendo el concepto a una vertiente

industrial y de empresa®®®

. Todo ello, hasta el punto de priorizar la propiedad frente a las
formas de gobierno democréticas, «sea cual sea la forma de gobierno, si existe libertad
de empresa y seguridad en su posesion y disfrute habra prosperidad»%4.

Por todo lo cual, en definitiva, como corolario de lo expuesto hasta aqui, cabe
sostener que fueron las teorias de Maine y Cooley las que condujeron hacia la existencia
de una evolucion natural del Derecho hacia el contrato, que suponia primar y garantizar
la libertad contractual. Siendo, ademas, como sefiala Kahn-Freund, que ese auténtico
renacimiento de los derechos naturales surge, integramente, a partir de las materias primas
suministradas por los jueces, desde el almacén de sus ideas y prejuicios®®. Con el
problema afiadido, tras esta concepcion de los derechos naturales, de una vision resultante
del gobierno, como algo extrinseco a la sociedad, y de la funcién del legislador limitada
a inferir, 0 a buscar, la ley preexistente; en oposicién a la concepcion de soberania, que
identifica al gobierno como un agente de la sociedad, y a la ley como un acto de autoridad

auténomo con una funcién reformadora®8.

%1 Freund, P. A., On understanding the Supreme Court, Boston, Little, Brown and Comany, 1950, p. 16.
862 Hopkins, M., The Law of Love and Love As a Law, or Moral Science, Theoretical and Practical, New
York, Charles Scribner and Company, 1869, pp. 182-183: «The Right to Property reveals itself through an
original desire. [...] Without this society could not exist. (..) The acquisition of property is required by love,
because it is a powerful means of benefiting others».

863 Hopkins, M., The Law of ... Ibid., pp. 182-183: «It will be found too, historically, that the general well-
being and progress of society has been in proportion to the freedom of every man to gain property in all
legitimate ways, and to security in its possession».

864 Hopkins, M., The Law of ... Ibid., p. 183.

885 Kahn-Freund, O., «The Impact of Constitutions on Labour Law»... Op. Cit., p. 263.

866 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 29.
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C) Aplicacion préctica

El aterrizaje de las anteriores concepciones expuestas en el Derecho sirvio para
asentar la idea de progreso por seleccion natural, que sin duda aboca a una menor
intervencion (regulacion), y a un mayor espacio de libertad individual. Corriente esta de
pensamiento, a la que légicamente, el Tribunal Supremo no permanecio ajeno a esta
corriente de pensamiento.

En primer lugar, se debe referir el voto particular del Juez Field en los Slaughter
House Cases (1873), con el que concurrieron otros tres magistrados®®’. Explica el citado
juez que la enmienda no confiere inmunidad o privilegio nuevo alguno a los ciudadanos,
sino que alude a derechos naturales e inalienables®®®. Encontrandose dentro de esos
derechos la libre prestacion de trabajo, uno de los derechos méas sagrados e
imprescriptibles del hombre®®®. Posicion ésta minoritaria que se acabaria imponiendo
como la doctrina juridica a aplicar en relacion con la Decimocuarta Enmienda®”.
Verbigracia, en el caso Hurtado®’?, el TS americano retomaria la concepcion del «proceso
debido», defendida en el Darmouth College case por Webster®’?, y reactualizada por
Cooley, consistente en la inadmisibilidad de la accion directa del Estado sobre individuos

concretos, mediante actos confiscatorios®’3,

867 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
The question presented is, therefore, one of the gravest importance not merely to the parties
here, but to the whole country. It is nothing less than the question whether the recent
amendments to the Federal Constitution protect the citizens of the United States against the
deprivation of their common rights by State legislation. In my judgment, the fourteenth
amendment does afford such protection, and was so intended by the Congress which framed
and the States which adopted it.

668 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872): «But if the amendment refers to the natural and inalienable

rights which belong to all citizens, the inhibition has a profound significance and consequence».

869 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
The State may prescribe such regulations for every pursuit and calling of life as will promote
the public health, secure the good order and advance the general prosperity of society, but,
when once prescribed, the pursuit or calling must be free to be followed by every citizen who
is within the conditions designated, and will conform to the regulations. This is the
fundamental idea upon which our institutions rest, and, unless adhered to in the legislation
of the country, our government will be a republic only in name. The fourteenth amendment,
in my judgment, makes it essential to the validity of the legislation of every State that this
equality of right should be respected. How widely this equality has been departed from, how
entirely rejected and trampled upon by the act of Louisiana, | have already shown. And it is
to me a matter of profound regret that its validity is recognized by a majority of this court,
for by it the right of free labor, one of the most sacred and imprescriptible rights of man, is
violated.

670 \éase, a este respecto, el apartado 111.3.1 «;Cuando un proceso legal es debido?».

671 Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884).

872 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 20.

673 Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884):

171



El desencanto: el pasado-futuro del Derecho del Trabajo Ifigo Gutiérrez Velasco

Asimismo, las teorias de Maine, Cooley y Hopkins se trasladaron también a la
libertad de contratacion, reactualizando, con total crudeza, las antiguas normas de Master
& Servant. Observandose a estos efectos, como en particular, la regla del despido libre®’,
0 «a voluntad», subié de intensidad en el caso Payne v. Western & Atlantic (1884),
cuando el Tribunal Supremo de Tennessee declaré que «todos pueden despedir a sus
trabajadores a voluntad [...] por causa justa, sin causa o concurriendo una causa torpe»®”.
En dicho caso, Payne, comerciante local de Tennessee, interpuso una accion frente a la
compafiia de ferrocarril Western & Atlantic, que habia decretado que cualquiera de sus
trabajadores, que hiciese negocios con é€l, seria despedido. ElI Tribunal Supremo de
Tennesse fall6 a favor del ferrocarril, y reconocio su pleno derecho a despedir, sobre la
base de una feroz libertad de contratacion. Una libertad de contratacién que consagraba

la American rule, de contrato a voluntad, frente a la English rule:

La primera es el resultado de la evolucion del common law para adaptarse a las
conveniencias de la produccion industrial. De acuerdo con ella, un contrato de trabajo por
tiempo indefinido puede extinguirse en cualquier momento por voluntad unilateral
(desistimiento ad nutum) de uno u otro sujeto del contrato. En cambio, la English rule, que
acoge «la tradicional regla agricola britanica del Antiguo Régimen», establecia que un
contrato de trabajo sin término de empleo debia entenderse estipulado por un afio. Por cierto,
una norma consuetudinaria equivalente a la inglesa (cabria decir, por tanto, la «regla
espafiola») era reconocible también en el ordenamiento historico espafiol, donde la duracion
y el vencimiento de los contratos de servicios de determinados «criados de labranza» se

fijaban de San Miguel a San Miguel®7®,

But it is not to be supposed that these legislative powers are absolute and despotic, and that
the amendment prescribing due process of law is too vague and indefinite to operate as a
practical restraint. It is not every act, legislative in form, that is law. Law is something more
than mere will exerted as an act of power. It must be not a special rule for a particular person
or a particular case, but, in the language of Mr. Webster, in his familiar definition, "the
general law, a law which hears before it condemns, which proceeds upon inquiry and renders
judgment only after trial,” so "that every citizen shall hold his life, liberty, property and
immunities under the protection of the general rules which govern society,” and thus
excluding, as not due process of law, acts of attainder, bills of pains and penalties, acts of
confiscation, acts reversing judgments, and acts directly transferring one man's estate to
another, legislative judgments and decrees, and other similar special, partial and arbitrary
exertions of power under the forms of legislation.
674 Esta regla se generaliza en Estados Unidos a partir de 1895 (Martinez Girén, J., La huelga laboral:
experiencias inglesa y norteamericana... Op. Cit., p. 695.)
Para mas informacion consultar, Martinez Giron, J., El despido en los Estados Unidos e Inglaterra en
Estudios sobre el despido disciplinario (coord. Carmona Pozas, F.), Madrid, ACARL. 1992, pp. 9-34.
675 Payne v. Western & Atlantic R.R. Co. (1884), Tenn., vol. 81.
676 Martin Valverde, A., Prélogo en Martinez Girén, J., Quince grandes casos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre Derecho Individual del Trabajo. Un estudio desde la perspectiva del Derecho
espafiol, Netbiblo, 2012, p. IX.
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Tan solo un afio después, en 1885, aparece otro claro ejemplo con el Tenement-
house Cigar Makers’ case®’’. La ciudad de Nueva York habia aprobado varias normas,
en 1883 y de nuevo en 1884, prohibiendo la fabricacion de cigarrillos en casas
particulares, ante la ausencia de unas condiciones minimas de seguridad y salud, y con la
esperanza de transformar el sector y dotarlo de unas condiciones laborales dignas. Asi las
cosas, en mayo de 1884, el humilde cigarrero Peter Jacobs fue detenido y multado, por
violar las normas, al producir cigarrillos en su propio domicilio.

Acto seguido, Jacobs presentd una peticion de habeas corpus que fue, no
obstante, rechazada®’®. Finalmente, el caso llegé ante el Tribunal de Apelacion de Nueva
York (Court of Appeals of the State of New York), momento en el cual William M. Evarts
asumid la defensa de Jacobs. Como el Sr. Jacobs, de clase social baja, acabd siendo
defendido por el antiguo Fiscal General de los Estados Unidos, conocido como «el
principe de los abogados», resulta atin hoy un misterio®”®. Lo que no ofrece dudas son los
argumentos utilizados por Evans, quien apel6 a la libertad de contratacion, que entendia
contenida en la Decimocuarta Enmienda, cohonestandola, a su vez, con los derechos
naturales®. Mas ain, en uno de sus alegatos orales, apelaba a la propiedad®®!, «mas
sagrada e inviolable», la propiedad del trabajo, citando para ello, directamente, como

fuente en su argumentacion a Adam Smith®82;

Asi como la propiedad que cada persona tiene de su trabajo es la base fundamental
de todas las demas propiedades, también es la mas sagrada e inviolable. El patrimonio de un
hombre pobre estriba en la fuerza y destreza de sus manos; el impedir que emplee esa fuerza
y esa destreza de la forma en que él crea mas conveniente, sin perjudicar a nadie, es una
violacion flagrante de la méas sagrada de las propiedades.5&

Destaca asi como el laissez-faire econdmico se introducia en el razonamiento
juridico americano, al tiempo que la libertad de contratacion se enmarcaba, doblemente,

en la Decimocuarta Enmienda, a través de la libertad y de la propiedad. Finalmente, el

577 In re Jacobs, 98 N.Y. 98 (1885).

678 Gillman, H., Graber, M. A., Whittington, K. E., American Constitutionalism, Oxford University Press,
2017, pp. 310-311.

679 Kens, P., Lochner v.... Op. Cit., pp. 68-69.

680 Roche, J.P., «Entrepreunerial Liberty and the Fourteenth Amendment», en The American Scene.
Varieties of American History. Volume Two (ed. Marcus, R.D. and Burner, D.), Appleton-Century-Crofts,
1971, pp. 95-97.

881 Kens, P., Lochner v.... Op. Cit., p. 69.

882 \/éase, a este respecto, el apartado 11.2 «La economia modelizadora.

683 Smith, A., La riqueza de las naciones. .. Op. Cit, p. 106.
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Tribunal de Apelacion de Nueva York acepto6 los argumentos de Evarts, hasta el punto de
reproducir virtualmente su informe®,

Continuando cronoldgicamente con nuestro andlisis jurisprudencial, desde una
perspectiva puramente laboral, debemos también referir el caso Ritchie®®, donde, en
resumen, el Tribunal Supremo de Illinois sostuvo que una norma estatal, que limitaba a
ocho el numero de horas de trabajo en fébricas de mujeres, debia reputarse
inconstitucional, al vulnerar la Decimocuarta Enmienda. En particular, el Juez Magruder
mantuvo que la libertad comprende también el derecho a celebrar contratos, que incluye
como parte fundamental la cantidad y duracion del trabajo a realizar. De ahi, continuaba
afirmando, que la libertad de contratacion sea un derecho inherente e inalienable, y
cualquier intento de limitarlo irrazonablemente se opone a la Constitucion®®,

Llegados a este punto, adviértase la importancia de los casos que venimos
refiriendo hasta aqui, como Jacobs y Ritchie, y la transcendencia de sus planteamientos
en la argumentacion del caso Lochner®, que se tratara después.

Bien es cierto que con anterioridad a la sentencia Lochner, el Tribunal habia
moderado ya su postura respecto a la idea de progreso, matizando, en Holden v. Hardy
(1898), que la ley resultaba, hasta cierto punto, una ciencia progresiva®®. Siendo incluso
posible intuir que ese cariz, el «hasta cierto punto», introducido por el Juez Brown en la
opinién mayoritaria, fue lo que llevo a rebajar una aplicacion absoluta de la teoria de la
libertad, anticipando una certera critica juridica®®.

En Holden, se reconocia, asimismo, la particularidad de base existente en las
relaciones laborales a la hora de valorar y aplicar la libertad contractual de las partes. Al
tiempo que la ausencia de igualdad entre empleado y trabajador se postulaba por primera

vez con una claridad sorprendente:
En otras palabras, los propietarios fijan las normas, y los trabajadores se ven
practicamente forzados a obedecerlas. En estos casos, el interés propio es una referencia

insegura, y el legislador bien podra hacer valer su autoridad. %

884 Roche, J.P., «Entrepreunerial ... Op. Cit., p. 96.

885 Ritchie v. People, 40 N.E. 453 (11l. 1895)

886 Gillman, H., Graber, M. A., Whittington, K. E., American ... Op. Cit., pp. 307-308.

887 \/éase, a este respecto, el apartado 111.3.3 «El caso Lochner».

68 Holden v. Hardy, 169 U.S. 366 (1898). En dicho caso, el Tribunal Supremo confirmo la legislacion
laboral del estado de Utah para limitar el tiempo de trabajo en minas e industria siderometaltrgica.

889 Pound, R., Interpretations of Legal History... Op. Cit.

690 Holden v. Hardy, 169 U.S. 366 (1898):
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Ademas, la desigualdad entre contratantes permitia al legislador ejercer
legitimamente sus poderes para imponer limitaciones al derecho a contratar, superando
incluso los pactos suscritos entre personas mayores de edad y capacitadas®?. Sin
embargo, también resulto que los limites que el caso Holden se autoimpuso, al dejar claro
que se trataba de una decision particular, tomada a la vista de los concretos hechos
alegados, permitieron, unos afios mas tarde, inclinar la balanza hacia la libertad individual
en el caso Lochner®®, Precisamente, a estos efectos, las opiniones disidentes de los jueces
Brewer y Peckham, en Holden, anunciaban el futuro resultado de Lochner.

No obstante, el TS hubo de resolver primero el caso Otis v. Parkers®,
donde se cuestionaba un precepto de la Constitucion del Estado de California que limitaba
las ventas de acciones. En Otis, Holmes redact6 la opinion general del Tribunal Supremo,
de nuevo con Brewer y Peckham en contra, recordando que el control judicial debia
circunscribirse a unos limites, permitiendo «un margen de maniobra considerable» a la
actividad legislativa. Holmes identificaba, en la préactica y de manera lUcida, este concepto
con el reconocimiento de «diferencias de opinion» (distintos legisladores promoveran
diferentes politicas legislativas), lo que evitaria la nulidad de una ley por resultar contraria
a ciertas concepciones morales de los magistrados. De forma tal que, en Ultima instancia,
la Constitucién no debia servir para materializar, y hacer prevalecer Semper ubique et ab

6mnibus, una particular vision ética o econémica®*. Ademas, Holmes, en el caso Otis, ya

The legislature has also recognized the fact, which the experience of legislators in many
States has corroborated, that the proprietors of these establishments and their operatives do
not stand upon an equality, and that their interests are, to a certain extent, conflicting. The
former naturally desire to obtain as much labor as possible from their employees, while the
latter are often induced by the fear of discharge to conform to regulations which their
judgment, fairly exercised, would pronounce to be detrimental to their health or strength. In
other words, the proprietors lay down the rules and the laborers are practically constrained
to obey them. In such cases, self-interest is often an unsafe guide, and the legislature may
properly interpose its authority.

891 Holden v. Hardy, 169 U.S. 366 (1898):
This right of contract, however, is itself subject to certain limitations which the State may
lawfully impose in the exercise of its police powers.
[...]
But the fact that both parties are of full age and competent to contract does not necessarily
deprive the State of the power to interfere where the parties do not stand upon an equality

[.].
892 |_ochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).
693 QOtis v. Parker, 187 U.S. 606 (1903):

69 Otis v. Parker, 187 U.S. 606 (1903):
While the courts must exercise a judgment of their own, it by no means is true that every law
is void which may seem to the judges who pass upon it excessive, unsuited to its ostensible
end, or based upon conceptions of morality with which they disagree. Considerable latitude
must be allowed for differences of view, as well as for possible peculiar conditions which this
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anticipd su célebre frase de Lochner al afirmar que «las proposiciones generales no nos
conduciran lejos»®®°.

Asi, retornando, en este momento, al referido voto particular de Holmes en
Lochner, el Juez refirié las Social Statics de Spencer como la concepcion detras de la
sentencia. En dicha obra, Spencer afirmaba que el Gltimo término del progreso es un
estado sin restriccion social alguna, en el que la autonomia individual sea completa,
buscando la perfecta realizacion de la vida individual®®. Ademas de sostener que la
sociedad debe organizarse sobre la base de una libertad completa, erigida en ley
primaria®®’. Por lo que resulta ya, facilmente comprensible, que este pensamiento fuera
después a materializarse juridicamente en un fortalecimiento de la libertad de
contratacion.

Siendo asi, ademas, que tres afios después de Lochner, el Juez Brewer confirmd,
en el caso Muller (1908)%°%, la recepcion plena de esta filosofia, al hacer recaer la validez
de la ley cuestionada, en la necesidad de proteger a la mujer por su posicion mas
vulnerable, dentro del proceso evolutivo. Ofreciéndose la precepcion de esta manera, de
que el darwinismo social aparecia para ser, excepcionalmente, aplicado en una vertiente
protectora:

Que la estructura fisica de la mujer y el desempefio de funciones maternas la sitla
en desventaja dentro de la lucha por la supervivencia es obvio. [...] el bienestar fisico de la
mujer se convierte en objeto de interés puablico y proteccién de cara a preservar la fuerza y

vigor de la raza. [...] es cierto todavia que, en la lucha por la supervivencia, (la mujer) no es

un competidor igual a su hermano®®.

Court can know but imperfectly, if at all. Otherwise, a constitution, instead of embodying
only relatively fundamental rules of right, as generally understood by all English-speaking
communities, would become the partisan of a particular set of ethical or economical
opinions, which by no means are held semper ubique et ab omnibus.
895 Qtis v. Parker, 187 U.S. 606 (1903):
It is true, no doubt, that neither a state legislature nor a state Constitution can interfere
arbitrarily with private business or transactions, and that the mere fact that an enactment
purports to be for the protection of public safety, health, or morals, is not conclusive upon
the courts. Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623, 661, 31 L. ed. 205, 210, 8 Sup. Ct. Rep. 273;
Lawton v. Steele, 152 U.S. 133, 137, 38 L. ed. 385, 388, 14 Sup. Ct. Rep. 499. But general
propositions do not carry us far.
6% Spencer, H., Social statics, or the conditions essential to human happiness specified and the first of them
developed, Gregg International Publishers, 1970, p. 434: «Hence, in virtue of the law of adaptation, our
advance must be towards a state in which this entire satisfaction of every desire, or perfect fulfilment of
individual life, becomes possible [...] And further progress must be towards increased sacredness of
personal claims, and a subordination of whatever limits them».
897 Kens, P., Lochner v..... Op. Cit., p. 76.
6% Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908).
69 Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908).
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Ese mismo afio, el caso Loewe v. Lawlor (1908)"% resulté también un fiel reflejo
de la creencia y fe en esta idea. Cuando la empresa fabricante de sombreros D.E. Loewe
Co fue requerida por el sindicato del sector Hatters Union, con 1.100 trabajadores
afiliados y 110 empresas vinculadas, para sindicalizar a sus trabajadores en 1902. Ante la
negativa, el sindicato organiz6 una huelga en la que participaron todos los trabajadores
de Loewe. Como consecuencia de esta medida, la empresa cerrd los afios 1902 y 1903
con cuantiosas pérdidas, situdndose al limite de la bancarrota. A la vista de la situacion
referida, la empresa demando al sindicato por vulnerar la Sherman Act, reclamando una
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Una vez el Tribunal Supremo confirmé el posible ejercicio de la accion iniciada
por la empresa Loewe frente a Lawlor, y otros 250 sindicalistas de la Hatters Union, se
reanudo el juicio emprendido por la empresa para la reparacion de los dafios como
consecuencia de la huelga organizada por el sindicato. Procedimiento donde los abogados
Walter Merritt y Daniel Davenport representaron a la empresa a través de la asociacion
americana antiboicot. EI primero adujo una concepcién de la libertad como ley natural y
eterna, declarando que los hombres tienen unos derechos innegables —a la vida, la libertad
y a la empresa—"". Y afiadi6 también que, cuando se organizan hombres contra la
empresa, estamos ante un boicot que supone, no solamente ir contra las leyes del pais,
sino contra las leyes eternas y las leyes de Moisés’®?. Mientras que, por su parte, Daniel

Davenport recordaba la busqueda de la libertad individual como origen de Estado Unidos:
El hecho es, caballeros, que uno de los principales motivos por los que llegaron a
este nuevo pais fue escapar de las persecuciones y restricciones impuestas a su libertad

individual 7%

That woman's physical structure and the performance of maternal functions place her at a
disadvantage in the struggle for subsistence is obvious. This is especially true when the
burdens of motherhood are upon her. Even when they are not, by abundant testimony of the
medical fraternity, continuance for a long time on her feet at work, repeating this from day
to day, tends to injurious effects upon the body, and, as healthy mothers are essential to
vigorous offspring, the physical wellbeing of woman becomes an object of public interest and
care in order to preserve the strength and vigor of the race [...], it is still true that, in the
struggle for subsistence, she is not an equal competitor with her brother.
700 |_oewe v. Lawlor, 208 U.S. 274 (1908).
01 Merritt, W. G., «Summation for the plaintiffs in the Danbury Hatters Case», en Hicks, F. (editor),
Famous American Jury Speeches, West Publishing Company, 1925, pp. 525-526:
«Men have certain rights of life, liberty, reputation, property and business».
792 Merritt, W. G., «Summation ... Ibid., p. 526:
«[...] when you organize men against my business— that is boycott. To do these things is not only to turn
against the laws of this country but to turn against the eternal laws and the laws of Moses».
%3 Davenport, D., «Summation for the plaintiffs in the Danbury Hatters Case», en Hicks, F. (editor),
Famous American Jury Speeches, West Publishing Company, 1925, p. 549: «The fact is, gentlemen, that
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Finalmente, en otro caso significativo, Coppage v. Kansas (1915)%, el Tribunal
Supremo acepto la desigualdad sustancial entre ciudadanos como un hecho natural. En
realidad, se tratd del precio a pagar por la garantia de la propiedad privada y de la libertad
contractual’®, un precio que, por otro lado, viene dado «por la propia naturaleza de las

cosas».

En relacion con el interés del empleado, se ha dicho por la Corte Suprema de
Kansas que es materia de conocimiento comin que los trabajadores, como regla, no son
financieramente capaces de ser tan independientes al estipular contratos para la venta de su
trabajo como lo son los empresarios al estipular contratos de compra del mismo. Sin duda,
alli donde el derecho de propiedad privada existe, debera haber y habra desigualdades de
fortuna; y asi, ocurre naturalmente que las partes negociando sobre un contrato no estan
igualmente amparadas por las circunstancias.

[...]1Y, dado que se impone por si mismo que, salvo que todas las cosas se detenten
en comun, algunas personas tendran méas propiedad que otras, es imposible por la propia
naturaleza de las cosas defender la libertad de contratar y el derecho de propiedad privada sin
reconocer al mismo tiempo como legitimas esas desigualdades de fortuna que son el resultado

necesario del ejercicio de esos derechos’®.

D) Conclusiones recapitulativas

Por todo ello, cabe concluir que, a lo largo del siglo xix, dos conceptos, a priori,
antitéticos como «evolucién» y «revolucién», se contaminan repetidamente, mediante un
uso similar y desmedido, que los convierte en conceptos sesgados y denota una expansion
general del movimiento de emancipacion social impulsado por la industrializacion’’. De
modo que, si Mercier decia, en el siglo xvii1, que «todo era revolucién en el mundo», lo
cierto es que El origen de las especies cambié la seméantica de las ideas hacia la
«evolucién». Surgiendo, de esta forma, un nuevo, y completo, canon para reexaminar
cualquier cuestion: cientifica, econdmica, social... Por mas que, debiendo tenerse en

cuenta también que, esta intercambiabilidad conceptual resulte una dislocacion, no solo

one of the principal things for which they came to this new country was to escape the persecution and the
restrictions which were imposed upon individual liberty by combinations and by threats of one kind and
another».

704 Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915).

%5 Martin Valverde, A., Prélogo en Martinez Girén, J., Quince grandes casos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre Derecho Individual del Trabajo. Un estudio desde la perspectiva del Derecho
espafiol, Netbiblo, 2012, p. XI.

796 En traduccion de Martinez Girén, J., Quince grandes casos de la Corte Suprema de los Estados Unidos
sobre Derecho Individual del Trabajo... Ibid., p. 20:

97 Koselleck, R., Futures past; on the semantics of historical time... Op. Cit., p. 49.
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linguistica, sino social; aunque tampoco sea descuidada, ni acomodaticia, sino que genera
respuestas diferenciadas en el plano politico’™®,

Ocurre, por afadidura, que, si el evolucionismo habia creado un nuevo cosmos
juridico, el individuo y su autodeterminacion constituian, forzosamente, el sol del
sistema. Y es que, en América, al menos, se tomaba como dogma que la ley se desplazaba
y debia hacerlo en direccidn a una abstracta autodeterminacion individual por la libertad
contractual’®. Como al sefialar este respecto, expresaba el Juez Matthews, en el referido
caso Hurtado (1884)"°, que la verdadera filosofia de las instituciones legales historicas
americanas radicaba en la idea de que el espiritu de libertad personal, y derechos
individuales, se ha preservado, y desarrollado, por un crecimiento progresivo, y una
adecuada adaptacion a las nuevas circunstancias’**.

En definitiva, n6tese como estas ideas individualistas permanecen muy presentes
todavia hoy en dia en el Derecho americano. Maxime cuando se observa que dos
instrumentos juridicos esenciales, dentro del sistema americano, dan buena cuenta de ello.
En primer lugar, considerando las class actions, como accion consustancial al proceso
civil americano, se observa rapidamente la importancia de la individualidad. Al respecto,
O. Fiss explica, a la sazon del caso Eisen’*? (1974), como toda la discusion de base de la
class action recae en la dificultad de asimilar la autodesignacion, como forma de

representacion colectiva que plantea dicha accion’3. De manera que, la class action se

%8 Koselleck, R., Futures past...Op. Cit., p. 49.
9% Pound, R., Interpretations of Legal History... Op. Cit., pp. 58-60: «In America, at least, it was taken for
gospel that law was moving and must move in the direction of abstract individual self-determination by
free contract [...]».
10 Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884).
"1 Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884):
It is more consonant to the true philosophy of our historical legal institutions to say that the
spirit of personal liberty and individual right which they embodied was preserved and
developed by a progressive growth and wise adaptation to new circumstances and situations
of the forms and processes found fit to give, from time to time, new expression and greater
effect to modern ideas of self-government.
12 Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 417 U.S. 156 (1974).
«The fact is, gentlemen, that one of the principal things for which they came to this new country was to
escape the persecution and the restrictions which were imposed upon individual liberty by combinations
and by threats of one kind and another».
"3 Fiss, O., «The Political Theory Of The Class Action», en Washington & Lee Law Review, 1996, n.° 21,
p. 31
It does not wholly explain Eisen and ignores the deep theoretical- maybe even constitutional
—question raised by the class action. Individualized notice is indeed very costly and a burden
in the class action, but it also can be seen as an attempt to respond to the anomalous
character of self— appointment as a mode of representation. The truly disquieting fact about
the class action is that it creates a situation in which | may be represented in proceedings |
know nothing about and by someone | do not know and had no role whatsoever in choosing.

[..]
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empieza a valorar con criterios muy rigoristas, a fin de limitar su uso e incentivar
mecanismos de accién individual. Por lo que el Derecho Procesal americano se ha
conformado, en la préctica, de modo tal que las acciones individuales tendrén, de facto,
una preferencia aplicativa sobre las colectivas.

Pero es que, ademas, en segundo lugar, parece también oportuno comparar las
limitaciones de la normativa laboral en la era Lochner, con las sufridas por la structural
injunctions, un mecanismo de intervencion judicial para garantizar la eficacia de las
sentencias (judicial remedy), desde 1975 hasta nuestros dias. Asi, en particular, en el caso
Martin v. Wilks™'4 (1989), donde se cuestiond la actuacion judicial para terminar con una
situacion de discriminacion, por razén de raza, en un parque de bomberos de Birmingham
(Alabama). Un colectivo de bomberos, de raza blanca, alegé la falta de participacion en
el primer proceso y como las medidas de ejecucion (decrees), acordadas por el Tribunal
de Distrito Federal (Federal District Court), y puestas en marcha por la ciudad de
Birmingham, les afectaban laboralmente. Argumentaron entonces que se habia
implementado una politica de promociones basada en la raza, que beneficiaba a los
afroamericanos, y les perjudicaba como colectivo. Respecto a lo cual, el Tribunal acabo
fallando a favor de los bomberos blancos. Siendo este caso, mas alla de cualquier cuestion
de discriminacién, y de la interesante, y técnica, concepcion de las medidas de ejecucién
judicial, una muestra méas de la primacia del individualismo en el Derecho americano,
donde se otorga preferencia a los derechos procesales del individuo, frente a los derechos
materiales colectivos protegidos por la sentencia ejecutada’™.

Con lo que, a la vista de todo lo expuesto, resulta innegable que el individualismo
americano se ha filtrado en el Derecho’®®, de forma tal que, incluso, cada nueva medida

The individualistic values that the class action calls into question are all pervasive features
of our law, perhaps of all law, and, for good or bad, will always exert a restraining influence
on the great temptation of social reformers to create collective instruments that might better
serve their ends.

14 Martin v. Wilks, 490 U.S. 755 (1989).

15 Véase a este respecto, Fiss, O., The Allure of Individualism. Faculty Scholarship Series, Paper 1332,

1993, p. 979:
It may be necessary to forgo the right of participation and to leave various individuals with
no other assurance than that their interests will be adequately represented. But his
adjustment of the procedural rights of would-be challengers rests on the most appealing of
all premises-that doing so will more fully remedy the violation of the rights of others,
including the right to be free from discrimination. This is not, as Professor Laycock charges,
to sacrifice due process for the sake of civil rights, but rather to free due process from the
grips of an overly individualistic conception of due process and to acknowledge that the
fairness of procedures in part turns on the social ends that they serve. Due process does not
write into law the ethical theories of Professor Immanuel Kant.

"6 Fiss, O., The Political Theory Of The Class Action... Op. Cit., p. 31:
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aprobada por el legislador debe, tarde o temprano, confrontarse con una nocion

transversal y expansiva de la libertad, arraigada sobre dicho concepto.

2. 2 Duefios de nuestro destino

Lo cierto es que el individualismo, analizado en el anterior apartado, unido a la influencia
puritana, ha alcanzado también el caracter de los propios jueces. Mostrandose como algo
tan interno y consustancial a su personalidad, que no se podria hablar propiamente de un
prejuicio; sino, mas bien, de una manera de pensar interiorizada, al punto de operar
mediante automatismos, y convertirse en una creencia. Por mas que el prejuicio exista
cuando el propio juez sea incapaz de cuestionar su pensamiento, y aplique de manera
indiscriminada esos dogmas preexistentes. Debiendo tenerse en cuenta, asimismo, que a
los magistrados del Tribunal Supremo se les exige ser hombres de Estado, es decir,

sobreponerse a su condicion individual y a las «corrientes» de su tiempo:

Los jueces federales no deben, pues, solamente, ser buenos ciudadanos hombres
instruidos y probos, cualidades necesarias a todos los magistrados es preciso encontrar en
ellos a verdaderos hombres de Estado; es necesario que sepan discernir el espiritu de su
tiempo, afrontar los obstaculos que se pueden vencer, y apartarse de la corriente cuando el
oleaje amenaza arrebatar junto con ellos la soberania de la Unién y la obediencia debida a
sus leyes™’.

Como paradigma de esta teoria se puede tomar la figura del Juez Field, quien.
Ejercié en el Tribunal Supremo ininterrumpidamente desde 1863 hasta 1897, cuando
abandono la judicatura, practicamente empujado por sus colegas, dada su avanzada edad
(y una pérdida de facultades alarmante)’*8. Sirviendo sus casi 40 afios de profesion como
ejemplo valido.

Asi, Field, hijo de un pastor protestante, nacido y educado en Nueva Inglaterra,

en el Estado de Connecticut, se forjé como juez en California, cuando el oeste americano

The social purposes served by the class action may well justify this odd form of
representation, but it would be a mistake to ignore or deny its very oddity and the fact that it
runs counter to the individualistic values that so permeate our legal system. Admittedly, these
values were given dramatic expression in America during the 1970s and 1980s, when we
experienced a revival of orthodox capitalism and classical liberalism -the most
individualistic of all ideologies— but this development might only be a matter of emphasis.
17 De Tocqueville, A., La democracia en América, Biblioteca Virtual Antorcha, 2007. Online access.
Disponible en: http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/politica/tocqueville/indice.html. Consultado:
9/12/2017.
718 \/éase, a este respecto, su papel decisivo en los casos Slaughter House y Munn, explicado en el apartado
111.3.1 A).
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y el Derecho se encontraban en constante desacuerdo. Comenz6 su carrera judicial, y
politica (lo que permite entender mejor la posterior confusion competencial del TS), en
la ciudad de Marysville, donde fue elegido juez de paz (alcalde), a los tres dias de su
Ilegada, y cumplié con sus deberes en el tribunal utilizando su propia version de la justicia
fronteriza. De este modo, siendo el linchamiento un castigo aceptado para el robo,
consider6 indulgente que los ladrones fuesen azotados y desterrados de la comunidad’®.

A este respecto, Field queda lejos de las corrientes econémicas en boga, «que
seguro conocié poco y probablemente le preocupasen menos», siendo, realmente,
«material puritano, un hombre de la frontera y graduado con honores en la escuela de los
golpes duros de la vida»’?. De modo que, para Field, el individualismo contenido en la
Declaracion de Independencia era una verdad eterna; concretada en una iniciativa
individual que no podia ser refrenada por gobierno alguno, salvo que se manifestara
mediante violencia o un grosero fraude. Resultando extensible este caracter al resto de
jueces contemporaneos a Field, tales como Fuller, Brewer, White y Peckham. Y,
efectivamente, el perfil de todos ellos podria coincidir con el «optimismo calvinista» 2
(calvinist optimism), en el que el fuerte’®? considera que cualquiera puede alcanzar el
éxito, siendo el fracaso el simple resultado de no haber seguido correctamente la ética
religiosa’®,

De esta manera, si atendemos, ahora, brevemente, a la vida de Brewer,
observaremos un razonable parecido con la de Field. También calificado como «material
patricio y puritano»’24, ejercié como juez en la fronteriza Leavenworth (Kansas, Bleeding
Kansas’#), donde alcanzo el Tribunal Supremo del Estado. Tres cosas —decia Brewer—
diferencian al hombre civilizado del salvaje, lo que sabe, lo que es y lo que tiene’?®. En
Su caso, parece que una sincera preocupacion por sus semejantes esta mas presente en sus

sentencias, que las «fuerzas sociales» darwinianas. Y si bien pudo haber leido a Spencer

19 Kens, P., Lochner v. ... Op. Cit., p. 104.

20 Corwin, E. S., Court over Constitution. PETER SMITH, 1957, p. 107.

2L E| Juez White era, en realidad, catdlico, y descendiente de irlandeses.

722 |_os referidos jueces, pertenecian a clases altas de la sociedad.

2 Kens, P., Lochner v. ... Op. Cit., p. 73.

24 Gamer, R. E., Justice Brewer and Substantive Due Process: A Conservative Court Revisited. Vanderhbilt
Law Review, Vol. 18, 1965, p. 615.

725 periodo entre 1854-1861 en los que se produjeron violentos y constantes enfrentamientos en el estado
de Kansas con la esclavitud como cuestién de fondo.

726 Extraido de un discurso de Brewer, D. J., “The Nation’s Safeguard”, en el Dieciseis aniversario de la
New York State Bar Association, 1893. Aparece en Gamer, R. E., «Justice Brewer and Substantive Due
Process: A Conservative Court Revisited», en Vanderbilt Law Review, Vol. 18, 1965, p. 616.
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0 a Sumner, y verse hasta cierto punto atraido por la aversion de estos hacia la caridad
publica, su discurso carece de términos darwinistas basicos como «lucha», «seleccion
natural», «supervivencia del mas fuerte»’?’. Cabe sostener, consecuentemente, que
Brewer, y la mayoria conservadora del Tribunal, viven intelectual y abstractamente méas
cerca del pensamiento de Locke, Jefferson o Burke, que de Spencer y Sumner’?8, Por lo
que resultaria entonces reduccionista, casi irresponsable, calificarles como un Tribunal
darwinista.

Asimismo, si valoramos las palabras de otro gran historiador del Derecho, acerca
del juez Peckham -la mano detrds de Lochner— no se puede dudar que su
pronunciamiento, en dicha sentencia, relativo a la libertad individual, responde a una
conviccion absolutamente sincera, si bien «nacida de su experiencia en un sector, en cierto
modo, favorecido de la vida americana»’?®. Respecto a la honestidad intelectual de
Peckham, reparese que, tras su muerte, el Juez Harlan pronuncio las siguientes palabras
sobre su colega al New York Daily Tribune: «era absolutamente puro en pensamiento y
espiritu, libre de cualquier cosa que pudiese desviarle de dictar un fallo honesto para cada
caso enjuiciado»’3,

Por todo ello, podemos deducir que este cardcter de hombres fronterizos,
conservadores y, al mismo tiempo, poseedores de una inquebrantable fe en las

capacidades humanas, primo en los sucesivos magistrados que desempefiaron su cargo

27 Gamer, R. E., Justice Brewer and Substantive...Op. Cit., p. 632:
What of Herbert Spencer and William Graham Sumner, the two men usually credited with
furnishing the conception about society for conservatives of this period? Social Darwinism's
condemnation of public charity must have struck fertile soil in the young judge,70 but
conspicuously absent in his speeches is talk of "struggle,” "natural selection,"” "self interest,"
"survival of the fittest," or other key phrases of the evolutionary philosophy. Social forces
did not concern the Judge so much as his deep concern for his fellow men; this naked
philosophy could not have taken deep root in his mind. Talk of a "Darwinian Court," or
writing Herbert Spencer into the Constitution, must be carefully qualified.
28 Gamer, R. E., Justice Brewer and Substantive...1bid., p. 632:
More basically, Brewer (and perhaps many of his fellow conservatives) was living in the
contractual society of John Locke and natural rights and Thomas Jefferson; he was more of
an Edmund Burke advocating the rights of man.
729 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 306: «[...] it was not be doubted that this
was an utterly sincere conviction, albeit one born of experience in a somewhat privileged sector of
American life».
730 R.W. Peckham Dead-Devoted to Court. New-York Daily Tribune, Monday, October 25, 1909, p. 7.
The Library of Congress. Online access. Disponible en:
https://chroniclingamerica.loc.gov/lccn/sn83030214/#tab=tab_newspapers. Consultado: 7/10/2017:
«Justice Peckham was one of the ablest jurists who ever sat on the American bench. He was absolutely
pure in mind and thought and free from everything that would prevent him from rendering an honest
Judgment in any case brought before him».
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durante la era Lochner. Siendo el individuo principio y fin del pensamiento de estos
hombres, el objeto de proteccion del Derecho, ya fuese rico o pobre, poderoso o humilde.
Sirva, por ultimo, como ilustracion de esta caracterizacion, el leal reconocimiento

del entonces Juez Presidente Stone a quien fuera su rival durante afios en un enconado

731 732.

Tribunal Supremo’>-, el Juez Van Devanter’>:

Vio y fue parte de la expansion de la libertad de empresa en el desarrollo del nuevo
mundo, mas alla del Mississippi. Fue un periodo en el cual, mas que en cualquier otro
momento de nuestra historia, el hombre era duefio de su destino. Buscaron el gran Oeste para
construir hogares, adquirir propiedades y establecer comunidades organizadas. Como buenos
ciudadanos, se preocuparon en acabar con la anarquia fronteriza y crear leyes y tribunales
gue garantizaran la seguridad de las personas y la propiedad. Aparte de esto, solo pidieron el
mas natural y caracteristico de los privilegios en un pais naciente: el derecho a vivir
tranquilos. ..

En un momento de clarividencia, y cierto sentido del humor, el Juez Presidente
Stone equiparaba el «derecho a vivir tranquilo» 33, concebido por el liberal Brandeis’*,
al individualismo defendido por la mayoria conservadora representada por VVan Devanter.
Mostrando asi el individualismo como punto de partida comun entre magistrados de muy
diferentes tendencias. Y de manera poética, recordando al inglés W.H. Henley™®,
introducia una caracteristica profundamente americana que subsiste tras la defensa de las

libertades individuales del Tribunal Supremo: ser duefios de nuestro destino.

781 El Tribunal Supremo bajo la Hughes Court (1931-1940) presentaba una mayoria conservadora de los 9
miembros electos, una fuerte division ideoldgica y juridica entre los magistrados, y una minoria liberal con
tres de los mejores juristas de la historia. La prensa calificé a los cuatro jueces conservadores (Willis J. Van
Devanter, Pierce Butler, James Clarck McReynolds y George Sutherland) como «los cuatro jinetess», siendo
algo mas benévola con los liberales (Harlan Fiske Stone, Louis Dembitz Brandeis y Benjamin N. Cardozo):
«los tres mosqueteros». Dos figuras, que a la postre resultaron fundamentales, emergian en el medio: el
juez presidente Hughes y el juez Roberts. El tinte conservador de las decisiones del Tribunal y la propia
edad de los magistrados propiciaron el apodo de los «Nine Old Menx.
32 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 323:

He saw and was a part of expansion of free enterprise in the development of the new world

lying beyond the Mississippi. It was a period when, more than any other in our history, men

were the masters of their fate. They sought the great West to build homes, acquire property,

and establish orderly communities. As good citizens they were zealous to put down the

lawlessness of the frontier and to establish laws and courts which would insure the safety of

persons and property. Beyond that they asked only for that most natural and characteristic

of privileges in a thinly settled country-the right to be let alone.
3 Warren, S. D., Brandeis, L. D., «The Right to Privacy», en Harvard Law Review, 1890, vol. 4, n.° 5,
1890, pp. 193-220.
3 A este respecto, el propio Louis Brandeis cita como referencia previa en su articulo al juez Cooley.
Véase Cooley, T. M., The Law of Torts, Callaghan & Company, 1930.
S HENLEY, W.E., Invictus, Poetry Foundation, Online access. Disponible en:www.poetryfoundation.org.
Consultado: 22/7/2017.
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Llegados a este punto, en vista de lo explicado, podemos concluir que la doctrina
Lochner se sustenta en una honesta creencia del individualismo, compartida por una
mayoria de los magistrados. De modo también que, tras este concepto, se encuentra una
concepcion de la libertad en su vertiente «positiva»'3:

El sentido «positivo» de la palabra «libertad» se deriva del deseo por parte del
individuo de ser su propio duefio. Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mi
mismo, y no de fuerzas exteriores, sean estas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de
mi mismo, no de fuerzas exteriores, sean estas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento
de mi mismo y no de los actos de voluntad de otros hombres. Quiero ser sujeto y no objeto,
ser movido por razones y por propdsitos conscientes que son mios, y no por causas que me
afectan, por asi decirlo, desde fuera. Quiero ser alguien, no nadie; quiero actuar, decidir, no
gue decidan por mi; dirigirme a mi mismo y no ser movido por la naturaleza exterior o por
otros hombres como si fuera una cosa, un animal o un esclavo incapaz de representar un papel
humano; es decir, concebir fines y medios propios realizarlos. Esto es, por lo menos, parte
de lo que quiero decir cuando digo que soy racional y que mi razén es lo que me distingue
como ser humano del resto del mundo. Sobre todo, quiero ser consciente de mi mismo como
ser activo que piensa y que quiere, que tiene responsabilidad de sus propias decisiones y que
es capaz de explicarlas en funcidn de sus propias ideas y propésitos.

Cabe, no obstante, ademas colegir que los magistrados estaban interpretando el
Derecho desde una estricta experiencia personal, creyendo que aplicaban construcciones
I6gicas de subsuncion. Respecto a lo cual, ya advertia Holmes que la vida del Derecho no
ha sido légica, sino que ha sido experiencia’™®’, y que, precisamente, el verdadero
problema era hacer pasar la segunda por la primera, siendo una falacia la nocién de que
la Gnica fuerza activa en el desarrollo del Derecho es la l6gica™®.

Por altimo, adviértase también que esta mayoria conservadora, que fue mutando,
pero siempre imponiéndose, salvo breves periodos progresistas, durante la era Lochner
en el Tribunal Supremo, represento, sin duda, una potente contrafuerza a las reformas
sociales emprendidas por los Estados y el gobierno federal. Con lo cual, el Tribunal, y
por ende sus magistrados, se fueron separando, y terminaron por aislarse
intelectualmente, de la sociedad. De esta manera, el Tribunal comenz6 a funcionar con

una mecanica particular, tornandose entonces la esencial independencia del resto de

736 Berlin, 1., Dos conceptos de libertad en Cuatro ensayos sobre la libertad... Op. Cit., pp. 201-202.

87 Holmes, O. W., The Common Law, John Harvard Library, 2009, p. 3: «The Life of the law has not been
logic; it has been experience».

7% Holmes, O. W., The path of the law, en Holmes, O. W., Lerner, M., The Mind and faith of Justice
Holmes: Oliver Wendell Holmes, jr., his speeches, essays, letters and judicial opinions, selected and edited
with introduction and commentary by Max Lerner... Op. Cit., p. 79: «The fallacy to which | refer is the
notion that the only force at work in the development of the law is logic».
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poderes en incomprension. Mientras que, la fuerza del precedente a nivel juridico (stare
decisis), y los automatismos del Tribunal como institucion, favorecian que los

magistrados respondiesen a «una mecanica de poder»:

No quiere esto decir que las decisiones fueran conscientemente puestas administrando la
injusticia, sino que el juzgador se hallaba sumergido en el seno social del estamento al que
pertenecia y estaba casi bioldgicamente tarado para comprender la existencia de intereses

juridicamente actuables que no fueran los de su grupo.”®

Resultando asi, en definitiva, que la autoridad de los magistrados —dado el
cardcter institucional del Tribunal, el poder independiente como intérprete Gltimo de la
Constitucidn, entre lo politico y lo juridico, la actuacion conjunta y en unidad de decision—
les situaba en una posicidn cuasi contrarreformista, contrarrevolucionaria en un sentido
analogo al empleado por Condorcet’. Todo ello, con un sistema de eleccion de cargos a
perpetuidad (salvo dimision o jubilacion voluntaria), que terminaba por complicar las

COsas.

2.3 La libertad perdida

Alcanzado este momento, conviene, a modo de epilogo del apartado I11.2, proponer unas
conclusiones relativas a la libertad y el Derecho del Trabajo Estadounidense.

1) La primera reflexion debe encaminarse a exigir la cautela necesaria al trasladar
teorias cientificas al ambito social o juridico. Dado que, por muy atractivas que resulten,
0 por muy en boga que estuviesen en el momento de su aplicacién, no existe argumento
natural alguno que demuestre un progreso de la ley hacia el contrato, o hacia la libertad
individual; méas alla de las preferencias de un pueblo para dotarse, en un momento
concreto, de ese principio o valor, y de un juzgador que lo interprete y aplique.
Consecuentemente, la eleccion debera justificarse, en cada caso concreto, si enfrente
aparece otro principio tan digno de proteccion, como por ejemplo la igualdad o la

solidaridad.

739 Alonso Olea, M., «La configuracion de los Sindicatos norteamericanos»... Op. Cit., p. 113.

40 Lukes, S., Urbinati, N., Condorcet. Political Writings... Op. Cit., p. 192:
When a country recovers its freedom, when direction of this revolution is decided, but the
revolution has not yet run its full course, inevitably there will be many people who will seek
to reverse it, to have a counter-revolution and who, as part of a general body of citizens,
would become dangerous if they were allowed to act together and unite around them all who
share their views.
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Repéarese también en que no se duda, y hasta bien puede compartirse la
existencia de ciertos principios naturales, atemporales, inmutables e independientes del
sistema juridico del momento. Si bien la preexistencia de dichos principios no permite
inferir una ley natural progresiva. De manera incluso que el ejercicio de transposicién
cientifica de las leyes naturales al &mbito social es vano, siendo ademas quien lo intente,
victima de un engafio, por cuanto nada en la naturaleza es transcendente, ni es finalista;
sino que todo es mensurable’!. Mientras que los problemas sociales, a su vez, tampoco
pueden ser contestados con el calculemus de Liebniz, para devolver una respuesta clara,
exacta y concluyente’?,

Siendo asi que, precisamente, una parte del problema viene dado por no hacer
concesiones en la aplicacién absoluta de la libertad. Pues como ya aseveraba F. Cohen, a
este respecto, que la certeza absoluta es tan extrafia al lenguaje como a la vida y que las
palabras de una definicion siempre tienen su propia aura. Por mas que el TS ignorase el
aura que los nuevos tiempos trajeron y ofrecieron, a cambio, una certeza absoluta sobre
la libertad; sirviéndose incluso del «progreso» para implementar su particular vision de
la libertad.

Y ello, aun cuando a este respecto, la nocion de progreso, abstracta y francamente
moldeable, pueda producir, como poco, escepticismo. Donde cabria haber pensado
entonces que si el estado de situacion, en el que problemas antiguos se habian agravado,
era fruto del progreso, mejor hubiese resultado «reandar» ese camino. Por mas que nada
pudiera hacerse al tratarse de un proceso calificado como natural y, por lo tanto,
inevitable. Y més aln cuando, en realidad, todo resulta justificable en pos y en pro del
progreso. Bien lo sabia Benjamin y su Angel de la Historia —trazado unos meses antes de
quitarse la vida, en septiembre de 1940—:

Hay un cuadro de Klee que se llama Angelus Novus. En él se representa a un angel
gue parece como si estuviese a punto de alejarse de algo que le tiene pasmado. Sus 0jos estan
desmesuradamente abiertos, la boca abierta y extendidas las alas. Y este debera ser el aspecto
del angel de la historia. Ha vuelto el rostro hacia el pasado. Donde a nosotros se nos

manifiesta una cadena de datos, €l ve una catéastrofe Gnica que amontona incansablemente

ruina sobre ruina, arrojandolas a sus pies. Bien quisiera €l detenerse, despertar a los muertos

"1 Berlin, 1., Historical Inevitability... Op. Cit., p. 14.

42 Berlin, 1., Historical Inevitability... Ibid., p. 14: «The metaphysicians are victims of a delusion; nothing
in nature is transcendent, nothing purposive; everything is measurable; the day will dawn when, in answer
to all the painful problems now besetting us, we shall be able to say with Leibniz, ‘calculemus’, and return
the answers clearly, exactly and conclusively».
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y recomponer lo despedazado. Pero desde el paraiso sopla un huracén que se ha enredado en
sus alas y que es tan fuerte que el angel ya no puede cerrarlas. Este huracan le empuja
irrefrenablemente hacia el futuro, al cual da la espalda, mientras que los montones de ruinas
crecen ante €l hasta el cielo. Ese huracan es lo que nosotros llamamos progreso’:.

Al final, el Derecho se transmuta en un movimiento producido por la maquinaria
de la historia misma, por fuerzas impersonales’** tales como la libertad, el progreso o los
mercados. Para contrarrestar ese argumento, contenido en el darwinismo social, sobre la
inevitabilidad y naturalidad del «progreso», que desatiende sus efectos, consagrando la
ley natural de la lucha por la existencia y la conveniencia de no interferir sobre ella, cabe
responder que todo el sentido de la civilizacion es intervenir en esa lucha brutal,
intentando alterar la violencia en el combate y evitar que el débil sea pisoteado’.

2) Desde una segunda reflexion, se debe, con todo, reconocer la dificil tarea que
afronta el Tribunal a la hora de dotar con un contenido concreto nociones vagas y
ambiguas, como que a nadie se le quitara la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal’*®. Y es que «libertad» significa cosas diferentes para gentes diferentes, y
aun para las mismas gentes en tiempos diferentes’’.

Precisamente, el no aceptar esa disfuncién, el hecho de que la nocién de libertad

estuviese mutando y se alejara de la concepcion tradicional es, tal vez, el verdadero

743 Benjamin, W., Illuminations... Op. Cit., pp. 253-264:
A Klee painting named "Angelus Novus" shows an angel looking as though he is about to
move away from something he is fixedly contemplating. His eyes are staring, his mouth is
open, his wings are spread. This is how one pictures the angel of history. His face is turned
toward the past. Where we perceive a chain of events, he sees one single catastrophe which
keeps piling wreckage upon wreckage and hurls it in front of his feet. The angel would like
to stay, awaken the dead, and make whole what has been smashed. But a storm is blowing
from Paradise, it has got caught in his wings with such violence that the angel can no longer
close them. This storm irresistibly propels him into the future to which his back is turned,
while the pile of debris before him grows skyward. This storm is what we call progress.

4 Berlin, 1., Historical Inevitability... Op. Cit., p. 9:
But whether the tone is charitable or sardonic, whether one condemns the errors of foolish
individuals or the blind mob, or applauds their inevitable annihilation, this attitude rests on
the belief that everything is caused to occur as it does by the machinery of history itself — by
the impersonal forces of class, race, culture, History, Reason, the Life-Force, Progress, the
Spirit of the Age.

45 Toynbee, A., Lectures on the Industrial Revolution of the Eighteenth Century in England... Op. Cit.,

p.66.

48 Wheare, K. C., Las Constituciones modernas... Op. Cit., pp. 48-49:
La interpretacion de estos preceptos en multiples casos de litigio ha sido incumbencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos que se ha visto obligado a dar un significado preciso
a frases como "la libre practica de religion”, "libertad de palabra y de prensa”, y, quiza la
mas dificil de todas, la norma de que a nadie se le quitara la vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal...]".

47 Wheare, K. C., Las Constituciones modernas... \bid., p. 49.
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reproche al individualismo defendido en la doctrina Lochner. Se trata de una terrible falta
de flexibilidad del Tribunal para reconciliar las demandas sociales, ampliamente
aceptadas, y convertidas en un nuevo valor dentro del sistema, cohonestandolas con el
individualismo preexistente. Por lo que, en definitiva, centramos la critica en no aceptar
la posibilidad de integrar nuevos ideales en el canon juridico americano.

En este sentido, bien puede también observarse que ya en 1891, Charles Beudant
comenzaba su obra basica, El Derecho Individual y el Estado, advirtiendo sobre el cambio
de pensamiento y la consiguiente necesidad de reconversion del Derecho. O, como el

mismo autor expreso, la obligacion de adaptarse a los tiempos:

En nuestros dias una nueva tendencia se manifiesta. El individuo, bien alarmado por
su aislamiento, bien dudando de unas fuerzas propias abandonadas a su suerte, tiende a

vincularse cada vez mas a los grupos sociales [...]7.

Pues bien, esta tendencia aparece de forma clara en los movimientos sociales que
impulsaron las leyes laborales. Incluso el propio Tribunal Supremo reconocia, en un
primer momento, la necesidad de flexibilidad y adaptacion a las nuevas y diversas
experiencias’® 'y, en particular, a las nuevas relaciones entre trabajadores y

empleadores”®. Aunque, poco tiempo después, una mayoria de magistrados del Tribunal

748 Beudant, C., Le Droit individuel et I'Etat... Op. Cit., p. 1.

749 Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884):
This flexibility and capacity for growth and adaptation is the peculiar boast and excellence
of the common law. [...]
The Constitution of the United States was ordained, it is true, by descendants of Englishmen,
who inherited the traditions of English law and history; but it was made for an undefined
[p531] and expanding future, and for a people gathered and to be gathered from many
nations and of may tongues. And while we take just pride in the principles and institutions of
the common law, we are not to forget that, in lands where other systems of jurisprudence
prevail, the ideas and processes of civil justice are also not unknown. Due process of law, in
spite of the absolutism of continental governments, is not alien to that code which survived
the Roman Empire as the foundation of modern civilization in Europe, and which has given
us that fundamental maxim of distributive justice suum cuique tribuere. There is nothing in
Magna Charta, rightly construed as a broad charter of public right and law, which ought to
exclude the best ideas of all systems and of every age, and as it was the characteristic
principle of the common law to draw its inspiration from every fountain of justice, we are not
to assume that the sources of its supply have been exhausted. On the contrary, we should
expect that the new and various experiences of our own situation and system will mould and
shape it into new and not less useful forms.

750 En Holden v. Hardy, 169 U.S. 366 (1898), se reconoce expresamente los cambios sociales y la necesidad

de un encaje normativo:
Of course, it is impossible to forecast the character or extent of these changes, but in view of
the fact that, from the day Magna Charta was signed to the present moment, amendments to
the structure of the law have been made with increasing frequency, it is impossible to suppose
that they will not continue, and the law be forced to adapt itself to new conditions of society,
and, particularly, to the new relations between employers and employees, as they arise.
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Supremo acabase negando esta nueva realidad con la puesta en marcha de la doctrina
Lochner.

Siendo a partir de Lochner cuando se produjo un grave problema de adaptacion
del individualismo al naciente Derecho Social, al mutar la libertad «positiva» en una

concepcion «negativa»

, que absorbe cualquier otro valor que pudiera entrar en liza
frente a ella. Una adaptacion categorica, en su sentido literal, e impuesta precisamente
por la humana necesidad de encajar lo nuevo en lo conocido. Si bien esa subsuncion
juridica de las leyes laborales realizada sin concesiones, sin matices, resultd
decepcionante. Por lo que conviene recordar, a este respecto, las palabras de Alain Supiot

sobre la dificil tension entre lo individual y lo colectivo en el Derecho del Trabajo:

El derecho de obligaciones remite a una ideologia individualista y liberal, que
postula la libertad y la igualdad de los individuos y afirma la primacia del individuo sobre el
grupo, y de la economia sobre lo social. El derecho de personas (constituido esencialmente
por el derecho de la familia) reenvia a una ideologia comunitaria, que postula la jerarquia
entre los padres y los hijos, y afirma la primacia del grupo sobre el individuo, y de lo social
sobre lo econdmico [...]. Pero hay que tratar de guardar distancia con respecto a estas alianzas
ideoldgicas. Estas parejas de conceptos antindmicos responden, en realidad, a una

ambivalencia estructural de la relacion de trabajo, ambivalencia que es imposible

erradicar’2.

Y es que, precisamente ahi, reside la critica a la jurisprudencia americana. En la
falta de reconocimiento de las ambivalencias del Derecho del Trabajo. En la asuncion de
un pensamiento histérico muy sélido que, sin embargo, interpretado a la luz de una
realidad de conceptos absolutos, inexorablemente iba a mutar a una vertiente mas radical.
Por lo que la revision juridica del individualismo generard, como se vera mas adelante,
dos problemas correlativos: resultar contraria a una nueva legalidad encaminada hacia
fines de proteccion colectiva e imposibilitar el encaje constitucional que garantizase su
aplicacion.

3) Por lo demas, y en esto podria consistir nuestra tercera reflexién, resulta que
esta actitud da muestra del caracter conservador del Tribunal Supremo™3. Sin que se
cuestione, no obstante, su capacidad juridica, como tampoco su honestidad, ambas fuera

de duda, sino la premisa interpretativa sobre la que construye sus decisiones, que no es

81 Libertad negativa entendida cdmo el ambito de actuacion del individuo sin restricciones externas.

52 Supiot, A., Critica del Derecho del trabajo... Op. Cit., pp. 48-49.

53 En los proximos apartados se utiliza el término «conservador» y «conservadurismo» para designar,
respectivamente: una mayoria de miembros del Tribunal Supremo, en una identificacién reconocida
popularmente; y el pensamiento descrito en este apartado.
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otra que la existencia de un canon tradicional digno de una proteccion preferente.
Habiendo expresado asi F. Cohen este cambio de dogma: «La teoria moral en occidente
durante los Ultimos dos o tres siglos ha sido dominada por la tradicion del individualismo,
ampliamente inspirada en los preceptos del Nuevo Testamento y en la ética econdémicay
politica protestante... alcanzando su formulacion filoséfica mas pura en la doctrina
Kantiana» "4, Cabe colegir que el respeto de esa tradicion llevé al inmovilismo conceptual
del Tribunal Supremo.

Adviértase, asi pues, como en esencia, la oposicion sempiterna entre tradicion y
modernidad, pasado y presente, se manifiesta juridicamente en la confrontacion entre
experiencia y experimentacion. A este respecto, Brandeis ya habia incidido, incluso
metodoldgicamente, en la necesidad de experimentacion legislativa en su famoso informe
al caso Bunting”™® y, afios mas tarde, ya instalado en el TS, recuperaria este pensamiento
en el brillante voto particular del caso New State Ice Co ™.

Por su parte, Holmes declaraba que el pasado era una necesidad, pero no una
obligacion™’, llegando a calificar la propia Constitucion como un experimento, «la vida
toda es un experimento»’8. Siendo Freund quien reconoce la importancia de la
experimentacion tanto en el caracter de Holmes como de Brandeis que, indudablemente,

se manifiesta en sus sentencias, con un sentido mas liberal en el segundo:
En udltima instancia, Holmes como juez considerd un valor mas elevado la libertad
de experimentacién por parte del Estado, Brandeis la libertad de experimentacion en las

ideas™®.

54 Cohen, F., S., «The socialization of Morality», en The Legal Conscience. Selected Papers of Felix S.
Cohen, Yale University Press, 1960, p. 339.
5 Brandeis, L. D., «Curt Muller, Plaintiff in Error v. State of Oregon, Brief for Defendant in Error», ...
Op. Cit.Ver a este repsecto el apartado 111.4.1.
%6 New State Ice Co. v. Liebmann, 285 U.S. 262 (1932), Mr. Justice Brandeis, dissenting.
ST Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. 1.
78 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). En traduccion de Arjona Sebastia, C., Los votos
discrepantes del Juez O. W. Holmes... Op. Cit., pp. 38-39:
[...] cuando los humanos se han dado cuenta de que el tiempo ha frustrado muchas doctrinas,
pueden llegar a creer, incluso méas de lo que creen en los fundamentos mismos de su
conducta, que la mejor manera de alcanzar el bien Gltimo es a través del libre intercambio
de ideas, que el mejor test para la verdad es que la idea pueda ser aceptada en la competicion
del mercado, y que la verdad es la Unica base sobre las que sus deseos pueden realizarse.
Esa es al menos la teoria de nuestra Constitucion. Es un experimento, como la vida toda es
un experimento. Constantemente tenemos que poner en juego nuestra salvacion a partir de
alguna profecia basada en conocimientos imperfectos.
9 Freund, P. A., On understanding the Supreme Court, Little, Brown and Comany, 1950, p. 69:
In the ultimate test Holmes as a judge set a higher value on freedom of experimentation by
the state, Brandeis on freedom of experimentation in ideas.
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Esta aproximacion a la interpretacion constitucional fue, no obstante, rechazada
de plano por la mayoria conservadora del Tribunal, que aflord en el caso Truax’® (1921).
En este asunto, se cuestionaba una Ley del estado de Arizona™! que regulaba las labor
injuctions’®? en situaciones de conflicto laboral, y reconocia la posibilidad de
implementar medios de presion pacificos’®®. Sefialandose directamente a Holmes en la
decision mayoritaria, redactada por el juez presidente Taft, al afirmarse que «el proposito
mismo de la Constitucion era impedir experimentos con los derechos fundamentales del
individuo»'®*. Con lo cual, la sentencia consiguientemente declaro la inconstitucionalidad
de la ley por resultar contraria a la Decimocuarta Enmienda. Pareciendo asi, tal y como
resumia el juez Sutherland®®, quien se uni6 al Tribunal un afio después del caso Truax,
que los jueces debian confiar mucho a la experiencia y muy poco a la simple
experimentacion’®®,

Sucede con ello, lamentablemente, que, en manos del Tribunal Supremo, la
experiencia deja de ser un punto de partida del razonamiento para convertirse en

conclusion de este. Los magistrados la entienden como la irrenunciable manifestacion de

760 Truax v. Corrigan, 257 U.S. 312 (1921).

761 Revised Statutes of Arizona of 1913.

762 Grdenes judiciales de ejecucion inmediata para realizar o cesar en alguna conducta o actividad.

763 Paragraph 1464 of the Revised Statutes of Arizona of 1913:
No restraining order or injunction shall be granted by any court of this state, or a judge or
the judges thereof, in any case between an employer and employees, or between employers
and employees, or between employees, or between persons employed and persons seeking
employment, involving or growing out of a dispute concerning terms or conditions of
employment, unless necessary to prevent irreparable injury to property or to a property right
of the party making the application, for which injury there is no adequate remedy at law, and
such property or property right must be described with particularity in the application, which
must be in writing and sworn to by the applicant or by his agent or attorney.
And no such restraining order or injunction shall prohibit any person or persons from
terminating any relation of employment, or from ceasing to perform any work or labor, or
from recommending, advising, or persuading others by peaceful means so to do; or from
attending at or near a house or place where any person resides or works, or carries on
business, or happens to be for the purpose of peacefully obtaining or communicating
information, or of peacefully persuading any person, to work or to abstain from working; or
from ceasing to patronize or to employ any party to such dispute; or from recommending,
advising, or persuading others by peaceful means so to do [...].

76 Truax v. Corrigan, 257 U.S. 312 (1921):
Classification like the one with which we are here dealing is said to be the development of
the philosophic thought of the world, and is opening the door to legalized experiment. When
fundamental rights are thus attempted to be taken away, however, we may well subject such
experiment to attentive judgment. The Constitution was intended —its very purpose was— to
prevent experimentation with the fundamental rights of the individual.

765 Juez del Tribunal Supremo desde el 5 de septiembre de 1922 al 17 de enero de 1938. Integro la vertiente

mas conservadora del Tribunal Supremo conocida como «los cuatro jinetes» junto a James Clark

McReynolds, Pierce Butler y Willis VVan Devanter.

786 Seglin aparece en Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 320: «To put a great

deal of faith in experience and very little in mere experiment».
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un conjunto de valores éticos a traves de los afos. Ya que, de cualquier otra manera,
equivaldria a renunciar a si mismos. Algo que Holmes ya denunci6é constantemente,
aunque tal vez fuere en su opinidn disidente en Truax donde més brillase su razonamiento:
«No hay nada que lamente mas que la utilizacion de la Decimocuarta Enmienda més alla
de la estricta fuerza de sus palabras para evitar la realizacion de experimentos sociales
que una parte importante de la comunidad, como manifiesta en los distintos Estados»'®’.
De ahi que el verdadero problema en la actuacion del Tribunal, segun resume
contundentemente Arjona, radicase precisamente en que, «ocultos tras la apariencia
l6gica del silogismo y la servidumbre historica a las premisas tradicionales, los
magistrados satisfacian sus filiaciones ideoldgicas conservadoras imponiendo sus propias
decisiones politicas» 8.

4) En otro orden de cosas, ya desde un analisis contractual, resulta también
criticable la equiparacion del tratamiento del contrato con independencia de que se
enmarque en la produccion o distribucion de la riqueza. Fundamentalmente, porque la
diferente naturaleza, finalidad y efectos de ambos merecian una distinta aproximacion.
Siendo ademas que, la interpretacién liberal aumentaba el ambito y alcance del contrato
cuando se trataba de una lucha por sobrepasarse unos a otros en produccion, como cuando
la lucha era por la division de la participacion en el producto. Pues si la primera beneficia
a la comunidad, la segunda no’°. Mientras la primera es una competencia entre iguales,
la segunda lo es contra el hombre. E incluso si en la primera participan dos o0 mas partes
pertenecientes a una misma posicion empresarial, que acabaran mejorando la calidad de
sus productos e innovando constantemente, ocurre en la segunda que la competencia
deshumaniza, por afectar sus efectos directamente a las condiciones de trabajo, que se
abarataran o eliminaran, a fin de concentrar una mayor riqueza. Debiendo quedar fuera
de duda que este ambito contractual, que incide en la distribucion de la riqueza, y que en
esencia es el propio Derecho del Trabajo, no puede quedar regulado por un contrato
irrestricto.

Centrando asi el analisis en el contrato de trabajo, sorprende también cémo la
reluctancia al nuevo Derecho Social se defendia sobre un aspecto meramente formal: el

contrato como instrumento juridico que hace efectiva la autonomia de la voluntad, con

767 Truax v. Corrigan, 257 U.S. 312 (1921). En traduccion de Arjona Sebastia, C., Los votos discrepantes
del Juez O. W. Holmes... Op. Cit., p. 37.

768 Arjona Sebastia, C., Los votos discrepantes del Juez O. W. Holmes... Ibid., pp. 26-27.

69 Toynbee, A., Lectures on the Industrial Revolution of the Eighteenth Century in England... Op. Cit., p.
66.
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independencia de su contenido. Al tiempo que se omitia la consecuencia material y
devastadora que esa libertad formal generaba: la renuncia total al entrar en un régimen de
dependencia y subordinacion regulado Unicamente por una parte contractual, el
empresario. De modo que el pensamiento juridico liberal, en su mayoria, desatendio esa
falsa libertad fruto de condiciones de necesidad. Siendo solo a través de las distintas leyes
laborales como se puede recuperar esa libertad material perdida, al vetar ciertos espacios
y abrir otros en los que una reequilibrada autonomia de la voluntad pueda operar
libremente.

5) Sucede ademas que esta aplicacion cuasi absoluta de la libertad individual se
ve precedida por una muy discutible asuncion de facultades. Donde los magistrados se
vieron a si mismos como garantes de una filosofia contraria a una mayoria democrética
que habia establecido de forma clara sus preferencias e intereses en las nuevas leyes
sociales. Asi, la imposicion de este pensamiento, a través de un uso abusivo del control
de constitucionalidad, es la segunda critica merecedora de reproche.

Precisamente, el individualismo se filtré a través de este control para, en ultima
instancia, alcanzar y confrontar a las dos fuentes esenciales del sistema juridico:
constitucion y ley. Y con ello, la tradicidn frente a la experimentacion. Hasta el punto que
el enfrentamiento entre las dos tendencias se representa perfectamente en la inmovilidad
de la Constitucion y la adaptabilidad de la ley. Sirviendo, a modo de ejemplo, las palabras
del juez Brewer en el caso Muller’’®, donde parece reproducir las preocupaciones de los
constituyentes 120 afios mas tarde:

Bien es verdad que las cuestiones de constitucionalidad no se resuelven ni tan
siquiera mediante un consenso actual de la opinién publica, ya que precisamente el valor de
una constitucion escrita reside en ser una forma inmutable y limitadora de la accion
legislativa, lo que dota de una permanencia y estabilidad al gobierno popular de la que de
otra manera careceria.
A fin de cuentas, el Tribunal auné fondo —¢l individualismo— y forma —el control

de constitucionalidad— para hacer prevalecer una vision totalizadora de la vida —juridica,

70 Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908):
Constitutional questions, it is true, are not settled by even a consensus of present public
opinion, for it is the peculiar value of a written constitution that it places in unchanging form
limitations upon legislative action, and thus gives a permanence and stability to popular
government which otherwise would be lacking.
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politica, economica, filosofica e incluso cultural”*— a toda una nacion. Aun con el riesgo
implicito de ruptura ante el Tribunal y la sociedad que propicié esta actuacion en varios
momentos de la historia americana. Advirtiéndose asi, entonces que existen, sin duda,
unas razones similares para preocuparnos por un TJUE que, hoy en dia, proporciona
también una particular vision uniformizadora de Europa, mas centrada en cuestiones
econdmicas que sociales, frente a un desencanto creciente y desatendido.

A este respecto, cabe también sefialar que el individualismo del Tribunal Supremo
se puede definir por oposicion al colectivismo en la terminologia empleada por
Wheare’’?: no se debe intervenir en los aspectos colectivos y, por lo tanto, en las
cuestiones sociales.

A estos efectos, la «tradicion britanica» enfrentada a la «tradicion francesa», de
acuerdo con el concepto de Friedrich Hayek, se proyecta en la doctrina del Tribunal
Supremo: «la una encuentra la esencia de la libertad en la espontaneidad y en la ausencia
de coaccion; la otra, solo en la persecucion y consecucion de un propdsito colectivo
absoluto»; «la una mantiene un desarrollo orgénico lento y semiconsciente; la otra cree
en un deliberado doctrinarismo; la una esté a favor del método de la prueba y el error, y
la otra en pro de un patrén obligatorio valido para todos»’’3. Una doctrina que resulta,
entendemos, criticable en tanto en cuanto da lugar a un sutil nihilismo que se manifiesta,
en este caso, no mediante una negacién expresa de todo caracter moral en el ambito
juridico, sino mediante el reconocimiento de la primacia de un pensamiento no interesado
en dichas cuestiones.

Resultando como consecuencia que, el Tribunal Supremo, como igualmente
podria ser extensivo al TJUE en nuestros dias, olvidd conscientemente una de las
finalidades basicas del Derecho, el Derecho como contestacion (Law as contestation). Y,

en definitiva, el Derecho como medio para corregir situaciones de injusticia. Siendo que

" Tal y como se ha podido ver a lo largo del trabajo, el individualismo recoge no solo una vertiente juridica
en pro de la libertad contractual sino también un aspecto econémico cercano al laissez faire, socioldgico
vinculado al darwinismo social, e incluso filoséfico (teorias Kantianas) y religioso (puritanismo).
2 \Wheare, K. C., Las Constituciones modernas... Op. Cit., p. 50:
En la esfera econdmica es licito usar la palabra «libertad» en diferentes sentidos. Se puede
decir que libertad econdémica significa que alguien vende su trabajo por lo que le dan por él
y que trabaja todo el tiempo que puede; se dird también que en el mundo actual muchos
hombres no estan dispuestos en modo alguno a vender su trabajo, a menos que sean
establecidas algunas limitaciones en lo tocante a un maximo de horas de trabajo y a un
minimo de remuneracion salarial. Asociamos la primera opinion con el laissez-faire, la
segunda con la época del colectivismo.
7 Hayek, F., Los fundamentos de la libertad, Unién Editorial, 2014, p. 123.
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ello constituye un objetivo que se asocia a la proteccion de minorias y que, sin duda,
deberia ser una perspectiva de andlisis dentro del actual Derecho Laboral.

Con lo cual, bien puede decirse que, en ultima instancia, al afrontar las
consecuencias laborales del individualismo, el Tribunal Supremo cae en una terrible
confusion entre independencia y libertad. Cuando sucede que la primacia del contrato, o
de las libertades de contratacion, podrian considerarse como un reconocimiento de la
independencia del individuo frente al legislador, pero nunca de la libertad, al requerir de

ciertas condiciones de igualdad provistas por el propio legislador para su ejercicio real.

3. EL VETO DE LOCHNER

Una vez explicados los fundamentos filosoficos y juridicos detras de la doctrina Lochner,
debemos trazar el camino que abocé en la célebre sentencia.

Asi, desde los inicios de la configuracion del Estado americano, se decidi6 que el
Tribunal Supremo no ejerciera una facultad de control sobre las normas con carécter
previo a su aprobacién. Es decir, se eliminé la posibilidad de un control de
constitucionalidad ex ante. El momento clave de la cuestion fue el rechazo continuado en
la Convencién de 1787, hasta cuatro votaciones sucesivas, para introducir en la futura
Constitucion la propuesta promovida por Madison de otorgar al Tribunal Supremo la
facultad de veto legislativo’".

Sin embargo, la Constitucién atribuye al Tribunal un control de constitucionalidad
ex post (judicial review)’™ que, desde la sentencia Marbury v. Madison™, ejerce «muy
real y efectivamente», erigiéndose en «poder politico estricto, con su peso especifico

frente a los demas nicleos politicos formales de poder»’"". Si bien es de destacar que se

" Warren, C., The Constitution and The Supreme Court... Op. Cit., p. 52: «Some who now oppose the
Court emphasize the fact that the Convention of 1787 rejected four times (by votes of June 4, 6, July 21,
and August 15) a proposition urged strongly by Madison and others, that the Supreme Court should have a
power of veto (with the President) of a bill after its passage».
S Warren, C., The Constitution and The Supreme Court... Ibid., pp. 53-54:
But this proposition to make the Court part of the law-making body was a very different
proposition from the power of judicial review which the Convention acknowledged the Court
possessed. Judicial review can only be exercised over any and every statute as soon as
passed. Judicial review is only exercised after full argument of the case by counsel; but a
veto is made without argument [ ...J].
It was because the Convention wished to confine the Court to its proper legal functions that
it refused to grant to it broader, and really legislative, powers having no proper connection
with judicial functions.
76 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
77 Alonso Olea, M., Los Estados Unidos en sus libros, Madrid, Thomson Reuters, 2010, p. 220.
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trata de una competencia estrechamente vinculada a los origenes del constitucionalismo.
Cuestion sobre la que los delegados de los Estados en la Convencién de 1787 debatieron
ampliamente, para acabar reconociendo plenamente la facultad de control ex post’’®.
Siendo, de esta manera el Tribunal, el intérprete y custodio Gltimo de la Constitucion.
Una constitucién que es la ley suprema de la nacién (supreme law of the land) con un
suelo, por debajo del cual los poderes mantenidos por los estados no debian ser alterados,
y un techo, por encima del cual los derechos esenciales e inalienables de las personas no
debian ser vulnerados’. Con lo cual, esta legitimidad histérica deja, sin duda, una
impronta indeleble en los miembros del Tribunal Supremo y sus futuras decisiones.
Sucede asi, desde entonces, que la gran discusion del constitucionalismo
americano consiste en determinar los contornos de ese control judicial, convenir el
enfoque en su aproximacion y concretar sus limites. Debiendo tenerse en cuenta, ademas,
que, frente a la aceptacion general de una facultad de control amplia por parte del Tribunal
Supremo, se alz6 el abogado y profesor J. B. Thayer con un articulo publicado en octubre
de 1893 en la Harvard Law Review, Origin and Scope of the American Doctrine of
Constitutional Law’®°. Precursor del self-restraint defendido, en un primer momento, por
Holmes, por Brandeis y posteriormente por Frankfurter’®, todos ellos desde el seno del
propio Tribunal, partia del reconocimiento de un juicio préctico del cuerpo legislativo
sobre un amplio margen de actuacion’®, para sentar la regla de la «equivocacion clara»

(rule of clear mistake) ¢

78 Elliot, J., The debates in the several state conventions on the adoption of the federal Constitution as
recommended by the general convention at Philadelphia, in 1787... Op. Cit.
Sirvan como ejemplo las declaraciones de Patrick Henry (Virginia): «I take it as the highest encomium on
this country that the Acts of the Legislature, if unconstitutional, are liable to be opposed by the Judiciary».
8 Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. 9.
80 Thayer, J. B., Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, Harvard Law Review,
October 1893, Vol. 7, No. 3, pp. 129-156.
81 Feldman, N., Scorpions. The Battles and Triumphs of FDR’s Great Supreme Court Justices, Twelve,
2010, pp. 29-32.
78 Dorado Porras, J, El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos. Una polémica
sobre la interpretacidn constitucional, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 13-14.
78 Thayer, J. B., «Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law», en Harvard Law
Review, October 1893, Vol. 7, No. 3, p. 144:

That is precisely the significance of the rule of administration that the courts lay down. It can

only disregard the Act when those who have the right to make laws have not merely made a

mistake, but have made a very clear one—, so clear that it is not open to rational question.

That is the standard of duty to which the courts bring legislative Acts; that is the test which

they apply, —not merely their own judgment as to constitutionality, but their conclusion as to

what judgment is permissible to another department which the constitution has charged with

the duty of making it.
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Esta regla reconoce que, teniendo en cuenta las grandes, complejas y siempre en
evolucién exigencias de gobierno, gran parte de lo que pudiera parecer inconstitucional a un
hombre, o grupo de hombres, puede razonablemente no parecerlo asi a otro; que la
Constitucion admite a menudo interpretaciones diferentes; que a menudo existe un margen
de eleccién y juicio; que en tales casos la Constitucién no impone a la legislatura ninguna
opinion, sino que deja abierto el margen de eleccion; y que cualquier eleccion racional es

constitucional 8.

Tras el esquema de Thayer, aparece con nitidez la idea de adaptar la Constitucion
a la realidad actual, reconocida o expresada legislativamente. Por lo que la interpretacion
constitucional debe tender hacia esa finalidad, y el control de constitucionalidad tener un
caracter restrictivo sobre aquellos actos en los que exista una «duda razonable» sobre su
constitucionalidad™s. Detectandose asi también, como, de acuerdo con esta teoria,
Holmes®® afirma con rotundidad que la justificacion real de una ley es ayudar a lograr un
fin social, y que ni espera, ni considera conveniente, que los jueces emprendan el camino
de renovar la ley, precisamente porque «ese no es su terreno» . Pero lo cierto es que fue,
sin duda, Frankfurter quien doto de vigor al pensamiento de Thayer, que pasados los afios
y, una vez fallecido, habia perdido vigencia. En este sentido, el relativo desconocimiento
de Thayer, unido al facil acceso de Frankfurter a su obra, siendo ambos profesores de
Harvard, facilitaron los propdsitos de éste. Siendo asi que, lo que era, en esencia, un
analisis historico del Derecho, se transformé en un argumento contemporaneo a favor del
self-restraint’®. Por lo tanto, al fin y al cabo, al recuperar los precedentes se apelaba a la
legitimidad del pasado, con el peso que ello conllevaba en un sistema de common law.

84 Thayer, J. B., «Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law», en Harvard Law
Review, October 1893, Vol. 7, No. 3, p. 144.
8 Thayer, J. B., «Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law», ... Ibid., p. 149:
The reasonable doubt, then, of which our judges speak is that reasonable doubt which lingers
in the mind of a competent and duly instructed person who has carefully applied his faculties
to the question. The rationally permissible opinion of which we have been talking is the
opinion reasonably allowable to such a person as this.
% Holmes cita expresamente a Thayer en varios trabajos contemporaneos al Origin and scope...,
concretamente en Holmes, O. W., «The Theory of Legal Interpretation», en Harvard Law Review, Vol. 12,
1898-1899, pp. 417-420.
También en Holmes, O. W., «Law in Science and Science in Law», ... Ibid., pp. 443-463.
87 Holmes, O. W., «Law in Science and Science in Law», en Harvard Law Review, Vol. 12, 1898-1899,
pp. 443-463:
But inasmuch as the real justification of a rule of law, if there be one, is that it helps to bring
about a social end which we desire, it is no less necessary that those who make and develop
the law should have those ends articulately in their minds. | do not expect or think it desirable
that the judges should undertake to renovate the law. That is not their province.
8 Feldman, N., Scorpions. ... Op. Cit, p. 31.
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En cualquier caso, hasta 1937, esta vision tendria un alcance minoritario.
Procediendo el juez Sutherland, en la sentencia del Caso Adkins, a explicar la teoria
mayoritariamente aceptada por el Tribunal de un control de constitucionalidad amplio
sobre la legalidad de la norma, matizando que no se trata del ejercicio de un poder para
revisar y anular un acto del Congreso’®. A este respecto, R. Jackson contestaba que lo
que el sistema americano trataba como «una cuestion de legalidad», otros paises lo
enmarcaban en «una cuestion de politica legislativa»™. Ademas, si bien cada decision
resuelve un caso particular, también presenta un indudable alcance general al determinar,
con caracter definitivo, la constitucionalidad de la norma: «O bien es inconstitucional o
no lo es. No hay Purgatorio en el Derecho constitucional» .

Ahora bien, como se comprobard durante la era Lochner, la frecuencia e
intensidad de la utilizacion de este mecanismo por parte del Tribunal plantea la legitima
duda sobre la conversion, de facto, del control judicial ex post en un derecho a veto
encubierto’?. Lo que Frank, con su habitual claridad y contundencia, expresaba de la
siguiente manera’®:

Aunque enérgicamente negado, hoy en dia, casi cualquier estudiante inteligente
concluye que cuando el Tribunal declara una norma «invalida», «inconstitucional», el
Tribunal no actta como actdan tradicionalmente los tribunales, sino que, en realidad, ejerce
un veto. [...] Las consideraciones que afectan esta decision son principalmente politicas. El
poder de veto judicial es basicamente politico.

Asi las cosas, reparese bien en que no se trata de una discusion meramente
tedrica ni de una categorizacion sin consecuencias. Realmente supone trasladar la
autoridad del Tribunal de un plano juridico a un plano politico. Lo que conlleva a admitir
que la argumentacién juridica es meramente aparente, un instrumento formal para

alcanzar una decision politica. Siendo precisamente, la construccion juridica del Tribunal

8 Adkins v. Children's Hosp. 261 U.S. 525 (1923): «This is not to exercise a power to review and nullify
an act of Congress, for no such power exists; it is simply a necessary concomitant of the power to hear and
dispose of a case or controversy properly before the court, to the determination of which must be brought
the test and measure of the law».

790 Segun aparece en Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. VIII.

1 Frank, J., If men were angels... Op. Cit., 1942.

792 Jackson, R. H., The Supreme Court in the American System of Government, Harvard University Press,
1955, p. 11: «But perhaps the most significant and least comprehended limitation upon the judicial power
is that this power extends only to cases and controversies. We know that this restriction was deliberate, for
it was proposed in the Convention that the Supreme Court be made part of a Council of Revision with a
kind of veto power».

%8 Frank, J., Courts on Trial, Princeton University Press, 1950, pp. 310-311.
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Supremo, consolidada a partir del caso Lochner”® y que se sirve de la Decimocuarta
Enmienda para un control de constitucionalidad de las leyes, impenetrable a la par que
incomprensible, lo que se ha considerado el prototipo de estas actuaciones. Paradigma de
lo que Felix Cohen mordazmente calificé como sinsentido transcendental:
Aqui, uno al menos espera que un respeto digno al razonamiento judicial lleve a

los tribunales a formular con claridad el suyo, respecto a lo que sea que estén haciendo. Sin

embargo, en ningln otro dmbito la logomaquia ha alcanzado una resistencia tan obstinada

frente a la realidad™.

Maés alla del caso Lochner, merece la pena adentrarse tanto en los antecedentes
como en las sucesivas resoluciones del Tribunal Supremo que proporcionaran una mayor
perspectiva y profundidad. Lo cual servira también para confirmar que debe hablarse de
una verdadera era Lochner y no de un caso aislado, desterrando asi cualquier clase de

reduccionismo o falacia ad exemplum que se esgrimiera de la presente comparativa.

3.1 ¢ Cuando un proceso legal es «debido»?

Con caracter previo a abordar esta pregunta, adviértase que la Decimocuarta Enmienda,
y la redaccidn de la clausula al proceso debido, no puede ser entendida sin la aprobacion
anterior de la Quinta Enmienda constitucional®®, que expresamente declara que no se
privara (a persona alguna) «de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso

legal»"®".

7% Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). Véase también, a este respecto, el caso Adair: Adair v. United
States, 208 U.S. 161 (1908).
% Cohen, F. S., «Transcendental nonsense and the functional approach», en Columbia Law Review, n.° 6,
1935, p. 818: «Here at least, one might hope that a decent respect to the opinions of would lead courts to
formulate with some clarity their own of what it is that they are doing. Yet in no realm does logomachy
more stubborn resistance to real».
7% En relacion a la interpretacion de ambas Enmiendas se expresaba Wheare de la siguiente manera, en
Wheare, K. C., Las Constituciones modernas... Op. Cit., p. 49:
La interpretacion de estos preceptos en multiples casos de litigio ha sido incumbencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos que se ha visto obligado a dar un significado preciso
(...), Y, quiza la més dificil de todas, la norma de que a nadie se le quitard la vida, la libertad
o la propiedad sin el debido proceso legal [...].
97 Constitucion de los Estados Unidos de América, 1787. Quinta Enmienda (15 de diciembre de 1791).
National Archives, Online access, Disponible en: https://www.archives.gov/espanol/constitucion.
Consultado: 22/7/2017:
Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se
presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en
servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna
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Repérese, también, en que la Quinta Enmienda habia sido ratificada como parte
del «Bill of Rights», junto a otras nueve enmiendas adicionales, el 15 de diciembre de
1791, motivado por la desconfianza hacia el gobierno federal, y en ultima instancia hacia
las mayorias populares’®. Es mas, en 1833, el Tribunal Supremo, tuvo ocasion de
interpretar, definitivamente, la Quinta Enmienda en un pleito entre la ciudad de Baltimore
y el propietario del puerto, J. Barron’®. A este respecto, el Juez Marshall, en una sentencia
unanime, argumenté la falta de competencia material del Tribunal, ya que la Quinta
Enmienda no resultaba aplicable a los Estados, lo que implicaba que Barron no tenia
derecho a recibir una indemnizacion por la pérdida de su propiedad ante la actuacion de
la ciudad®®.

Pero no sera hasta finalizada la Guerra Civil americana, con la rendicion del
General Lee ante su homologo nortefio Grant, el 9 de abril de 1865, el presidente Lincoln
inicia un sincero esfuerzo de reconstruccion, que combina una accion politica decidida,
mediante la aprobacion de la Decimotercera Enmienda de la Constitucion® (propuesta
el 31 de enero de 1865), junto con «el perdén a los rebeldes, hombres y estados»®?.
Lamentablemente asesinado el Presidente, el 14 de abril, el vicepresidente Johnson

sucede le sucede y continta con la politica de reconstruccion, completada de forma

dos veces en peligro de perder la vida o algiin miembro con motivo del mismo delito; ni se
le compelera a declarar contra si misma en ningdn juicio criminal; ni se le privara de la
vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad
privada para uso publico sin una justa indemnizacién.

798 \/éase, a este respecto, el apartado 111.1.1 «La revolucién politica».

79 Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 243 (1833).

80 Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 243 (1833):
These amendments demanded security against the apprehended encroachments of the
General Government —not against those of the local governments. In compliance with a
sentiment thus generally expressed, to quiet fears thus extensively entertained, amendments
were proposed by the required majority in Congress and adopted by the States. These
amendments contain no expression indicating an intention to apply them to the State
governments. This court cannot so apply them.
We are of opinion that the provision in the Fifth Amendment to the Constitution declaring
that private property shall not be taken for public use without just compensation is intended
solely as a limitation on the exercise of power by the Government of the United States, and
is not applicable to the legislation of the States. We are therefore of opinion that there is no
repugnancy between the several acts of the general assembly of Maryland, given in evidence
by the defendants at the trial of this cause, in the court of that State, and the Constitution of
the United States. This court, therefore, has no jurisdiction of the cause, and it is dismissed.

801 Decimotercera Enmienda (6 de diciembre de 1865). Op. Cit.:
Seccion 1. Ni en los Estados Unidos ni en ningdn lugar sujeto a su jurisdiccion habra
esclavitud ni trabajo forzado, excepto como castigo de un delito del que el responsable haya
quedado debidamente convicto.
Seccion 2. El Congreso estara facultado para hacer cumplir este articulo por medio de leyes
apropiadas.

802 Tunc, A., El Derecho en Estados Unidos, Oikos-tau, 1971, p. 24.
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fundamental con la Decimocuarta Enmienda®®, propuesta el 13 de junio de 1866 y
ratificada dos afios mas tarde, en 1868. El texto reconoce la ciudadania a toda persona
nacida o naturalizada americana, equiparando a los antiguos esclavos al resto de
ciudadanos americanos, sin que ningun estado pueda privar a los ciudadanos americanos
de su vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal. Por lo que cabria afirmar
que, la Decimocuarta Enmienda es a las leyes estatales, 1o que la Quinta Enmienda a las
leyes federales.

Se trataba, en definitiva, de un refuerzo a la Decimotercera Enmienda que, en la
practica, habia quedado inaplicada en los Estados surefios, a traves de los infames Black
Codes, una suerte de leyes de «vagos y maleantes» que, en realidad, criminalizaban la
pobreza, condicion econémica generalizada de la poblacién afroamericana en el sur. A
través de un proceso rapido, se enjuiciaba, bien la falta de trabajo o de ocupacion de la
persona, bien el impago de determinadas tasas creadas ad hoc, y, una vez condenados,
ante la imposibilidad de abonar las multas correspondientes o, directamente, por
discrecionalidad del juez, se decretaba el ingreso en prision®*. Previamente, el Estado

808 Decimocuarta Enmienda (9 de julio de 1868), National Archives... Op. Cit.:
1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningln
estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de
los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier
persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a
cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion de
las leyes, igual para todos.

804 A modo de ejemplo, véase los Mississippi Black Codes (1865). en Laws of the State of Mississippi,

passed at a Regular Session of the Mississippi Legislature, held in Jackson, October, November and

December, 1965, Jackson, 1866, pp. 82-93, 165-167.

En particular, la Mississippi Vagrancy Law dispone:
Section 1. Be it enacted by the legislature of the state of Mississippi, that all rogues and
vagabonds, idle and dissipated persons, beggars, jugglers, or persons practicing unlawful
games or plays, runaways, common drunkards, common night-walkers, pilferers, lewd,
wanton, or lascivious persons, in speech or behavior, common railers and brawlers, persons
who neglect their calling or employment, misspend what they earn, or do not provide for the
support of themselves or their families, or dependents, and all other idle and disorderly
persons, including all who neglect all lawful business, habitually misspend their time by
frequenting houses of ill-fame, gaming-houses, or tippling shops, shall be deemed and
considered vagrants, under the provisions of this act, and upon conviction thereof shall be
fined not exceeding one hundred dollars...and be imprisoned, at the discretion of the court,
not exceeding ten days.
Section 2. Be it further enacted, that all freedmen, free negroes and mulattoes in this State,
over the age of eighteen years, found on the second Monday in January, 1866, or thereafter,
with no lawful employment or business, or found unlawful assembling themselves together,
either in the day or night time, and all white persons assembling themselves with freedmen,
Free negroes or mulattoes, or usually associating with freedmen, free negroes or mulattoes,
on terms of equality, or living in adultery or fornication with a freed woman, freed negro or
mulatto, shall be deemed vagrants, and on conviction thereof shall be fined in a sum not
exceeding, in the case of a freedman, free negro or mulatto, fifty dollars, and a white man
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habia aprobado los trabajos forzosos o la contratacion de presos, cerrando asi el circulo
que devolvia a los antiguos esclavos a las plantaciones. Con lo que, de esta manera, se
generaba, legislativamente, un estatus similar al de esclavitud.

La Decimocuarta Enmienda seguia la tradicion anglosajona del proceso debido
desde la Magna Carta, con una naturaleza estrictamente procesal, que C. Curtis resumia,
sin adornos, como «un corolario de la separacion de poderes. Mantén tus manos fuera de
nuestro procedimiento. Mantendremos la nuestra fuera de tus leyes»®&%,

Asi las cosas, cuesta comprender como la Decimocuarta Enmienda pudo adquirir
un contenido substantivo, como el atribuido con la doctrina Lochner. Bien es cierto que
en el indigno Dred Scott case, anterior a la Guerra Civil y a la Decimocuarta Enmienda,
la opinion general a cargo del entonces Juez Presidente Taney ya anticipaba el contenido
material del derecho a la propiedad recogido en la Quinta Enmienda. Al tiempo que,
declaraba que un acto del Congreso, que priva a un ciudadano de los Estados Unidos de
su libertad y sus bienes, —en este caso, la propiedad referida eran los esclavos, por el mero
hecho de desplazarse o introducir sus bienes en un territorio determinado de los Estados
Unidos—, sin que hubiese cometido delito alguno, dificilmente puede ser dignificado con

el nombre de proceso legal debido®°:

Estas facultades, y otras en relacién con los derechos de la persona que no es
necesario enumerar aqui, estan, en términos expresos y positivos, fuera de la competencia
del Gobierno Federal, y los derechos de propiedad privada han sido tutelados con igual
cuidado. Asi pues, los derechos de propiedad estan unidos a los derechos de la persona y se
sitian en el mismo plano en virtud de la Quinta Enmienda de la Constitucién, que dispone
gue nadie podra ser privado de la vida, la libertad y la propiedad sin las debidas garantias

procesales®”’.

two hundred dollars, and imprisonment at the discretion of the court, the free negro not
exceeding ten days, and the white man not exceeding six months.

805 Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. 276.

86 Curtis, C. P., Lions under the throne... Ibid., pp. 276-277.

807 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856):
These powers, and others in relation to rights of person which it is not necessary here to
enumerate, are, in express and positive terms, denied to the General Government, and the
rights of private property have been guarded with equal care. Thus, the rights of property
are united with the rights of person, and placed on the same ground by the fifth amendment
to the Constitution, which provides that no person shall be deprived of life, liberty, and
property, without due process of law. And an act of Congress which deprives a citizen of the
United States of his liberty or property merely because he came himself or brought his
property into a particular Territory of the United States, and who had committed no offence
against the laws, could hardly be dignified with the name of due process of law.
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A) Slaughterhouse y Munn

Esta vision substantiva del derecho al proceso debido fue calando en el Tribunal
Supremo hasta el Slaughterhouse cases (1873)8%, en el que se discutia una Ley del Estado
de Luisiana, Act 8th of March, 1869, que concedia a una corporacion creada ad hoc el
derecho exclusivo, durante veinticinco afios, para gestionar mataderos. En esencia, el
Estado de Luisiana pasaba a controlar, a través de una concesion, una actividad que, hasta
ese momento, venia desarrollandose de forma privada. Particularmente, la nueva
corporacion dispondria sobre todos los mataderos, terrenos o lugares de guarda para el
ganado, destinados a la venta o al sacrificio dentro de los municipios de Nueva Orleans,
Jefferson y San Bernardo; prohibiendo, al mismo tiempo, a todas las demas personas
construir, mantener o tener mataderos, terrenos o lugares de guarda para el ganado,
destinados a la venta o al sacrificio, dentro de esos limites

Ante este nuevo escenario legislativo, varios carniceros presentaron una demanda,
calificando a la nueva corporacion como un verdadero monopolio estatal, que restringia
sus privilegios e inmunidades (privileges and immunities) como ciudadanos americanos,
privandoles de su propiedad sin el proceso legal debido. Para su defensa, contrataron a J.
Campbell. Campbell habia sido, otrora, Juez del Tribunal Supremo, en concreto desde
1853 hasta 1861, cuando decidid renunciar y regresar al Sur, donde se convirtié (no sin
resistencia) en oficial del Gobierno Confederado. Pues bien, paradéjicamente, un brillante
abogado confederado solicitaba, ante el TS, la aplicacion, en beneficio de los carniceros
de Nueva Orleans, de un remedy federal, pensado para los antiguos esclavos, y dirigido
contra un Estado del Sur®®. En esencia, Campbell planteaba un argumento econémico,
sobre la base de un Unico pueblo americano, a la par que pretendia trasladar a sus clientes
los derechos de libertad y propiedad, como parte integrante de los privilegios e
inmunidades que la ciudadania tenia reconocidos en la Decimocuarta Enmienda®°. Con

lo que, en definitiva, identificaba, y materializaba, la libertad y propiedad como el derecho

808 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872).

809 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 289.

810 Decimocuarta Enmienda (9 de julio de 1868), National Archives... Op. Cit.:
1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su
jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningln
estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de
los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier
persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ...
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a vivir en un sistema econémico de laissez faire®!

, otorgandole ademéas un encaje
constitucional sumamente ingenioso.

Ante tal situacion, la primera cuestion a resolver por el TS consistio en aclarar el
alcance de la ciudadania referida en la Decimocuarta Enmienda, bien estatal, bien
federal812. El Juez Miller, encargado de la redaccion de la sentencia, opté por la segunda
concepcion, por lo que solo la vulneracion de los derechos federales (considerablemente
exiguos) daria lugar a aplicar la protecciéon de la Decimocuarta Enmienda frente a los
Estados813. La segunda cuestion atafiia a una posible privacion de propiedad sin el
proceso legal debido, lo que directamente cuestionaba la actuacion legislativa de

Luisiana. Este argumento fue desestimado contundentemente por el Tribunal814,

811 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 289.

812 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
To remove this difficulty primarily, and to establish clear and comprehensive definition of
citizenship which should declare what should constitute citizenship of the United States and
also citizenship of a State, the first clause of the first section was framed. (...)
The first observation we have to make on this clause is that it puts at rest both the questions
which we stated to have been the subject of differences of opinion. It declares that persons
may be citizens of the United States without regard to their citizenship of a particular State,
and it overturns the Dred Scott decision by making all persons born within the United States
and subject to its jurisdiction citizens of the United States. That its main purpose was to
establish the citizenship of the negro can admit of no doubt. The phrase, "subject to its
jurisdiction™ was intended to exclude from its operation children of ministers, consuls, and
citizens or subjects of foreign States born within the United States.
The next observation is more important in view of the arguments of counsel in the present
case. It is that the distinction between citizenship of the United States and citizenship of a
State is clearly recognized and established.
Not only may a man be a citizen of the United States without being a citizen of a State, but
an important element is necessary to convert the former into the latter. He must reside within
the State to make him a citizen of it, but it is only necessary that he should be born or
naturalized in the United States to be a citizen of the Union.

813 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
The language is, "No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges
or immunities of citizens of the United States.” It is a little remarkable, if this clause was
intended as a protection to the citizen of a State against the legislative power of his own State,
that the word citizen of the State should be left out when it is so carefully used, and used in
contradistinction to citizens of the United States in the very sentence which precedes it. It is
too clear for argument that the change in phraseology was adopted understandingly and,
with a purpose.

814 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
Another privilege of a citizen of the United States is to demand the care and protection of the
Federal government over his life, liberty, and property when on the high seas or within the
jurisdiction of a foreign government. Of this there can be no doubt, nor that the right depends
upon his character as a citizen of the United States |[...]).
We are not without judicial interpretation, therefore, both State and National, of the meaning
of this clause. And it is sufficient to say that under no construction of that provision that we
have ever seen, or any that we deem admissible, can the restraint imposed by the State of
Louisiana upon the exercise of their trade by the butchers of New Orleans be held to be a
deprivation of property within the meaning of that provision.
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Ilegando Miller a declarar que, en caso contrario, el Tribunal se convertiria en «un censor
perpetuo sobre toda legislacion estatal»8%®,

Cuatro aflos mas tarde, el caso Munn v. Illinois®!® iba a confirmar esta linea
jurisprudencial, aceptando el control y regulacion estatal sobre la propiedad privada con
utilidad publica. De esta manera, a través de ambas decisiones (Slaughterhouse y Munn),
el TS retornaba a la idea de independencia estatal en politica legislativa, previa a la Guerra
Civil, a excepcion de lo concerniente a posibles discriminaciones por raza o por situacion
anterior de servidumbre8’,

No obstante, el Juez Field, junto con tres magistrados concurrentes®®, disentia de
la mayoria en el Slaughter House Cases Y, junto al juez Strong, planteaba también un voto
particular al caso Munn. Fundamentalmente, sostenia que la Decimocuarta Enmienda
reconoce unos derechos naturales previos, entre los que destacan la propiedad y la
«sagrada e imprescriptible»®® libertad de trabajo. Parafraseando con ello aqui a A. Smith
y Turgot®?°, para en Gltimo término, concluia que el monopolio estatal creado vulneraba
unos derechos, tan fundamentales y definitivos, que debian considerarse como «leyes
naturales y de naturaleza divina»®?!. De forma tal, que Field venia a desarrollar asi los
canones para una interpretacion individualista de la Decimocuarta Enmienda,

convirtiéndose en pionero y profeta del derecho constitucional moderno®22:

Slaughter House Cases: Esta igualdad de derechos [...] es el privilegio distintivo

de los ciudadanos de Estados Unidos. Para ellos, en todas partes, todas las actividades, todas

815 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
And still further, such a construction followed by the reversal of the judgments of the Supreme
Court of Louisiana in these cases, would constitute this court a perpetual censor upon all
legislation of the States, on the civil rights of their own citizens, with authority to nullify such
as it did not approve as consistent with those rights, as they existed at the time of the adoption
of this amendment.
Para mas informacion, ver Gillman, H., Graber, M. A., Whittington, K. E., American Constitutionalism,
Oxford University Press, 2017, pp. 237-242.
Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 286 y ss.
816 Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1876). Una ley del estado de Illinois regulaba los almacenes publicos y
depdsitos de grano, asi como su inspeccion, dando desarrollo en este aspecto a la propia Constitucion del
Estado (art. 13). La empresa Munn & Scott se dedicaba al almacenaje de grano en Chicago, sin licencia 'y
facturando ademas un importe mayor del establecido por las tarifas pablicas, por lo que abrié una causa
penal en su contra.
817 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909), New Delhi, Isha Books, 2013,
p. 7.
818 | os Jueces Bradley y Swayne concurrieron con Field, pero también presentaron votos particulares
propios.
819 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872), Mr. Justice Field, dissenting:
820 \/éase, a este respecto, el apartado 11.2 «La economia modelizadora.
81 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 301.
822 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 10.
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las profesiones, todas las vocaciones estan abiertas sin mas restricciones que las que se
imponen por igual a todos los demas (ciudadanos) de la misma edad, sexo y condicién. El
Estado puede regular toda actividad profesional de la misma manera que promueve la salud
publica, garantiza el orden y fomenta la prosperidad general de la sociedad, pero, una vez

regulada, la actividad debe ser accesible a todos los ciudadanos que se encuentren en las

condiciones previstas y se ajusten a las normas.8?®

Munn v. lllinois: Si esta ley se entendiese razonable, si no encontrdsemos amparo
en los principios en los que se basa nuestro gobierno republicano o en las prohibiciones de la
Constitucidn frente a tales vulneraciones de derechos privados, toda la propiedad y todos los
negocios del Estado quedarian a merced de una mayoria legislativa [...].

A menos que haya malinterpretado la historia del precepto ahora incorporado en
todas nuestras Constituciones Estatales, y en nuestra Constitucion Federal en virtud de las
Enmiendas Quinta y Decimocuarta, y haya también malentendido la interpretacion que ha
recibido, (el precepto) no estd limitado en su alcance [...]. Posee un alcance mucho mas
amplio que el dado por el Tribunal, el Estado o el Gobierno Federal. La disposicién, notese,
sitla a la propiedad bajo la misma proteccidn que la vida y la libertad. Excepto mediando un
proceso legal debido, ningln Estado puede privar a una persona de ninguno de estos
derechos. Se supone que la disposicién ha de asegurar a cada individuo las condiciones
esenciales para la busqueda de la felicidad y, por esa razén, no ha sido hasta ahora, y nunca
debe ser, interpretada en un sentido limitado o restrictivo.

[...] Todo aquello que afecte a la paz, el orden, la moral y la salud de la comunidad
entra dentro de su ambito de aplicacion (autoridad estatal), y toda persona deberd utilizar y

disfrutar de su propiedad con sujecion a las restricciones que dicha legislacion imponga®?,

823 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872), Mr. Justice Field, dissenting:
This equality of right, with exemption from all disparaging and partial enactments, in the
lawful pursuits of life, throughout the whole country, is the distinguishing privilege of citizens
of the United States. To them, everywhere, all pursuits, all professions, all avocations are
open without other restrictions than such as are imposed equally upon all others of the same
age, sex, and condition. The State may prescribe such regulations for every pursuit and
calling of life as will promote the public health, secure the good order and advance the
general prosperity of society, but, when once prescribed, the pursuit or calling must be free
to be followed by every citizen who is within the conditions designated, and will conform to
the regulations. This is the fundamental idea upon which our institutions rest, and, unless
adhered to in the legislation of the country, our government will be a republic only in name.
The fourteenth amendment, in my judgment, makes it essential to the validity of the legislation
of every State that this equality of right should be respected.
824 Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1876):

If this be sound law, if there be no protection, either in the principles upon which our
republican government is founded or in the prohibitions of the Constitution against such
invasion of private rights, all property and all business in the State are held at the mercy of
a majority of its legislature. (...)

Unless | have misread the history of the provision now incorporated into all our State
constitutions, and by the Fifth and Fourteenth Amendments into our Federal Constitution,
and have misunderstood the interpretation it has received, it is not thus limited in its scope,
and thus impotent for good. It has a much more extended operation than either court, State,
or Federal has given to it. The provision, it is to be observed, places property under the same
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Adviértase como existe una vinculacion entre propiedad y libertad hasta el punto
de parecer nociones sustitutivas. Siendo ademas que, en particular, la libertad contractual
aparece como manifestacion del derecho a la propiedad y, al mismo tiempo, encuentra un
acomodo constitucional directo en la libertad, también referida en la Decimocuarta
Enmienda. De donde cabe colegir que, dentro del ideal americano, la libertad sin
propiedad resultaria una mera manifestacion teorica. Detectandose asimismo que incluso
las competencias reconocidas al Estado, como la moral y la paz, se vinculan,
indudablemente, a la proteccion de la propiedad privada, o del status quo en ultima
instancia, al asociarlas al buen orden, que solo podra definirse como el establecido y
existente.

Mas alld del estricto dmbito juridico, la referida opinién de Field en Munn
revelaba también una profunda desconfianza por el sistema democréatico, Yy
particularmente por el proceso legislativo®?®. Llegando Field a criticar, de modo expreso,
la capacidad de decisién de «una mayoria legislativa». Perspectiva esta, que, con el
cambio de mayoria en el Tribunal, acabd tornandose en una posicién de autoridad, y
fuerza, heredada por la institucion, y aceptada de buen grado por cada nuevo integrante,
con honrosas excepciones. Por lo que también, el TS se situaba, motu proprio, por encima
del poder legislativo, federal o estatal.

Con la natural renovacion del Tribunal, la posicion minoritaria defendida por Field
acab6 ganando fuerza.

De hecho, en un caso muy similar a Munn, Budd v. New York®¢ (1892), en el que
la mayoria se mantuvo firme, el Tribunal aceptd, empero, la nueva doctrina del uso
publico propuesta por el Juez Brewer, sobrino de Field. Se traté de una opinion disidente,
a la que se unieron el propio Field, y un antiguo compafiero de clase de Brewer, el Juez

Brown, que limitaba, en la practica, la regulacion estatal de tasas a las empresas

protection as life and liberty. Except by due process of law, no State can deprive any person
of either. The provision has been supposed to secure to every individual the essential
conditions for the pursuit of happiness, and, for that reason, has not been heretofore, and
should never be, construed in any narrow or restricted sense. [...])
Whatever affects the peace, good order, morals, and health of the community comes within
its scope, and everyone must use and enjoy his property subject to the restrictions which such
legislation imposes.

825 Kens, P., Lochner v. ... Op. Cit., p. 107.

826 Budd v. New York, 143 U.S. 517 (1892).
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ferroviarias, otros transportistas, y ciertas utilidades ptblicas®?’. Una concepcion que, en
todo caso, no impidio a las compafiias de ferrocarriles proseguir con constantes litigios,
sobre la base constitucional de la Decimocuarta Enmienda®?,

En esencia, nos encontramos ante una transformacion en las posiciones juridicas
del Tribunal que Kahn-Freund resume brillantemente como la idea curiosa, y prima facie
incomprensible, del "proceso debido sustantivo", lo que significa que la base de una
decision, y esto incluye la decision de legislar, debe ajustarse a ciertos estandares

constitucionales®?®,

De tal manera que, descontextualizada y concebida como una
clausula auténoma, la Decimocuarta Enmienda permitio entonces conceptuar
ampliamente la libertad, con un contenido material, dando cabida a una vertiente
econOmica tendente a proteger y perpetuar la propiedad.

Al mismo tiempo, el nuevo contenido material del precepto convertia la Enmienda
en un derecho constitucional, subjetivo e invocable frente a los Estados. El derecho a
elegir es una parte de la libertad de la persona, la profesion es su propiedad —habia
afirmado Bradley en la minoria de los Slaughterhouse Cases (1872)%°—, y Pitney,
redactando la opinion mayoritaria del TS en Coppage (1915), terminaria por cuadrar el
circulo cuarenta afios después, consagrando la libertad de contratacion:

Incluido dentro de los derechos a la libertad personal y a la propiedad privada,
participando de la naturaleza de ambos, se encuentra el derecho a celebrar contratos para la
adquisicion de la propiedad, entre los cuales el principal es el (contrato) de trabajo o de
prestacion de servicios por el cual se intercambian mano de obra y otros servicios por dinero

u otras formas de propiedad®3’.

827 Fiss, O., «Troubled Beginnings of the Modern State, 1888-1910» en The Oliver Wendell Holmes Devise.
History of the Supreme Court of the United States. Volume VIII, S. N. Katz (general editor), Cambridge
University Press, 2006, p.192.
828 \/éase, en detalle, el apartado siguiente.
829 Kahn-Freund, O., «The Impact of Constitutions on Labour Law», en Cambridge Law Journal, 35 (2),
November 1976, p. 263.
830 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
In my view, a law which prohibits a large class of citizens from adopting a lawful
employment, or from following a lawful employment previously adopted, does deprive them
of liberty as well as property, without due process of law. Their right of choice is a portion
of their liberty; their occupation is their property.
81 Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915):
Included in the right of personal liberty and the right of private property, partaking of the
nature of each. is the right to make contracts for the acquisition of property, chief among
which is that of personal employment by which labor and other services are exchanged for
money or other forms of property.
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B) Las compaiiias ferroviarias

Una vez abierta la puerta hermenéutica material de la Decimocuarta Enmienda,
no resulta extrafio que, en el tiempo previo a Lochner, fuesen las compafias de
ferrocarriles los primeros trusts; en esencia, los auténticos poderes econémicos, quienes
defiendan ante los tribunales esta construccion juridica de la propiedad y la libertad. Se
trata, en definitiva, de una entelequia destinada a reconocer una libertad econémica
(propiedad, en ultima instancia) que se situara por encima las leyes de control estatal de
sus negocios®?,

Se entiende asi que, en un primer momento, la Southern Pacific Railroad, a través
del senador Conkling, reconvertido en abogado de la compafiia, y a la sazdn miembro del
comité redactor de la Decimocuarta Enmienda, tratase de convencer al Tribunal Supremo
de cual era, realmente, el sentido escondido y también original del precepto. De tal forma

que en los casos San Mateo County v. Southern Pacific®®

y Santa Clara County V.
Southern Pacific®*, acogiéndose al contenido material de la Enmienda, cuestioné la
validez de las tasas impuestas a la compafiia ferroviaria por los dos condados del Estado
de California, al tiempo que pretendia extender la proteccion, reconocida en la clausula
del proceso debido, de las personas fisicas a las personas juridicas. En concreto, Conkling
defendia la «propiedad», que en realidad identificaba con la actividad y beneficios
empresariales, de las corporaciones, frente a la imposicion de tasas e impuestos,
argumentando —con falsedad— que, en la redaccion definitiva de la Decimocuarta
Enmienda, se habia sustituido, deliberadamente, el término «ciudadanos» por el de
«personas»®®®,

En el primer supuesto, el TS desestimd la mocion ante la ausencia sobrevenida de
objeto, después de que el ferrocarril cumpliera con los pagos tributarios exigidos por el
condado. Respecto al segundo caso, con caracter previo a la redaccion de la opinion
mayoritaria por Harlan, el Tribunal adujo que la cuestion sobre la aplicacion de la
Decimocuarta Enmienda a las empresas se habia ya discutido, largamente, en los informes

escritos, ventilando, sin méas tramite, y de manera afirmativa esta cuestion:

El Tribunal no desea escuchar argumentos sobre si la disposicion de la

Decimocuarta Enmienda de la Constitucién, que prohibe a un estado negar a cualquier

82 Tunc, A., El Derecho en Estados Unidos, Oikos-tau, 1971, p. 27.

833 San Mateo County v. Southern Pacific R. Co., 116 U.S. 138 (1885).
84 ganta Clara County v. Southern Pacific R. Co., 118 U.S. 394 (1886).
835 Curtis, C. P., Lions under the throne... Op. Cit., p. 275.
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persona, dentro de su jurisdiccion, la proteccion igualitaria de las leyes, se aplica a las

corporaciones. Todos somos de la opinién de que si®,

En resumidas cuentas, el caso Santa Clara supuso la aceptacion tardia de los
argumentos de Campbell en el Slaughter House Cases, con el ironico, y triste, resultado
de aplicar a las empresas unos derechos pensados originariamente para los nuevos
ciudadanos afroamericanos®’. Es mas, el reconocimiento de las personas juridicas
confirmé el traslado definitivo del canon de constitucionalidad de la clausula de
privilegios e inmunidades (privileges and inmunities) a la garantia a un proceso debido.
Esto es asi porque dificilmente se puede atribuir a las corporaciones la condicion de
ciudadanos de los Estados Unidos, tal y como se exige en la clausula de privilegios e

inmunidades de la Decimocuarta Enmienda®3®

, mientras que resulta mucho mas sencillo
extender el concepto de «persona» a las juridicas (acudiendo para ello a la garantia a un
proceso debido en la misma Enmienda)®°.

También en 1886, unos meses antes del caso Santa Clara County, el TS habia
reconocido expresamente el derecho del Estado de Mississippi a regular las tasas de las
compaiiias ferroviarias, en el denominado Railroad Commission cases®*°. En sintesis, la
decision admitia la facultad estatal para delegar competencias legislativas en agencias
administrativas®*'. Sin embargo, el Juez Waite, ponente de la sentencia, matiz6, con
oscura claridad, que el poder de regular no se corresponde con el poder de destruir, de la
misma manera que una limitacion legal no equivale a una confiscacién, reconduciendo

todo a un juicio de razonabilidad sobre la medida®2.

836 ganta Clara County v. Southern Pacific R. Co., 118 U.S. 394 (1886):

One of the points made and discussed at length in the brief of counsel for defendants in error
was that "corporations are persons within the meaning of the Fourteenth Amendment to the
Constitution of the United States."” Before argument, MR. CHIEF JUSTICE WAITE said:
"The Court does not wish to hear argument on the question whether the provision in the
Fourteenth Amendment to the Constitution which forbids a state to deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws applies to these corporations. We are all of
opinion that it does. "

87 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 30.

838 Decimocuarta Enmienda (9 de julio de 1868), National Archives... Op. Cit.:

1. ... Ningun estado podréa dictar ni dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o
inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra Estado alguno privar
a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ....

839 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 304.

840 Stone and others v. Farmers' Loan & Trust Co.; Same v. lllinois Cent. R. Co., 116 U.S. 307 (1886)..

81 Fiss, O., «Troubled Beginnings ... Op. Cit., p.199.

842 Stone and others v. Farmers' Loan & Trust Co.; Same v. Illinois Cent. R. Co., 116 U.S. 307 (1886):
The court concedes that the power which the state asserts, by the statute of 1884, of limiting
and regulating rates, does not involve the power to destroy or to confiscate the property of
these companies; and consequently it is said the state cannot compel them to carry persons
or property without reward, nor do that which in law would amount to a taking of private
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Ademas, respecto a la nocion de confiscacidn, o expropiacion, empleada, notese
que el Juez Waite equiparaba las ganancias y beneficios empresariales a cualquier otro
tipo de propiedad privada. En esencia, desde el punto de vista juridica, el TS igualaba las

nociones de «proceso debido» y «justa compensacion»84

. siendo este argumento, unido
a la extension de la Decimocuarta Enmienda a las corporaciones, el que abrid, de par en
par, las puertas a las empresas para reclamar, sobre la base del derecho a la propiedad, la
libertad de fijar los precios.

Asi, cuatro afios mas tarde, la Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Co.8*
cuestiono, ante el TS, la decision del Tribunal Supremo de Minnesota que convalidaba, a
su vez, la actuacion de una agencia regulatoria estatal®*, al fijar el precio maximo para el
transporte de la leche. La empresa alegd que la adopcion de los precios se realizo sin
notificacidn, ni audiencia, a la compafiia, por lo que no pudo exponer los hechos y razones
convenientes a su derecho en el momento de la fijacion. Respecto al fondo, la Chicago,
Milwaukee & St. Paul Railway Co. argumento que el precio maximo fijado por la agencia
privaba a los inversores de un retorno justo sobre el capital invertido, y resultaba
equivalente a una confiscacion®®.

Con caracter previo a entrar en el fondo de la cuestion planteada, el TS asumio el
razonamiento del maximo tribunal del Estado, para concluir que los precios no podian ser
revisados judicialmente, al tratarse de una competencia por delegacion directa del poder
legislativo, por lo que solo cabia cuestionar la razonabilidad de los mismos atacando la

norma que los amparaba®’. En este caso, el Tribunal Supremo fall6 a favor de la

property for public use without just compensation. And reference is made to that clause of
the statute which provides 'that in all trials of cases brought for a violation of any tariff of
charges, as fixed by the commission, it may be shown in defense that such tariff so fixed is
unjust. But if I do not misapprehend the effect of the opinion, it means to declare that where
the tariff of charges fixed by the commissioners does not certainly work the destruction or
confiscation of these properties, or amount in law to taking them for public use without just
compensation, the charges so established must be accepted by the courts, as well as by the
companies, as reasonable, and therefore not be held or treated ‘unjust' in any prosecution
under the act for disregarding such tariff. | cannot otherwise interpret the observation that
the legislature may establish a maximum, any charge in excess of which must be deemed by
the courts and the parties to be unreasonable.

83 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 16.

844 Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890).

85 The Railroad and Warehouse Commission of the State of Minnesota.

846 Fiss, O., «Troubled Beginnings ... Op. Cit., p.201.

847 Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890):
The construction put upon the statute by the Supreme Court of Minnesota must be accepted
by this Court, for the purposes of the present case, as conclusive, and not to be reexamined
here as to its propriety or accuracy. The supreme court authoritatively declares that it is the
expressed intention of the Legislature of Minnesota, by the statute, that the rates
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compafiia, declarando la inconstitucional de la ley de Minnesota, al delegar la
determinacion de los precios en una agencia, cuya decision se adoptaba sin las garantias
procesales necesarias, matizando que tnicamente un tribunal de justicia podia cumplir las

mismas®*8:
No se prevé audiencia alguna; ninguna citacion o notificacion a la compafiia antes
de que la comision determine lo que debe determinar y declare lo que debe declarar; ninguna

oportunidad para que la compafiia presente testigos ante la comisién, de hecho, nada que
tenga la apariencia de un debido proceso Iegal849.

En definitiva, en el Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Co. case, el TS
americano, a traves de la clausula al proceso debido, se apropiaba de una competencia
estrictamente legislativa. Precisamente, el Juez Bradley, en un voto particular al que se
unieron los jueces Gray y Lamar, denunciaba la asuncion excesiva de una competencia
propiamente legislativa®®. Si bien, este razonamiento iba a quedar relegado a la minoria
del Tribunal.

recommended and published by the commission, if it proceeds in the manner pointed out by
the act, are not simply advisory, nor merely prima facie equal and reasonable, but final and
conclusive as to what are equal and reasonable charges; that the law neither contemplates
nor allows any issue to be made or inquiry to be had as to their equality or reasonableness
in fact; that under the statute, the rates published by the commission are the only ones that
are lawful, and therefore, in contemplation of law, the only ones that are equal and
reasonable, and that, in a proceeding for a mandamus under the statute there is no fact to
traverse except the violation of law in not complying with the recommendations of the
commission. In other words, although the railroad company is forbidden to establish rates
that are not equal and reasonable, there is no power in the courts to stay the hands of the
commission if it chooses to establish rates that are unequal and unreasonable.

88Gillman, H., Graber, M. A., Whittington, K. E., American Constitutionalism, Oxford University Press,

2017, p. 308.

Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890):
It deprives the company of its right to a judicial investigation, by due process of law, under
the forms and with the machinery provided by the wisdom of successive ages for the
investigation judicially of the truth of a matter in controversy, and substitutes therefor, as an
absolute finality, the action of a railroad commission which, in view of the powers conceded
to it by the state court, cannot be regarded as clothed with judicial functions or possessing
the machinery of a court of justice.

849 Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890):
No hearing is provided for; no summons or notice to the company before the commission has
found what it is to find, and declared what it is to declare; no opportunity provided for the
company to introduce witnesses before the commission —in fact nothing which has the
semblance of due process of law.

80 Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota, 134 U.S. 418 (1890):
It is always a delicate thing for the courts to make an issue with the legislative department of
the government, and they should never do so if it is possible to avoid it. By the decision now
made, we declare in effect that the judiciary, and not the legislature, is the final arbiter in
the regulation of fares and freights of railroads and the charges of other public
accommodations. It is an assumption of authority on the part of the judiciary which, it seems
to me, with all due deference to the judgment of my brethren, it has no right to make.
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Un paso mas en la proteccion de la propiedad, a través de la Decimocuarta
Enmienda, se produjo en 1897, cuando la compafiia Chicago, Burlington & Quincy
Railroad solicito que el derecho a la compensacion por expropiacion, ya reconocido en la
Quinta Enmienda, se incorporase materialmente a la clausula del proceso debido de la
Decimocuarta Enmienda. El Tribunal Supremo aceptd el razonamiento, pudiendo asi
invocarse también este derecho frente a los gobiernos estatales y locales®®!. Tratandose,
por lo demas, del primer caso que aplica una disposicion del Bill of Rights a los Estados.

En conclusién, a modo de resumen, reparese en que, tal y como hemos explicado
a lo largo de este apartado, la Decimocuarta Enmienda presentaba un sesgo estrictamente
procesal en su concepcion inicial. De manera que, esencialmente, esta clausula impedia
la privacion de la propiedad o la libertad a los ciudadanos por parte de los Estados de la
Union, y concretamente a aquéllos que habian ganado la ciudadania mas recientemente,
sin las garantias procedimentales oportunas. Por lo que, en particular, la nocion de libertad
tenfa un caracter fisico, vinculada a la proteccion frente a la detencion ilegal®2,

No obstante, a través de sucesivas interpretaciones judiciales, el derecho a un
proceso debido acabd mutando, mediante una exégesis «vaga y ambigua»®3, en una
propiedad tangible y una libertad individual substantiva®®*, frente a cualquier intromision
de los Estados o del gobierno federal.

Por todo ello, cabe extraer que, con anterioridad a la doctrina Lochner, existia
una interpretacién constitucional material relativa a las nociones de propiedad y libertad,
contenidas en la Decimocuarta Enmienda. De tal forma que, solo era cuestion de tiempo,
y oportunidad, que el TS extendiese esta concepcion al ambito legislativo laboral,
especialmente precario dada su bisofiez y fuerte oposicion empresarial. De esta suerte, se
ha venido a estimar que las tesis de Miller anticiparon las de Holmes en Lochner, mientras

que las ideas de Field precedieron a Sutherland®®®.

81 Chicago, Burlington & Quincy Railroad Co. v. City of Chicago, 166 U.S. 226 (1897).

82 Corwin, E. S., Court over Constitution... Op. Cit., p. 109.

83 Jackson, R. H., The Supreme Court in the American System of Government... Op Cit., p. 68:
«Considerations of a different nature arise from interferences with states” rights under the vague and
ambiguous mandate of the Fourteenth Amendment.

84 Alonso Olea, M., Los Estados Unidos en sus libros... Op. Cit. p. 228.

85 Fairman, C., American Constitutional Decisions... Op. Cit., p. 286 y 304.
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C)  Allgeyer®®

Asi las cosas, con carécter previo y brevedad al estudio concreto del caso Lochner,
conviene detenerse en dos precedentes fundamentales. Siendo que el primer caso
proviene, ademas, de la misma mano que la sentencia Lochner, el juez Peckham.

En este supuesto, el Estado de Louisiana habia aprobado una ley reguladora de las
compafiias de seguro maritimo (1894) que, en definitiva, prohibia contratar con aquellas
sociedades aseguradoras que no hubiesen cumplido con los requisitos estatales. Entre
otros requisitos, la norma contemplaba que toda aseguradora designara un agente dentro
del Estado, lo que, en la practica, limitaba sobre manera la actuacion de compafiias no
estatales en Louisiana.

Una vez aprobada la norma, la empresa E. Allgeyer & Co. encarg0, en octubre de
1894, a la compafiia de seguros neoyorkina Atlantic Mutual Insurance Company, asegurar
un cargamento de algodén. Lamentablemente, la Atlantic Mutual Insurance Company no
tenia designado agente alguno para operar en Louisiana, en atencién a lo cual, Allgeyer
fue sancionada con una multa de 3.000 USD, reducida a 1.000 USD por el Tribunal
Supremo del Estado, tras sucesivas apelaciones®’,

A lo largo del proceso, la comparfiia Allgeyer no justifico la legalidad de su
actuacion, sino que, por el contrario, baso su defensa en cuestionar la constitucionalidad
de la norma de Louisiana, confrontdndola a la Decimocuarta Enmienda.

De este modo, Yy tras un altimo recurso de la empresa, el asunto fue a parar al
Tribunal Supremo. Siendo, en una sentencia unanime, redactada por Peckham, donde el
Tribunal llevd, hasta una extension nunca razonada, el contenido material del derecho al

proceso debido. Al tiempo que el Tribunal termina adoptando la definicion de «libertad»

86 Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578 (1897).

87 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872):
The Atlantic Mutual Insurance Company is a corporation, created by the laws of the State of
New York and domiciled and carrying on business in that state, and the defendants made a
contract with that company for an open policy of marine insurance for $200,000 on account
of themselves and to cover cotton in bales purchased and shipped by them. (...)
The Atlantic Mutual Insurance Company is engaged in the business of marine insurance, and
has appointed no agent in the State of Louisiana, and has not complied with the conditions
required by the laws of that state for the doing of business within the same by insurance
companies incorporated and domiciled out of the state.
On the 23d of October, 1894, the defendants mailed to that company a communication,
stating insurance was wanted by defendants. (...)
Defendants are exporters of cotton from the port of New Orleans to ports in Great Britain
and on the continent of Europe. They sell cotton in New Orleans to purchasers at said ports.
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ofrecida por Field en los Slaughter House Cases®®®

, aplicando la misma de una manera
totalmente ildgica respecto al caso concreto®®.

Es asi como se introdujo la vertiente material de la libertad individual dentro de
la clausula a un proceso debido, abriendo simultaneamente la puerta a «la nueva filosofia
del individualismo»®°. En este sentido, adviértase como todos los derechos
comprendidos dentro de la libertad individual quedaron especificamente amparados:

La libertad mencionada en esta Enmienda implica no solo el derecho del ciudadano
a no verse sometido a restriccion fisica alguna, como la encarcelacion, sino que el término
debe abarcar el derecho del ciudadano al libre disfrute de todas sus facultades [...] a vivir y

trabajar donde quiera [...] y a ese fin poder suscribir todo contrato que entienda adecuado,

necesario y esencial [.. .].861

A propésito de lo cual, advertia F. Cohen, frente a definiciones tan amplias y vagas
como la otorgada por el TS, recordando que una definicidn es Util si asegura contra riesgos
de confusion mas serios que cualquiera de los que contiene la definicion misma®?,

Si bien, desgraciadamente una vez abierta esta puerta, quedaba en manos del
Tribunal determinar que intromisiones estatales o federales la vulneraban. Siendo
entonces cuando, a través de una interpretacion inconsistente de la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion, tanto en su origen como en una literalidad, el Tribunal se
autofaculta para controlar las decisiones de estados miembros y de la administracion
federal mediante un juicio de razonabilidad.

En definitiva, respecto a la exigencia de razonabilidad o no arbitrariedad de la
legislacién, lo que, inevitablemente, el Tribunal quiere decir, siendo ademas todo lo que

quiere decir, es que la legislacion no debe ser “irrazonable”, de acuerdo al propio modo

88 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872).
89 Corwin, E. S., The Supreme Court and the Fourteenth Amendment (1909)... Op. cit., p. 23.
80 Corwin, E. S., Court over Constitution... Op. Cit., p. 107.
81 Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578 (1897):
The "liberty" mentioned in that amendment means not only the right of the citizen to be free
from the mere physical restraint of his person, as by incarceration, but the term is deemed to
embrace the right of the citizen to be free in the enjoyment of all his faculties, to be free to
use them in all lawful ways, to live and work where he will, to earn his livelihood by any
lawful calling, to pursue any livelihood or avocation, and for that purpose to enter into all
contracts which may be proper, necessary, and essential to his carrying out to a successful
conclusion the purposes above mentioned.
82 Cohen, F. S., «Transcendental nonsense and the functional approach», en Columbia Law Review, n.° 6,
1935, p. 836: « There is no final insurance against an insure’s insolvency. And the words of a definition
always carry their own aura. But a definition is