; /; o idvsi ,

RESUMEN

Un ejercicio de derecho comparado, permite vincular
el proceso de codificacion del Derecho de Trabajo en

Francia y en otros paises, con la autonomia de esta
rama del Derecho y con lo que podria llamarse una
teoria general del Derecho del Trabajo.

Como bien se sabe, la legislacion, en cuanto actividad
publica, estatal, de produccion de normas juridicas,
no tiene igual protagonismo — y, por ende, los «
textos legislativos », en sentido material, no ocupan
un espacio equiparable — en los ordenamientos
juridico-laborales de los distintos paises. Ademas,
entre los ordenamientos que cuentan con una
sustancial normativa legislativa y reglamentaria, no
todos conocen esta forma del «discurso legislativo»?
consistente en un extenso cuerpo de enunciados
encaminado a enmarcar, ordenar, regular el conjunto o
la mayor parte de las relaciones entre los empresarios,
sus trabajadores subordinados o dependientes (o
asimilados), las organizaciones involucradas en la
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representaciéon y defensa de intereses de unos y
otros, y los poderes publicos, abarcando las distintas
dimensiones de dichas relaciones (relaciones de
trabajo propiamente dichas, relaciones profesionales —
« relaciones individuales » y « colectivas » en una muy
discutible terminologia® - pero también instrumentos
de politica del empleo, instituciones de vigilancia del
cumplimiento de las demas normas y de solucion de
los litigios y conflictos). Llamese a aquel conjunto
extenso y ordenado de disposiciones « codigo del
trabajo », « ley del trabajo » o « consolidacion de las
leyes del trabajo ».

Son pocos los Estados de Europa occidental dotados
de ese tipo de instrumentos normativos. En lo que
se refiere a la Unién Europea, so6lo Francia (desde
las décadas 1910-1920) y Portugal (con su Codigo
do Trabalho de 2003, de inspiracion y significacion
claramente opuestas a las del Estatuto do Trabalho
Nacional de 1933) poseen un « cédigo del trabajo
». Lo que no se ve en otros paises con sistema de
derecho del trabajo muy desarrollado y sofisticado
como Alemania*, Italia o Espafa, en los cuales las
relaciones laborales se rigen basicamente por normas
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Una version en lengua portuguesa del presente trabajo se publicé en el el libro 70 anos de CLT: Passado e Futuro das Relalls de Trabalho,
Anais da Academia Brasileira de Direito do Trabalho 20013, coord. N. Mannrich, G. Vogel, V. Florindo, Y. Frediani, Porto Alegre, Lex Magister,
2014 (pp. 193-217). Este estudio desarrolla la sustancia de una conferencia presentada por el autor, en cuanto miembro correspondiente de la
Academia, en el Congreso de la misma celebrado en San Paulo, en septiembre del 2013, con motivo el setentavo aniversario de la Consolida
das Leis do Trabalho. El autor agradece mucho a Fernando Bolafios Céspedes, la revision de este manuscrito.

Esa expresién « discurso legislativo » la usamos, y proponemos que se utilice, para denominar el conjunto de disposiciones con significacion
normativa en sentido amplio del adjetivo (es decir inclusive enunciados institutivos — a la manera del articulo 1° de la Constitucion brasileira
vigente : « A Republica Federativa do Brasil... constitui-se em Estado Democratico de Direito ... » o del articulo primero de la Constitucion de
Costa Ria : « Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente », procedentes de actos de legislacion (leyes constitucionales,
leyes ordinarias, decretos, otros actos previstos por las normas sobre produccién de normas) que, en nuestros Estados contemporaneos,
modifican, extienden o reducen, en un flujo constante, el conjunto de los enunciados vigentes. Este discurso legislativo constituye el
componente central, pero no exclusivo ( véase infra lll, B, la evocacion del peso paraddjico de la jurisprudencia en el sistema francés), del
ordenamiento juridico estatal en paises con sistema predominantemente legiferado, como son Francia, Brasil, Chile, Costa Rica, etc..
Véanse nuestras lineas para el verbete « Relagdes de trabalho », in ANDT, Dicionario brasileiro de Direito do Trabalho (J. A Rodrigues Pinto,
L. Martinez, N. Mannrich, coord.), Sdo Paulo, LTr, 2013.

Leyes adoptadas desde el nacimiento de la Republica Federal de Alemania (1949) conviven con disposiciones del BGB (Cddigo civil) sobre
el contrato de servicio. No tuvieron éxito los intentos de codificacion especifica.
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del Codigo civil y leyes particulares, aunque estas
ultimas resulten centrales en aquel ordenamiento
laboral y emblematicas del mismo, como es el caso
de la ley italiana de 1970 conocida como Statuto dei
Lavoratori® o de la Ley de Estatuto de los Trabajadores
(subordinados) espaiola promulgada en 1980, en
cumplimiento de un precepto de la Constitucion
democratica de 1978.° Hay también codigos del
trabajo en la mayoria de los paises del centro y del
este de Europa, o sea del « imperio soviético », que
sustituyeron, tras la caida del Muro de Berlin, aquellos
promulgados durante el periodo del « socialismo »” . En
cambio, el espacio escandinavo y, evidentemente, el
mundo anglo-sajon (desde Gran Britania hasta Nueva
Zelandia) permanecen reacios a aquella forma de
producto legislativo, en materia laboral y de proteccion
social en particular, con una llamativa pero muy parcial
excepcion en América del Norte : Canada y algunas de
sus provincias®.

EnAméricalatina,encambio, bastantesordenamientos
juridico-laborales se caracterizan por la presencia del
tipo de instrumento legislativo aqui evocado. Asi, seria
el caso de México, cuya primera Ley federal del trabajo
(LFT) se remonta a 1931, en cumplimiento del famoso
articulo 123 de la Constitucion de 1917, sustituida

por una nueva LFT en 1970 (reformada de manera
importante a finales del afio pasado), de los paises
dotados de un « Cdédigo del (o de) trabajo », como
Chile (desde 1931 y nuevo cddigo de 1987, reformado
en 2001), Paraguay, Costa Rica, Guatemala, Panama,
Republica Dominicana, o « Cddigo sustantivo del
trabajo » con un correspondiente «Cédigo procesal»
para el caso de Colombia, o « Ley organica del
trabajo » (complementada por sus reglamentos) en
Venezuela, y obviamente Brasil con su Consolidagdo
(CLT) de 1943. De modo que ordenamientos juridico-
laborales como los de Argentina, del Uruguay o de
Peru, parecen excepciones.

Es, pues, en Francia que por vez primera se llevé a
cabo, a principios del siglo pasado, y se concret6 poco
a poco, la ambicién de confeccionar un instrumento
legislativo que juntara en un corpus Uunico, y en
forma minimamente ordenada, la inmensa mayoria
de las disposiciones reguladoras de las relaciones
laborales. Se traté sin embargo, y tras debates de
no poca relevancia, de una ambicion modesta, de
menor alcance politico, segun parece, que aquella
que iba a inspirar la confeccion de la Consolidagao
brasilefa en aquel tiempo del Estado Novo de
Getulio Vargas. Pero no es sélo desde ese punto de

Ley del 20 de mayo de 1970, cuyo titulo preciso es: « Norme sulla tutela della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta sindacale e dell’attivita
sindacale nei luoghi di lavoro e norme sul collocamento ». Ley emblematica historicamente y significativa desde el punto de vista de la politica
del derecho, pero que, por su objeto bastante limitado dista mucho de lo que deberia ser un cédigo del lavoro, e incluso de lo que sugiere la
expresion tan difundida de « Statuto dei lavoratori ». En Italia, se publican libros titulados « Codice del lavoro » que retinen textos nacionales,
internacionales, europeos, sobre trabajo. Cabe sefalar, entre otros, un genuino y riquisimo « Codice dei lavori » compuesto a iniciativa y bajo
direccion de Marcello Pedrazzoli (Giuffré Editore), auténtica obra maestra de dogmatica juridica « pura », en la medida en que se reproducen,
combinan y ordenan, y no solo se describen, las disposiciones normativas).

Los objetos del « ET » espafiol son mucho mas diversificados que aquellos del Statuto italiano. El discurso legislativo del pais cuenta también,
desde una ley de 2007, de un Estatuto del Trabajo Auténomo que destacados tratadistas espafoles consideran, segun parece, como nuevo
componente del « derecho del trabajo » (las disposiciones referidas a los trabajadores autonomos econémicamente dependientes - o TRADE
- por lo menos). En ese mismo pais un « Cédigo del Trabajo » se aprob6 en 1926, durante el periodo de la Dictadura del general Primo
de Rivera. Con posterioridad, se propusieron anteproyectos de nuevos codigos (en 1935, durante la Segunda Republica pues, y en 1950,
en aquel tiempo del « Estado nacional-sindicalista », es decir de la dictadura franquista). Adviértase que, de acuerdo con una disposicion
adicional (octava) de la vigente Ley de Estatuto de los Trabajadores, « El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
recogera en un texto unico denominado Cédigo de Trabajo, las distintas leyes organicas y ordinarias que, junto con la presente, regulan las
materias laborales, ordenandolas en Titulos separados, uno por ley, con numeracion correlativa, respetando integramente su texto literal », y
« asimismo, se incoporaran sucesiva y periédicamente a dicho Cédigo de Trabajo todas las disposiciones generales laborales ... ». Hasta el
momento, sin embargo, ningun gobierno acometié el cumplimiento de aquel encargo y permanece pendiente la labor codificadora.

Vigente desde febrero del 2002, el Cadigo del trabajo de la Federacion de Rusia sustituyé a aquel de la URSS que se remontaba a 1971.
Existen un Cédigo canadiense (es decir federal) del trabajo, un Cédigo del trabajo del Quebec (la provincia mayoritariamente francéfona)
y otro (Labour Code) de Columbia britanica. Sin embargo, tanto el primero como el segundo no son sino cuerpos de disposiciones sobre
organizacion y accion colectivas y sobre negociacion colectiva (fuertemente y abiertamente inspiradas de la ley estadounidense sobre
relaciones de trabajo), cuando, en el Quebec por ejemplo, otras leyes, distintas del codigo, contemplan las condiciones de empleo y de trabajo
(Ley sobre las normas del trabajo, Ley sobre la salud y la seguridad del trabajo, ecc.).
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vista — « politico » digamos® - que se distinguen las
experiencias de ambos paises: es también desde un
criterio técnico. A saber, aquel de la relacién entre el
nuevo « diploma » y la normativa vigente al momento
de su promulgacién o aprobacién de conformidad
con el régimen constitucional del proceso legislativo.
Lo anterior justifica dedicar un primer momento de la
presente exposicion a una breve tipologia de lo que
llamaremos « codificacién » en el sentido genérico
de la palabra (l), antes de subrayar los efectos de
visibilidad que, a nuestro parecer, produce la forma «
cédigo » del discurso legislativo (1), pero también de
hacer resaltar cuanto de lo que puede considerarse y
funciona efectivamente como derecho positivo dista —
necesariamente — de aquel discurso, inclusive de su
tramo que puede ser considerado como un cédigo de
buena calidad técnica (lll).

l. ¢ Qué codificaciéon?

A/ La exposicion de motivos de la CLT, firmada por
Alexandre Marcondes Filho en su calidad de Ministro
del Trabajo en aquel tiempo, distingue, al paso, tres
especies de lo que llama, mediante una expresion,
a nuestro entender mas estética que rigurosa, «
corporificagdo do direito » : la compilacion, que no es
sino mera coleccion (o recopilacion) de leyes vigentes,
la consolidacion, definida como « concatenacion de los
textos », su « coordinacion sistematizada » con una
dimension de « coordinacion de los principios » que
desvela el « pensamiento del sistema » compuesto
por aquellos textos, y la realizacion de un codigo.
Esa breve tipologia sirve entonces para esclarecer
el sentido y el alcance del instrumento presentado.
Y es probable que la insistencia sobre el aspecto de
« coordinacion de los principios » - la exposicion de
motivos habla también de « recapitulacion de valores

coherentes » nutridas o ilustradas por el anterior
desarrollo legislativo — fuera una forma de subrayar
cuanto distaba, por la introducién de disposiciones
innovadoras, de una simple compilacién de normas ya
vigentes.'®

En verdad, es posible enriquecer la tipologia tomada
de la exposicién de motivos de la CLT identificando
una cuarta variedad de « codificaciéon » en sentido
genérico, es decir el mas extensivo de la palabra que
pueda admitirse racionalmente. Una especie que se
ubique entre la compilacién y la consolidacién (en
el sentido de la CLT), que el lenguaje de los juristas
y de la administracién de Francia pasé a llamar «
codificacion con derecho constante » - constante,
esto es mantenido - quedando por supuesto en la
cumbre de dicha tipologia la codificacién-reforma,
comprendida como emanacién de un conjunto de
normas nuevas, a la manera de la adopciéon de los
cinco codigos napolednicos, del famoso Caédigo
civil de 1804 en primer lugar. La idea es que, en
aquella figura del segundo nivel de la tipologia, se
reunen, modifican, armonizan cuando necesario en
su terminologia, coordinan y ordenan racionalmente
disposiciones legales o reglamentarias ya vigentes,
pero sin alteracion ninguna, enriquecimiento tampoco
de las normas significadas. Ello implica que cambian
un poco, cuando necesario, los enunicados y su
presentacion — cambia la forma del discurso "' — pero
permanecen los contenidos normativos. Mejor, han de
ser mantenidos, salvo excepcion, y esto es el encargo
de los operadores de semejante tipo de « clarificacion
» del derecho valido. Ocurre que la confeccion del
primer Cédigo del trabajo fue la primera experiencia,
en el marco del sistema de derecho moderno francés,
de lo que todavia no se llamaba « codificacion con
derecho constante ».

9  Estamos evocando el régimen sindical plasmado en el texto de la CLT y la clasica controversia, en Brasil, acerca del grado de influencia
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de la ideologia del corporativismo (o del fascismo de corte mussoliniano) en el instrumento, pero también la dimensién propagandista de la
realizacion de ese Ultimo, inclusive el servicio del prestigio del entonces jefe del Estado (la Exposicion de motivos del proyecto dirigida al
Presidente de la Republica presenta la CLT como « o diploma do idealismo excepcional do Brasil orientado pela clarividéncia genial de Vossa
Exceléncia »).

Al aceptar otra comprension del término « consolidagdo » como « reunido, em um sé corpo, convenientemente sistematizada, de todas as leis
referentes a uma matéria », excluyente de cualquier creaciéon de nuevas normas, José Augusto Rodrigues Pinto considera que, si bien la CLT
realizd semejante cometido, lo hizo « de forma ampliada pela contribuigao criativa de inumeras outras normas, de modo a invadir o terreno
conceitual do codigo » (« Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT », in ANDT, Dicionario brasileiro de Direito do Trabalho, cit.).

Lo que no admite el mandato dirigido al Ejecutivo de Espafa por la disposicion adicional de la Ley de Estatuto de los Trabajadores citada
mas arriba (nota 4), que le encomienda recoger « en un texto unico denominado Cdédigo de Trabajo, las distintas leyes (...) respetando
integramente su texto literal ». De realizarse tal « cddigo », se trataria, pues, de simple compilacion (o recopilacion),
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B/ El Cddigo civil de los Franceses, vigente desde
1804, sélo dedicaba dos articulos, bastante breves
aunque significativos y practicamente importantes,
al contrato de arrendamiento de servicios («
arrendamiento de gente de trabajo » o « arrendamiento
de los criados y obreros », en otras expresiones del
mismo codigo), presentado como especie del género «
contrato de arrendamiento », y mas precisamente del
arrendamiento de obra (distinguido de aquel de cosas).
Tras la derogacion, por una ley de 1868, de la segunda
de esas disposiciones, considerada discriminatoria'?,
cuando el Gobierno del Segundo Imperio (Napoledn Il1)
buscaba conseguir una forma de apoyo de la naciente
clase obrera en un contexto de agudizamiento de la
llamada « cuestion social », s6lo quedd vigente el
precepto del articulo 1780 (todavia valido hoy en dia)
el cual excluia la contratacion perpetua'. La verdad es
que en aquel tiempo de elaboracién del Cédigo civil, en
los albores del siglo XIX, se proyectaba la confeccion
de un cadigo industrial, distinto del también previsto
cédigo de comercio, para acoger disposiciones de
corte mas reglamentario, sustituyendo los reglamentos
corporativos derogados con el derrocamiento del
sistema corporativo™. De ahi que juristas civilistas
de finales del mismo siglo y principios del siguiente
— republicanos socialmente conservadores o
moderadamente abiertos al « progreso social » - iban
a calificar aquel prestigioso Caodigo civil de « cédigo
burgués » o « ley de la sociedad burguesa » por no
haber contemplado la existencia de clases populares,
de obreros en particular, de sus condiciones de vida y
problemas « patrimoniales » cotidianos.

Sin embargo, leyes que todos llamaban « obreras »
0 « sociales » - por referencia a la « cuestion social »
identificada en el pensamiento social y politico francés
desde mediados del siglo XIX - si existian cuando se
celebro el centenario de aquel Cédigo civil tachado de «
burgués ». La primera habia sidoadoptada en 1841 para
acotar un tanto el empleo de los nifios en la industria.

Otras habian surgido en las siguientes décadas, sobre
todo tras el establecimiento de un régimen republicano
y de democracia representativa (Tercera Republica
fundada por las leyes constitucionales de 1875), apto
para ofrecer un papel parlamentario a partidos de
lo que habia pasado a llamarse « la lzquierda », en
especial a fuerzas que se encontraban luchando por
una forma de socialismo. A principios del siglo XX, el
ordenamiento juridico francés contaba, pues, con un
no desdenable elenco de leyes tendientes a enmarcar
el trabajo de los jévenes y de las mujeres, imponer
normas basicas de higiene y seguridad en los lugares
de trabajo, limitar en alguna medida la duracion del
tiempo de trabajo (inclusive imponiendo un descanso
semanal), organizar un cuerpo de inspecciéon del
trabajo encargado de velar por el respeto de dichas
leyes protectoras, reconocer al trabajador contratado
por tiempo indeterminado un derecho a indemnizacion
en caso de ruptura abusiva por el patrono, instaurar
un sistema sumamente original en su tiempo de
indemnizacion de los dafios debidos a accidentes
del trabajo (pronto extendido a las enfermedades
profesionales), y hasta reconocer (con una famosa
ley - « republicana por excelencia » - de 1884) la
libertad sindical para cualquier clase de profesionales
- obreros y empleados en primer lugar-, cuando no era
reconocida todavia la libertad mas general de constituir
asociaciones.

Tal desarrollo de una legislacién intervencionista, sin
antecedente en la historia del pais, y singular porque
abiertamente se encaminada a amparar personas en
condicién de debilidad econémica y dominacién social,
tuvo que ver — 4 quién jamas lo negd o se atreveria a
cuestionarlo? — con un coetaneo y profundo cambio en
la sociedad. Es que la categoria, por no decir « la clase»,
de los obreros y empleados, poco numerosa al inicio
del siglo XIX, en aquel tiempo posrevolucionario de la
codificacion napolednica, crecié espectacularmente a
lo largo de esa centena de afios con el proceso de

12 «Al duefio se le cree por su afirmacion en cuanto a la cuota de los salarios, en cuanto al pago del salario del afio vencido, y en cuanto a lo que

diga haber dado a cuenta por el afio corriente ».

13 « Los servicios s6lo pueden comprometerse para un tiempo determindado o una determinada obra ».

14 Alinstituir la libertad de trabajo, comercio o cualquier otra actividad profesional, la ley Allarde de 1791 (adoptada por la Asamblea constituyente,
autoproclamada por una mayoria de los diputados en los Estados Generales del Reino convocados a Versalles por el rey Luis XVI) impuso
a los activos asi « liberados » actuar de conformidad con « los reglamentos de policia » (un texto posterior iba, por ejemplo, a imponer a los

obreros el sistema de la libreta obrera).
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industrializacion (episodio francés de la bien conocida
« Revolucioén industrial ») que supuso y llevé consigo, a
la vez, una practica extensiva del recurso al trabajo por
cuenta ajena, esto es, de la contratacion laboral'. Es
decir de una forma de relacionarse contractualmente,
de una mediacion/legitimacion algo « magica » de un
intercambio singular y de apropiacion de la plusvalia
producida por la fuerza de trabajo asi proporcionada
al capitalista'®. Y, de todos modos, una practica en
gran escala de la contratacion laboral hecha posible
— mejor, hecha licita - por la liberacion juridica del
trabajo y de la actividad empresarial realizada por la
Revolucion de 1789.

Queda pendiente de interpretacion esa relacién
entre cambios socioecondmicos y advenimiento de
una legislaciéon indudablemente protectora de los
trabajadores por cuenta ajena, lo que constituye, segun

piensan tantos juslaboralistas en el mundo entero, la
esencia de lo que pasé a llamarse «derecho del trabajo
»'7. Pero, por lo que aqui nos ocupa, basta observar
que, a principios del siglo XX, el discurso legislativo
de la Republica francesa especialmente relativo a las
relaciones laborales lo integraban textos dispersos :
una unica disposicion del Codigo civil y distintas leyes «
sociales » u « obreras ». Asi surgio, entre universitarios
dedicados al estudio de la « legislacion industrial »'®
o de la economia politica, sindicalistas'®, politicos y
pensadores sociales vinculados con el socialismo
reformista o el catolicismo social, el proyecto de reunir
aquellos elementos en un instrumento normativo Unico.

Tres soluciones se presentaban y fueron discutidas :
1/ insertar en el Cdédigo civil las disposiciones de la
legislacién « obrera » aparecida durante el medio siglo
transcurrido, aprovechando una reforma de aquel

15
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Se habl6 indiferentemente, a lo largo de dicho siglo, y sin inconveniente en razén de la falta de régimen especial de una u otra de estas
especies contractuales, de « arrendamiento de servicios » o « arrendamiento de obra » (A. Jeammaud, « Desde el arrendamiento de servicios
del Cédigo civil napolednico hasta el contrato de trabajo del vigente derecho francés », en Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del
sistema de proteccion social, G. Rojas Rivero, coord., Albacete, Ed. Bomarzo, 2012, pp. 47 y ss.).

Teniendo en cuenta que la libertad contractual y la fuerza obligatoria del contrato, que garantizaba desde un principio el Cédigo civil,
fundaron juridicamente aquella contratacion laboral por un contrato, « especial » ya que identificado en su discurso pero casi desprovisto
de reglamentacion propia, cabe observar que, a pesar de las apariencias, de su parquedad acerca de ese arrendamiento de servicios, de la
acostumbrada denunciacion de su « olvido de los obreros », el Cédigo de 1804 « no se habia olvidado de la clase obrera » (Manuel Alvarez
de la Rosa, La construccién juridica del contrato de trabajo, Granada, Comares, 2011, pp. 68 y ss. ; A. Jeammaud, cit.).

¢ Fruto de la lucha social y de conquistas del movimiento obrero o logro de la benevolencia, del sentido de la justicia, de la clarividencia de las
capas dominantes, burguesia mayoritariamente generosa y élites politicas, y muestra, por ello, de la capacidad del capitalismo de reformarse
profundamente y ofrecer el bienestar a todos ? Apostemos que prevaleceria la admision de una convergencia, una compaginacion o relacion
dialéctica de ambas estrategias o movimientos. Pero queda también por plantearse, yendo mas alla de esa manera de « explicaciéon » en
un enfoque histdrico, las funciones (es otra cosa que las « « fines » o «finalidades») objetivamente cumplidas en la sociedad por un derecho
del trabajo, protector de los trabajadores y garante de relaciones profesionales de corte democratico. Aqui se oponen dos « lecturas » : 1/ la
percepcion de ese tipo de derecho como normativa unilateral y exclusivamente favorable a los trabajadores (« por completo y exclusivamente
bueno para los trabajadores »), transformadora de la naturaleza de la sociedad pese al mantenimiento de una economia capitalista (main
stream de la doctrina), fruto de la generosidad y la inteligencia de las élites (version « de derecha ») o conquista de las luchas de la clase
obrera (version « de izquierda » y un tanto « romantica »); 2/ la interpretacion de esa clase de normativa como « ambivalente » por sus
funciones de mediacion, legitimacion y reproduccion de las relaciones capitalistas de produccion, pues de salvaguardia de las mismas, de un
lado, y de efectiva moderacion o relativa compensacion de la explotacién y de la dominacién, de otro lado. Esa segunda tesis, muy minoritaria
por no decir marginal, de la ambivalencia de un derecho del trabajo como aquel de Francia, la expusimos y profundizamos desde finales de
los afos setenta, tratando de ir mas alla, con fuerte preocupacion tedrica y clara referencia marxiana, de un analisis iconoclasta lanzado por
Gérard Lyon-Caen en los cincuenta. Véase en especial : A. Jeammaud et alt, Le droit capitaliste du travail, Grenoble, PUG, Col. « Critique
du droit », 1980 ; « Propuestas para una comprension materialista del Derecho del Trabajo », Metodologia y derecho privado, Anales de la
Catedra Francisco Suarez, Universidad de Granada, n° 22/1982, pp. 101-124. Esa tesis seria expresiva, segun analiza el fallecido Héctor
Hugo Barbagelata, de una corriente del pensamiento juslaboralista que €él llama « revisionismo critico de intencién desmistificadora » (Curso
sobre la evolucién del pensamiento juslaboralista, Montevideo, FCU, 2009, pp. 237 y ss.). Notese que la expresion « derecho capitalista
del trabajo », que nos atrevismos a forjar para poner de relieve la relacion, « funcional » en alguna medida, entre derecho del trabajo y
capitalismo, la escogié también un colega brasilefio en un reciente libro (Wilson Ramos Filho, Direito Capitalista do Trabalho. Histéria, Mitos
e Perspectivas no Brasil, Sdo Paulo, LTr, 2012).

Un decreto de 1889 introdujo en el programa de las facultades de derecho una asignatura titulada « legislacion industrial », que abarcaba
tanto la normativa sobre instalaciones industriales y lo que hoy en dia llamamos « propiedad industrial », como la legislacién social. Los
primeros manuales de esa nueva disciplina se publicaron pocos afios después (1894 para aquel de Paul Pic, profesor de derecho mercantil
de la Facultad de Derecho de Lyon, exponente de una linea de reformismo social y miembro del partido radical; manual que conoceria varias
ediciones hasta los afios cuarenta).

Se trataba de representantes de la Confederacion General del Trabajo (CGT), primera confederacion sindical del pais, constituida en 1895,
y entonces en una linea anarco-sindicalista (independencia del sindicato respecto de cualquier partido politico, con objetivos, a la vez, de
revolucion social por superacion del capitalismo y de lucha reivindicativa con miras al mejoramiento inmediato de la vida de la clase obrera).
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« monumento » y despojandolo asi de su caracter
« burgués » ; 2/ acoger dicha legislacion en un
instrumento del todo nuevo, intitulado « cédigo obrero
» 0 « codigo del trabajo » ; 3/ incorporar al Cédigo
civil, conectandolas con el « viejo » articulo 1780, las
disposiciones recientes relativas al arrendamiento
de servicios, de tal manera que apareciera en dicho
codigo un régimen sustancial de aquel contrato
especial, mientras se acogerian en un « cbdigo
obrero » los enunciados legales constitutivos de
una reglamentacién (en el sentido material de la
palabra: normas sobre higiene y seguridad, tiempo de
trabajo, etc.), expresivos de una tutela publica de los
trabajadores?°.

Tras la presentacion de algunas proposiciones
parlamentarias, ni siquiera discutidas en la Camara
de diputados, Alexandre Millerand, entonces Ministro
de comercio e industria®’, encargdé en 1901 una
comisién de expertos (altos funcionarios, magistrados
de la Corte de casacion y del Consejo de Estado,
diputados, y también profesores de la Facultad de
Derecho de Paris??) de preparar una « codificacion de
las leyes obreras », aproximando los textos vigentes,
ordenando racionalmente sus disposiciones, borrando
las repeticiones vanas y las redundancias, pero con
explicita prohibicién de llevar adelante correcciones
sustanciales, de cambiar el sentido o el alcance de
dichos textos, y de introducir nuevas disposiciones.
La idea del Ministro era, en efecto, que la operacion
se cumpliera « a costes constantes », o sea sin
incremento de las obligaciones y cargas financieras
de los empleadores ; tanto mas cuanto la patronal
no dejo, durante aquella fase de debate acerca de

la conveniencia de adoptar un cédigo del trabajo, de
expresar su hostilidad a la adopcién de tal instrumento
que significaria, a su manera de ver, nuevos « progresos
sociales », sinénimos de nuevas limitaciones del poder
empresarial y de un coste suplementario de la mano de
obra. La labor de la comisién desembocd, en 1904, en
un proyecto de « Cédigo del trabajo y de la previsién
social » contando con cinco libros, pronto votado sin
debate por la Camara de diputados (abril de 1905).

Sin embargo, cabe advertir que, mientras tanto,
se habia explorado la via mas innovadora de una
codificacion-reforma (en el sentido de la tipologia
propuesta mas arriba), con la preparacion, en 1905,
por un organo consultivo del aparato estatal, el
Consejo superior del trabajo?®, de un proyecto de
« codigo del trabajo » sustancialmente nuevo. De
ese documento se inspird un Ministro de comercio
e industria, succesor de Millerand, para elaborar un
proyecto de ley sobre contrato de trabajo, antes de
apoderarse de otro proyecto sobre el tema, del todo
original, propuesto por una asociacion de juristas, la
Sociedad de estudios legislativos, y de presentarlo
en 1906 ante la Camara en una perspectiva de
«enriquecimiento del Caddigo civil». No obstante,
nunca se abri6 el debate parlamentario a su respecto,
y ese proyecto, que afectaba el contrato individual de
trabajo, asi como también la figura totalmente nueva
del convenio colectivo?, sélo fue discutido en el marco
de otra institucion cultural, la Asociacion francesa para
la proteccion legal de los trabajadores?.

Finalmente, se reanudaron en el Senado las
discusiones parlamentarias, pendientes tras el primer
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Pertenecientes al « derecho publico » pensaban (y siguen pensando), juristas apegados a una vision mas ideoldgica y « fundamentalista »
que rigurosa de una summa divisio, mas tradicional, y hasta rutinaria, que significativa. Se pueden encontrar algunas precisiones acerca de
este debate en el rico estudio de Maria Emilia Casas Baamonde, « La igualdad en las transformaciones y el los origenes del Derecho del
trabajo », en Origenes del contrato de trabajo y nacimento del sistema de proteccion social, cit., pp. 69 y ss., (esp. pp. 90 y ss.).

Abogado parisino y politico « socialista independiente », muy activo en materia social a nivel nacional como internacional, ministro en distintos
gobiernos, creador, en el seno de su ministerio de comercio e industria, de una Direccién general del trabajo que prefiguré el futuro ministerio
especifico. Iba a evolucionar, antes de y durante la guerra de 1914-1918, hacia la Derecha, posturas nacionalistas y una clara hostilidad al
movimiento obrero. Alcanzé en 1920 las funciones de Presidente del Consejo de ministros (equivalente del actual Primer ministro), y pocos
meses después, de Presidente de la Republica.

De los cuales el mas famoso fue Henri Capitant, en aquel tiempo civilista ya reconocido pero muy interesado por los temas laborales, y que
iba a ser posteriormente coautor de un exitoso manual de legislacion industrial.

Integrado por delegados del empresariado y de los trabajadores asalariados, parlamentarios, especialistas de legislacion industrial, con
misién de estudiar toda cuestion sometida por un ministerio para aviso.

Sobre la aparicion de la expresion « contrato del trabajo » en estudios de juristas y economistas de finales del siglo XIX, y la sustitucion de «
arrendamiento de servicios » por aquel nuevo nombre, acogido por el proyecto de ley de 1906 y luego en el libro primero del Cédigo nuevo,
véase nuestro estudio ya citado: « Desde el arrendamiento de servicios ... » (esp. pp. 54 y sig.).

Precursora de la actual Asociacion francesa de derecho del trabajo y de la seguridad social (AFDT).
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voto de los diputados, sobre el proyecto de la comision
puesta en pie en 1901. Una primera ley acogio6 el libro
primero, « De las convenciones relativas al trabajo »,
y fue promulgada el 28 de diciembre de 1910 para
reemplazar dieciséis leyes expresamente derogadas y
entré en vigor el 1° de enero siguiente. Leyes de 1912,
1924 y 1927 llevaron adelante tres otros libros - « De la
reglamentacion del trabajo », « De la jurisdiccion. De la
conciliacién y del arbitraje (...)», « De las agrupaciones
profesionales », respectivamente — cuando fracaso el
intento de codificar las disposiciones sobre seguros
obreros y prevision social, de modo que el instrumento
se quedoé como « Code du travail ».

« Texto de apariencia » o « de falsa apariencia », «
supuesto cédigo del trabajo », « simple compilacion
», comentaron destacados juslaboralitas y tratadistas
de su tiempo? . No sin razén: la realizacion del
instrumento no fue sino lo que se suele llamar, hoy dia
en Francia, una codificacion con derecho constante.
Y fue, ya lo advertimos, como la inauguracién de este
tipo de racionalizacion del discurso legislativo. Una
operacion que, recordémoslo también, se separa de
la codificacién-reforma, pero que supone una labor
de elaboracion, por aproximacion, racionalizacion y
ordenacion de los enunciados, por lo cual se aleja de la
compilacion stricto sensu, comprendida como coleccion
de textos vigentes?’. Si la connotacion peyorativa de
la palabra « compilaciéon » llevé a algunos autores
a hablar preferentemente de « consolidaciéon », ese
término, a la luz de nuestra tipologia, tampoco cabe.

Para comprobarlo, basta con entraren una comparacion
entre la Consolidagao das leis do trabalhoy aquel primer
Code du travail. En este, desprovisto de cualquier
disposicion o serie de disposiciones introductivas, sélo
descubrimos enunciados tomados de leyes vigentes
hasta el instante de entrada en vigor de cada una de
las cuatro leyes que lo constituyeron?, o, a lo sumo,
enunciados que solo pretenden expresar, en otras
palabras o sintéticamente en su caso, la significacion
(normativa) misma de otras disposiciones de leyes
asi sustituidas. Aquella, en cambio, comienza con un
titulo introductivo compuesto de articulos cuyo tenor
normativo fue creaciéon de los expertos encargados
de preparar el texto — que, como bien se sabe, cabe
considerar creacion del « legislador », conforme a
intenciones suyas - aunque inspirado por el contenido
de la legislacién que se trataba de « consolidar ». Es
muy llamativa, para un jurista francés, la presencia
en la introduccion de la CLT de disposiciones que
significan reglas de calificacion de « empleador » o
asimilacion a tal clase de sujeto, y de calificacion de
« empleado », cuando ningun Cdédigo del trabajo de
su pais, ni el primero que apenas evocamos, ni él que
lo reemplazé en 1973 y que fue recién recompuesto
(2008), ofreci6 u ofrece disposiciones con tales
objetos: ni siquiera cuenta con una disposicion que
rija en forma general la calificacion de « contrato de
trabajo », clave sin embargo en el derecho del trabajo
francés?® . Llama también su atencion, la presencia y el
tenor de un articulo como el 8°, cuyo objeto (la forma de
superar una laguna de los textos)*® era y sigue siendo
totalmente ausente del vigente Codigo del trabajo?’ .

26 Paul Pic, Georges Scelle, el propio Henri Capitant y su coautor Paul Cuche, y, a finales de los afios cuarenta, Paul Durand, autor del primer

tratado intitulado « Droit du travail ».

27 Es por inadvertencia, que aqui confesamos, que, en el estudio ya citado (« Desde el arrendamiento de servicios ... ».), hemos utilizado, para
calificar la confeccion de aquel cédigo, la palabra « recopilacion » (p. 48), que no puede ser sino sinénimo de « « compilacién » o « coleccion

de leyes ».

28 Mas una que repite literalmente el enunciado del articulo 1780 del Cadigo civil sobre prohibicion del compromiso perpetuo de los servicios.
29 Sobre esa centralidad de la categoria « contrato de trabajo » en el derecho francés, la diferencia a ese respecto con el derecho espariol por
ejemplo — diferencia que también se manifiesta con el derecho brasilefio — y el caracter jurisprudencial de la norma general de calificacion,

véase nuestro estudio : « Desde el arrendamiento de servicios ... », cit..
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Il. Efectos de visibilidad

A pesar de las criticas que recibid, mas por motivo de
su nombre de « cédigo » considerado inadecuado que
por su contenido, el instrumento adoptado en Francia
entre 1910 y 1927 contribuy6 a hacer mas visibles las
disposiciones laborales (B), pero también, y ante todo,
a que el derecho del trabajo se perfilara como rama
distinta del ordenamiento estatal (A). Merece la pena
detenerse en este aspecto, porque no es de descartar
que efectos analogos se hayan producido en Brasil
con la adopcién de la CLT.

A/ Una hipétesis, de dificil comprobacion empirica
por cierto pero muy plausible, es que la confeccion y
vigencia de un Cdédigo del trabajo hayan propiciado
la admisién de la existencia, dentro del conjunto de
normas que constituye el ordenamiento juridico
de la Republica francesa, de una rama distinta del
derecho civil, del derecho mercantil, y del derecho
administrativo: aquella que los juristas pasaron
paulatinamente a llamar « derecho del trabajo ».

A esta altura se necesita una aclaracién, por la
polisemia de la palabra « derecho ». De un lado,
utilizada en expresiones como « derecho brasilefio », «

derecho civil brasilefio », « derecho del trabajo francés
», etc., denomina un conjunto de normas socialmente
producidas, es decir creadas o consagradas por
6rganos investidos del poder constituyente, legislativo,
etc, por otras autoridades instituidas, o a través
de aquel proceso que llamamos jurisprudencia; o
también un segmento - se suele hablar de rama -
de aquel conjunto normativo. Siendo entonces el
término « derecho » el nombre de un fenémeno social,
consideramos insensata la asercion « el derecho (o
el derecho del trabajo) es una ciencia ». En cambio,
cuando hablamos de « derecho » o « derecho del
trabajo » en expresiones como « facultad de derecho
» 0 « me dedico al derecho del trabajo », estamos
designando el conocimiento de aquella normativa o de
tal u otra de sus ramas, o un conjunto de conocimientos
relativos a aquel fenémeno social normativo, y también,
en una forma de metonimia, la actividad intelectual
de produccién de tales conocimientos. Una actividad
a cargo de los « juristas expertos » (universitarios
y profesionales cuando se dedican a la docencia
0 a la literatura juridica) en el caso de la dogmatica
juridica (descripcion sistematizada y ordenada del
derecho vigente), de la actividad doctrinal en sentido
estricto (discusion del derecho vigente y propuesta de
eventuales cambios, analisis de las « cuestiones de

30 Art. 8°: « En falta de disposiciones legales o contractuales, las autoridades administrativas y la Justicia del Trabajo decidiran de conformidad
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con la jurisprudencia, por analogia, por equidad y otros principios y normas generales del derecho, principalmente del derecho del trabajo,
y todavia siguiendo a los usos y costumbres, o al derecho comparado, pero siempre de manera que ningun interés de clase o particular
prevalezca sobre el interés publico. El derecho comun sera fuente subsidiaria del derecho del trabajo, siempre que nos sea (o fuera)
incompatible con los principios fundamentales de este. »

Sin perjuicio de lo llamativo, para aquel mismo jurista francés, del contenido del precepto, con su referencia expresa a la jurisprudencia y
su remisién a principios generales del derecho, inclusive y principalmente a aquellos del derecho del trabajo. Es que, en nuestra opinién,
hace falta plantearse seriamente y con el mayor rigor conceptual (¢, qué debe comprenderse por « principio » ?) la positividad de verdaderos
principios (tipo : principio de primacia de la realidad, principio de favor, etc., de los cuales tanto se habla en la literatura latinoamericana ) en
la rama « derecho del trabajo » del ordenamiento francés. Cabe aclarar que, en nuestra terminologia, que pensamos adecuada en el campo
de la teoria del derecho, « norma » es nombre de un género de instrumento mental (o de contenido de pensamiento), cuando « reglas »
y « principios » denominan especies de ese género. Elaborar el concepto de principio (juridico) como especie de norma juridica es tarea
de la teoria del derecho, independientemente del uso de la palabra « principio » tanto en el lenguaje del derecho (esto es en el discurso
legislativo) como en aquel de los juristas en su actividad dogmatico-doctrinal, ambos lenguajes que, en el caso francés, lo manejan de forma
lamentablemente incontrolada (véase nuestro estudio : « De la polysémie du terme ‘principe’ dans le langage du droit et des juristes », in Les
principes en droit, S. Caudal dir., Paris, Economica, 2008, p. 49 y sig.). Resulta muy atractiva, por el prestigio del autor, la distincién entre rules
y principles que proponia Ronald Dworkin, y hay evidentemente que « tomarla en serio », pero sin desconocer lo que debe a la experiencia del
derecho estadounidense. Hoy en dia, nos parece conveniente reservar el nombre de « principio » a una especie de norma que se caracteriza
por su alto grado de generalidad y su proximidad de los valores (libertad, igualdad, por ejemplo) que se consideran dominar, inspirar, el
ordenamiento positivo ; poco importando que tal norma sea « escrita » (esto es, significacion de un enunciado del discurso legislativo, como
lo son el principio de no retroactividad de la ley o aquel de la libertad contractual significados por articulos del Cédigo civil francés) o no
(descubierta, por ejemplo, por induccién generalizante en base a un conjunto de normas legislativas o por identificacion del « espiritu » de un
segmento de la reglamentacion juridica, como podria ser el caso de un principio de favor que, segun parece, se considera norma positiva de
bastantes ordenamientos juridico-laborales latinoamericanos). Queda por saber si, como piensan algunos (Riccardo Guastini, entre ellos), la
« defectibilidad » - es otra cosa y mas que la admisibilidad de algunas normas de excepcion significadas por disposiciones (de interpretacion
estricta) y tampoco se reduce a un efecto de la banalidad de los conflictos puntuales entre principios como consecuencia de su alto grado de
generalidad — constituye otra caracteristica de ese tipo de norma.
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derecho »), de la teoria del derecho y de su estudio
histérico, pero también de los mismos juristas y de
sociologos o fildsofos en los campos de la sociologia
y de la filosofia del derecho. No es absurdo hablar
de « ciencia del derecho » o de « ciencias juridicas »
para esas actividades de conocimiento, aunque sea
imprescindible plantearse su cientificidad y reconocer
que tal terminologia sélo la permite un concepto poco
exigente de ciencia. Por nuestras fuertes dudas a ese
respecto, al menos en lo concerniente a la actividad
dogmatico-doctrinal®? y, por supuesto, la filosofia del
derecho, preferimos hablar de disciplina o disciplinas.
Pero lo necesario es, en todo caso, distinguir derecho
del trabajo-rama y derecho del trabajo-disciplina (0 —
ciencia), de conformidad con una distincion a la que
corresponde otra: aquella del lenguaje del derecho, en
el cual se expresa el derecho mismo — lenguaje, pues,
del discurso legislativo - y del lenguaje de los juristas,
en el cual se habla del derecho (el de la dogmatica
juridica y de la actividad doctrinal en primer lugar)?.
Queda claro, sin embargo, que la identificacion de las
ramas de un determinado ordenamiento juridico, o el
diagndstico de la existencia de una determinada rama
en aquel sistema, es tarea de los dogmaticos que
son los « juristas expertos » cuando se dedican a la
descripcién de dicho sistema de derecho positivo3.

En Francia, pero suponemos que lo mismo sucedio
en otros paises, lo que hoy dia se considera como
rama « derecho del trabajo » del ordenamiento juridico

estatal no nacié en cuanto tal por la sola acumulacién
de textos legislativos sobre trabajo asalariado,
aun acompafiada por peculiares contribuciones
jurisprudenciales (sobre criterio de la calificacion de
contrato de trabajo, por ejemplo). Fue, en gran parte,
obra experta. Al presentar una descripcién ordenada,
racionalizada, del tenor normativo de un segmento del
ordenamiento, juristas « doctrinarios » en su actividad
de dogmatica principalmente, y docente, concurren
tanto a asignar una identitad a aquel conjunto como
a difundir el conocimiento de su contenido y a hacer
operativas las normas que lo integran. Al ponerlo en
evidencia, distinguiéndolo en cuanto subconjunto de
la normativa del Estado y sugeriendo su coherencia,
impulsan su acceso al estatuto de rama. Por eso no se
puede desconocer lo que la identificacion de la rama
debe a la disciplina, aunque esta parezca limitarse a
tomar nota de la existencia de aquella. Pero, no cabe
duda que la forma en que se presenta el conjunto de
disposiciones en via de reconocimiento como rama
gracias a la mediacion dogmatico-doctrinal puede
favorecer sumamente tal promocion.

En nuestro caso, aunque el programa oficial de
las facultades francesas haya mantenido el titulo «
legislacion industrial » para la asignatura hasta los
afos cincuenta del siglo pasado, autores empezaron
a hablar de « derecho del trabajo » tras la adopcién de
un Cadigo del trabajo, tomando como argumentacion
la existencia de este instrumento para afirmar también
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Algunos admiten liberalmente que merece el nombre de « ciencia » o « producto de una actividad de ciencia » todo conjunto de conocimientos
razonados y coordenados, de modo que una descripcion ordenada del régimen del contrato de trabajo en derecho francés o en derecho
brasilefio, por ejemplo, en una clase universitaria o un manual de derecho, puede considerarse como ciencia o discurso cientifico.

El lenguaje de los juristas constituye un metalenguaje con relacion a aquel del derecho. En su manejo se forman propuestas linglisticas que,
en el caso de aquellas de la dogmatica juridica al menos, tienen valor de verdad o de falsedad (verdadera la asercion que el derecho francés
cuenta con una norma que supedita cualquier despido de un trabajador asalariado a la existencia de una causa real y seria, falsa aquella que
enunciaria que, en el mismo sistema, el Presidente de la Republica tiene poder de negarse en promulgar una ley votada con regularidad por
el Parlamento). En cambio, para quién no cree en la existencia de un derecho natural, trascendente (o simplemente descubierto por la Raz6n)
y tranhistérico, que seria « el Derecho verdadero » cuyo respecto se impusiera al derecho positivo, las propuestas de los actos legislativos
y del discurso legislativo no pueden ser objetos de un juicio de verdad o falsedad (sé6lo son validas o invalidas). Esa distincion « descubierta
» - 0 sistematizada — por el penalista y tedrico polaco Bronislaw Wroblewski en un trabajo de 1948, fue acogida en la literatura espafola por
Juan Ramon Capella desde 1968 (E/ derecho como lenguaje. Un analisis I6gico, Barcelona, Ed. Ariel, 1968). Curiosamente, permanece casi
desconocida o descuidada por los juristas franceses.

El asunto puede convertirse en auténtica « cuestion de derecho », mas precisamente de interpretacion de una disposicion normativa. Por
ejemplo cuando un enunciado constitucional, al fijar y atribuir las competencias para producir actos normativos, hace refencia al « derecho civil
», « derecho del trabajo », etc. Asi es el caso con el articulo 34 de la vigente Constitucion francesa (cuando limita a la emanacién de normas
bastante generales que llama « principios fundamentales » la competencia normativa del Parlamento en materia de « derecho del trabajo
», a diferencia de lo que occure para los principales objetos del derecho civil), pero también con el articulo 22 de la Constitucion de Brasil («
Compete privativamente a Uni&o legislar sobre : |.- direito civil, comercial......... e do trabalho ... »).. { Qué hay que comprender por « derecho
del trabajo »? ¢ Es tal tema, tal categoria de relacion, objeto de esa rama?
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la de la nueva rama, y considerando el contenido del
mismo documento a la hora de delimitar esa ultima,
dibujar sus fronteras, dentro del conjunto normativo
que es la forma fenomenal del ordenamiento juridico®.
Se puede hablar de efectos practicos de una « fuerza
simbdlica » o de « efecto de estuche de joya »*¢ de la
produccion de un intrumento denominado « codigo ».

¢No habria acontecido algo parecido, en el mundo
juridico brasilefio, con la Consolidagdo das Leis do
Trabalho?

B/ El objetivo mas compartido por los protagonistas
del debate de los afios 1900 sobre la oportunidad de
reunir, bien creando un instrumento nuevo y especifico,
bien plasmandolas en un Cddigo civil renovado, las
disposiciones (o enunciados sinénimos) de las llamadas
« leyes sociales », fue favorecer el conocimiento de
las normas laborales recién nacidas por los mismos
trabajadores, primeros interesados en su aplicacion
y cumplimiento®. ;Se logré el propodsito? A falta de
investigacion empirica llevada a cabo en los tiempos
que siguieron la promulgacion de los succesivos libros
del primer Cddigo del trabajo, la pregunta resulta de
imposible respuesta. Sin embargo, parece razonable
presumir que, entonces — en un tiempo de menor grado
de alfabetizacion de la poblacién que hoy — mas aun
que en nuestros dias, la consulta directa del discurso
legislativo, es decir de las disposiciones « crudas »,

no era el medio privilegiado, sobre todo en las capas
populares, de conseguir un conocimiento de « la ley »
y de « sus derechos »%*. Pero ;como no pensar que
la existencia del fruto de una codificacion con derecho
constante facilitdé objetivamente su conocimiento, su
comprensién un tanto sistematizada, en un tiempo
sin mas recursos « técnicos » que el diario oficial, las
revistas y enciclopedias « papel », los manuales y
tratados, y el manejo « artesanal » del todo, al menos
por parte de los juristas de oficio y de los actores
sociales un poco iniciados a « las cosas del derecho.

Ademas, la vocacion y esperada ventaja de un
instrumento en forma de codigo eran las de acoger e
insertar de manera instantanea las futuras reformas
legales, que modificaran o agregaran disposiciones.
Asi, y entre otras, se incorporaron de inmediato
y sin dificultad para encontrar su sitio logico, las
disposiciones de las leyes de 1919 sobre convenio
colectivo (primera ley sobre el tema) y sobre la
jornada de trabajo de ocho horas; luego aquellas
tres leyes de 1936, emblematicas del breve periodo
de gobierno del Frente popular, sobre duracion legal
del trabajo (« la semana de 40 horas »), vacaciones
anuales pagadas, y reforma del régimen del
convenio colectivo (sustituyendo las disposiciones
introducidas en 1919). En cambio y por falta de
marco racionalmente adecuado, no se plasmaron en
el Cédigo los textos creadores y reguladores de dos
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En consideracion al contenido de aquel Cdadigo, el derecho del trabajo-rama que se entendid, desde un principio, como derecho de las
relaciones laborales en el sector privado y en el sector publico industrial y comercial (las empresas publicas), con exclusion de las relaciones
en la administracion, quedando, pues, fuera de la rama, el régimen de trabajo de los funcionarios (« derecho de la funcién publica ») y aquel
de los agentes contractuales de las entidades publicas encargadas de un servicio publico administrativo (Estado, colectividades territoriales,
establecimientos publicos administrativos, hospitales publicos), que se consideran vinculados con la persona juridica (publica) empleadora por
un « contrato de trabajo de derecho publico » al cual, en la doctrina constante del Consejo de Estado (jurisdiccion administrativa suprema), no
se aplican la mayoria de las disposiciones del Cédigo del trabajo (que abriga, sin embargo, las disposiciones generales sobre los sindicatos,
y el régimen de la huelga en los servicios publicos de toda clase, es decir administrativos inclusive), y que se rige por textos dispersos. Estos,
asi como las disposiciones de los « estatutos » de la funcion publica, permanecen como capitulos del derecho administrativo. Quedaron sin
éxito algunos pocos esfuerzos doctrinales para promover una concepcion mas amplia de la rama, incorporandole ese régimen de trabajo en
la administracién publica.

Expresion utilizada por un famoso civilista de los tiempos recientes, Jean Carbonnier (Droit et passion du droit sous la Ve République, Paris,
Flammarion, 1996, p. 8).

Si el conocimiento de « la ley » parece acondicionar en alguna medida su efectividad, no es, por supuesto, una condicién suficiente.

La unica investigacion en el campo francés que conozcamos se realizé en los ochenta, tras las importantes reformas laborales de la mayoria
de lzquierda en 1982-1983, por un grupo de socidlogos y juristas conocedores de los métodos de esa ciencia. Sus resultados permiten
vislumbrar mejor las dificuldades de los « actores » para conseguir informaciones fiables sobre el derecho social y apreciar el alcance de
sus normas, a través de la prensa especializada o no, de los servicios publicos (Inspeccion de trabajo en primer lugar), de los abogados,
de las organizaciones y de los militantes sindicales, de los delegados del personal en las empresas. Pero no ofrecen indicaciones acerca
del conocimiento directo del Cédigo del trabajo (Les dédales du droit social, dir. Pierre Cam et Alain Supiot, Paris, Presses de la Fondation
nationale des sciences politiques, 1986). De ahi la « buena pregunta » que sugiere aquel informe de investigacion: « ¢Hasta qué punto puede
pretenderse combatir las desigualdades sociales con un instrumento cuyo uso permanece socialmente desigual » ?
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instituciones de representacion de los trabajadores
en las empresas, puestas en pie en el periodo de la
Liberaciéon en cumplimiento del programa del Consejo
nacional de la Resistencia — los comités de empresa
(1945) y los delegados del personal (1946) —, tampoco
las disposiciones de la « ley pos-movimiento de mayo
de 1968 » sobre ejercicio del derecho sindical en la
empresa, cuando encontraron su lugar, por simple
reemplazo de las antecedentes, nuevas disposiciones
en materia de contrato colectivo llevadas adelante por
una ley de 1950 y, mas tarde, aquellas sobre huelga
en los servicios publicos introducidas en 1963. Vale la
pena sefialar que los actos legislativos organizadores
de la Seguridad social en agquel mismo momento de la
Liberacion, fueron también reunidos y ordenados en
un Cédigo de la seguridad social.

La capacidad del Cédigo de acoger y ordenar la casi
totalidad de los textos normativos de derecho del trabajo
no podia sino ser afectada por el cambio constitucional
de 1958 y la nueva distribucion de competencias
normativas. Desde que el poder para « legislar » en
materia laboral (y de seguridad social) se repartia
entre la ley, es decir el Parlamento — para promulgar
o modificar las disposiciones mas importantes de
cada mecanismo o institucién (que no se reducen a
auténticos « principios fundamentales », a pesar de la
terminologia torpe del articulo 34 de la Constitucion)
—y el reglamento, o sea el Gobierno, para las demas
disposiciones, se volvié imposible seguir acogiendo en
un Cdédigo del trabajo, cuyos enunciados tenian todos
y desde un principio jerarquia legislativa, textos nuevos
o reformados procedentes de decretos en virtud de las
nuevas normas constitucionales. Aparecié oportuno,
pues, cambiar la estructura del Cédigo*®, documento
contra el cual se dirigian, en el mismo tiempo,
nuevas criticas con sugerencia de adoptar un nuevo
instrumento « moderno », como decian algunos, o
construido en torno a algunos « principios » propios del
derecho del trabajo, como proponian otros. Finalmente

se prepard, colaborando los servicios del Ministerio
del Trabajo con la Comisién superior de codificacion,
instituida algunos anos atras y dependiente del Primer
Ministro (sin participacién alguna de universitarios), y
segun el procedimiento de codificacion con derecho
constante, otra vez, un proyecto de nuevo cddigo.
Una ley adoptada sin la menor dificultad y promulgada
el 2 de enero de 1973 introdujo en el ordenamiento
positivo la « parte legislativa » de un nuevo Cddigo
del trabajo, recogiendo y ordenando nuevamente las
disposiciones con « naturaleza legislativa » segun
el criterio constitucional, es decir s6lo derogables o
modificables por ley en adelante. Dos decretos del
siguiente mes de noviembre sumarian a esa parte una
segunda, para disposiciones procedentes o con rango
de reglamentos tras consulta del Consejo de Estado,
y una tercera, para textos procedentes o con rango de
simples decretos gubernamentales.

De este segundo Cadigo del trabajo se esperaba una
mejor aptitud para acoger, ubicar dentro del sistema y
hacer inmediatamente visibles los cambios ocurridos
en el discurso legislativo. De hecho, cumplié el papel
esperado al serviciode la visibilidad de las disposiciones
vigentes y acogio las innumerables reformas legales y
reglamentarias, innovadoras en muchos casos y casi
siempre mas complejas, sobrevenidas a lo largo de
unos 35 afos, tanto, por ejemplo, las emblematicas
reformas « progresistas » de los periodos 1981-1986
y 1988-1993 (« la jornada de 35 horas »), como las
intervenciones legislativas de corte « flexibilizador
» de los episodios con mayoria politica de ideologia
liberal. Pero, la obsesion de nuestro tiempo por
la « simplificaciéon » del derecho y la « seguridad
juridica », algo paraddjico y a veces demagdgico?,
ha determinado, en los Ultimos afos, bastantes
operaciones de codificacion o recodificacién con
derecho constante*!. Asi se acometio, en cumplimiento
de una ley de 2006 que habilité el Gobierno a operar
por via de ordenanza la incorporacién de textos

39 Pero de otros también (el Cédigo de la seguridad por ejemplo), inclusive de los dos codigos procesales (civil y penal) originarios de la

codificacién napolednica.

40 De un lado, la intensificacion de la « politica-espectaculo » y de la « legislacién-espectaculo » - la adopcién incesante de nuevos actos
normativos seria la maxima muestra de responsabilidad y de efectiva preocupacion por los problemas y aspiraciones de los ciudadanos-
electores — conlleva una incansable produccion de textos, que afectan las mas de las veces tal u otro cédigo. De otro lado, no paran las
quejas — incluso, si no en primer lugar, de politicos involucrados en el proceso de « inflacién legislativa » - por la « insostenible pesadez » y
la « creciente complejidad » de la legislacion y reglamentacion. De ahi las recurrentes (e ingenuas) iniciativas para « simplificar » el derecho.
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todavia no codificados, mejorar el plan del instrumento,
remediar los errores e insuficiencias de redaccion, una
reescritura parcial y, sobre todo, una recomposicion
del Cédigo del trabajo*? .

Tras la adopcién de una ordenanza de marzo de 2007,
su ratificaciéon por una ley de enero de 2008, y dos
decretos del siguiente mes, Francia tiene hoy en dia,
no un « nuevo cédigo » como dicen algunos, sino un
instrumento que sigue siendo el segundo Cdédigo del
trabajo, recompuesto y muy parcialmente reescrito,
sin que hayan cambiado, en principio, las normas en
adelante significadas por sus enunciados. Creeemos
correcto hablar de un instrumento «reconfiguradoy,
con un texto vigente desde mayo de 2008%. Se trata
todavia, como lo era el primero y este segundo cédigo
en su version inicial de 1973, de un conjunto de
disposiciones, con ausencia de articulos introductivos,
generales y con significacion de auténticos principios*;
sin incorporacién tampoco — ¢ o permitiria el concepto
de « derecho constante »? - de disposiciones que «
legalicen » normas jurisprudenciales estables y de
mayor importancia (sobre -calificacion de contrato
de trabajo, cambio de las condiciones de empleo
o trabajo, huelga, ecc.). Un texto indudablemente

mejorado, aunque no alcance, desgraciadamente, el
grado exigible de rigor en su terminologia**. Lo mas
notable y util, en nuestra opinién, es la inserciéon — por
un afnadido que constituye una manera de desviacion
respecto de la ortodoxia de la codificacion con
derecho constante — de disposiciones aparentemente
claras sobre el campo de aplicacion de los distintos
segmentos del Codigo*®.

Al fin y al cabo, pensamos que el Codigo del trabajo,
sobre todo en su version de 2008 facilita realmente
la visibilidad de las disposiciones legislativas vy
reglamentarias que conforman el componente «
discurso legislativo » del derecho del trabajo comorama
del derecho positivo francés. De este punto de vista,
su reconfiguracion, llevada a cabo « en una légica de
usuarios » para tomar las palabras del propio Director
del Trabajo que encabezé la parte administrativa del
procedimiento, logré en buena medida su propdsito.
Visibilidad facilitada, inclusive y sobre todo en este
tiempo de generalizacion de las técnicas informaticas
puestas al servicio de medios de acceso a los
documentos legislativos que no se imaginaban pocos
anos atras. Medios que, por otra parte, limitan los
inconvenientes de una clase de dispersion que se deriva

41 El derecho francés cuenta en adelante con unos setenta cédigos, incluso el Cédigo civil vigente desde 1804, el Unico « superviviente » de los
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cinco cédigos napolednicos, pero que ha sufrido innumerables y profundas reformas.

Segun el articulo 38 de la Constitucion de 1958, « el gobierno puede, para la ejecucion de su programa, solicitar del Parlamento la autorizacién
de tomar en forma de ordenanza, durante un plazo limitado, medidas que son normalmente del dominio de la /ey » (una reforma de disposiciones
con rango legislativo, por ejemplo). Esas ordenanzas se adoptan en Consejo de ministros presidido por el Presidente de la Republica, entran
en vigor desde su publicacion, pero deben ser posteriormente « ratificadas » por una ley votada por el Parlamento (y que puede obviamente
modificar las disposiciones nacidas de la ordenanza ratificada) para seguir vigentes con valor legislativo.

El ministerio del Trabajo puso en pie, con el acuerdo de las confederaciones sindicales y empresariales representativas (los « interlocutores
sociales »), un procedimiento especial : trabajo de preparacion del texto por un grupo de funcionarios experimentados de la Inspeccién de
trabajo, sumisién de las propuestas de ese grupo al dictamen de « expertos » (dos altos magistrados judiciales, un abogado especializado, un
profesor de derecho) cuya actividad quedé muy incierta o desigual, y luego examen por una comisién consultiva integrada por representantes
de las interlocutores sociales, proclives, segun parece, a velar por el respeto de la exigencia de « derecho constante ». El clasico papel de la
Comision superior de codificacion, actor-clave de la elaboracion de los demas codigos y de su reforma, fue adaptado para compaginarlo con
aquel esquema singular.

Un « capitulo preliminar », intitulado « Didlogo social », recoge tres articulos introducidos por una ley de 2007 en la version anterior del cédigo.
Se trata de disposiciones organizadoras de un procedimiento de discusion de los proyectos de leyes en materia de relaciones de trabajo,
empleo y formacion profesional, que impone al Gobierno de consultar los « interlocutores sociales » antes de depositar cualquier proyecto
legislativo, abriendo a las organizaciones sindicales y empresariales representativas la facultad, si es de su conveniencia, de entrar en
negociacion en busca de un acuerdo nacional interprofesional que « ahorre » un acto de legislacion. Dispositivo ilustrativo de lo que a tantos
les gusta llamar « democracia social ».

A nuestro entender, si no fue obra indigna (inmensa fue la labor de los funcionarios del ministerio), no merece tantas alabanzas.

No parecia posible redactar una disposiciéon Unica sobre campo de aplicacion del instrumento en su conjunto. Pero queda claro, a la vista
de aquellos nuevos articulos, que la casi totalidad de los segmentos (libros, titulos, capitulos, ecc.) del cédigo reconfigurado permanecen
inaplicables fuera del sector privado y del sector publico industrial y comercial. Son muy pocas las excepciones expresamente previstas. Ese
afadido de disposiciones ha « consolidado » las soluciones establecidas con anterioridad en la jurisprudencia de las jurisdicciones supremas
(Consejo de Estado, Tribunal de conflictos principalmente).
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de la insercion las algunas disposiciones laborales
en otros cddigos, también nacidos o reconfigurados
en el marco de la amplia politica de codificacion con
derecho constante acometida hace un cuarto de siglo.
En efecto, disposiciones sobre contrato de trabajo,
condiciones de empleo y trabajo, sindicalismo y accion
sindical, huelga, etc., para determinadas profesiones
o sectores de actividad, se hallan en el Cédigo rural
y de la pesca maritima (para trabajadores rurales), el
Caodigo minero, él de la accién social y de las familias,
y aquellos, muy recientes, de los transportes y del
deporte?’.

En cambio, si el preambulo de la Constitucion francesa
de 1958 ha mantenido vigente aquel de la Constitucion
de 1946 que contiene algunos enunciados con objeto
social cuya significacion normativa ha sido afirmada
por las jurisdicciones supremas (garantia de la libertad
sindical, del derecho de huelga...), ningun articulo de
la misma consagra derechos fundamentales o abarca
temas laborales o previsionales como lo hacen los
articulos 5° y siguientes de la actual Constitucion
federal brasilefia. Por lo tanto, no hay riesgo que la
incidencia de normas constitucionales, con su autoridad
y su grado de indeterminacién a la vez, perturbe la
visibilidad de las disposiciones del Cédigo del trabajo.
Pero, a decir verdad, tal incidencia afectaria, mas que
la visibilidad de algunos enunciados legislativos, la
determinacion de su tenor normativo o del alcance de
las normas significadas. En otras palabras, se trataria
mas bien de un problema de interpretacion de dichos
enunciados. Esto es de un aspecto del fendmeno mas
central y perturbador de la « vida del derecho ».

lll. La insuperable distancia del cédigo al derecho

Lo esencial en el acceso al derecho, que pretende
hacer mas facil y seguro cualquier clase de codificacion
sensu lato, no es evidentemente el conocimiento de
las disposiciones, sino de lo que significan esas y
de su alcance en un caso concreto, las posiciones
que su « juego » impone u ofrece a un sujeto, a una
autoridad, a las partes en relacién o en pugna, lo que

podra o tendra que deducir « en derecho » de todo
ello el juez llamado a zanjar un litigio. Aqui, y a pesar
de la calidad de la escritura y de la construcciéon que
puede mostrar un cédigo, se pone de manifiesto un
limite radical de la codificaciéon (A). Otro importante
limite se desprende del siguiente fendmeno: en un
ordenamiento como aquel surgido de la Republica
francesa, cuya Constitucion, cuyo Cédigo civil u otro
cédigo no admiten otra fuente de normas que actos
de legislacion, el derecho positivo deja sitio a normas
(principios y reglas) que no son significaciones de
disposiciones del discurso legislativo, de cualquier
cadigo en particular (B).

A/ Es basica, en teoria del derecho, la distincion entre el
texto legal, o sea /a disposicion del discurso legislativo
(en una terminologia que creemos mas precisa), y /la
norma. Esta ultima es un objeto mental, un contenido
de pensamiento, significacion de aquella, la cual no
es sino su significante. Siendo la interpretacion, en
su concepto general, una operacién por la que se
atribuye una significacion a una cosa cualquiera, la
interpretacion de una disposicion constitucional, legal
en sentido formal o reglamentaria (o contractual),
consiste en determinar si tiene significacion de norma,
acto institutivo, decision, orden, descripcidn, expresion
de un sentimiento, o que consiste, si se considera
que tiene significacion de norma, identificar el tenor
de esa. Adviértase que el término « interpretacion »
designa también, por un tipo de metonimia de las mas
acostumbradas, el producto de dicha operacion, o sea
el tenor normativo en su caso, cuya descripcion es
tarea de la dogmatica juridica.

Sin embargo, esa concepcion de la interpretacion
no parece la mas compartida entre los juristas, entre
aquellos que llamamos « juristas expertos » en primer
lugar. Por ejemplo, el libro de « vocabulario juridico
» el mas clasico y aceptado en Francia sostiene que
la interpretacion « consiste en discernir el verdadero
sentido de un texto oscuro ». Sobre todo, sigue
siendo muy difundida - desde la formacion académica
basica de los futuros juristas - la creencia de que las

47 Existen también tres cédigos del trabajo distintos para territorios pertenecientes a la Republica, pero con estatuto de fuerte autonomia (Isla de

Mayotte, Polinesia francesa, Nueva Caledonia).
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disposiciones legales (en sentido amplio) poseen,
normalmente, un « sentido claro » que hace inutil, y
hasta prohibe, cualquier operacion de interpretacion (In
claris cessat interpretatio). Esa « doctrina del sentido
claro » puede resumirse con tres proposiciones,
entre acto de fe y prescripcién : la significacion (« el
sentido ») de la mayoria de los textos legales es, en
si y objetivamente, manifiesta, obvia ; los términos no
definidos por el legislador han de conservar el sentido
que es suyo en el lenguaje ordinario y la oscuridad
de un texto legal no puede ser sino un efecto de la
ambiguiedad o la indeterminacién del sentido usual de
sus términos ; el reconocimiento del sentido claro u
oscuro de un texto no es fruto de una interpretacion,
ya que se desprende del contacto inmediato de dicho
texto con la conciencia de quién lo descubre, lo lee.
Vale la pena recordar que, en otro tiempo, esa doctrina
se convirtié en referente de tribunales supremos (la
Corte de casacion de Bélgica, en especial) para el
ejercicio de su control de la interpretacion de las leyes
por jurisdicciones inferiores.

Mucho mas adecuada a la descripcion de la experiencia
juridica nos parece la llamada « teoria realista de la
interpretacion » (TRI), segun la cual la comprension,
y mas aun la aplicacion en un caso concreto, de
cualquier disposicion del discurso legislativo, supone o
requiere su interpretacion. Teoria que hace resaltar, en
otras palabras, que la interpretacion constituye el paso
necesario desde cualquier disposicion hasta la norma
que significa, esto es un proceso que no se impone sélo
en caso de patologia de la redaccién de una ley, que no
es operacion excepcional, accidental, sino inherente al

uso « cotidiano » de las disposiciones, a su aplicacion.
Y es por experiencia propia del estudio y manejo del
Cdédigo del trabajo francés en particular, inclusive de
su version « mejorada » en vigor desde cinco afos,
que nos adherimos a esta ultima tesis. Una tesis — o,
mejor, una representacién — que merece su calificativo
de « realista » en el tanto no pretende sino dar cuenta
de « la vida efectiva del derecho »“® . Concretamente,
hemos poco a poco descubierto como casualmente
surge, frente a un enunciado del discurso legislativo,
aun de un texto conocido desde hace tiempo y hasta
familiar, el interrogante « ¢Qué quiere decir? ;Cual
es la norma aqui significada? ». En particular cuando
se plantea una cuestion concreta, practica, sobre todo
un problema nuevo o no encontrado hasta la fecha, y
mas aun en presencia de una argumentacién a favor
de una determinada, original o atrevida, lectura del
texto y de la solucién que de ella se desprende, o de
argumentaciones contrarias. Sabemos el sinnumero
de disposiciones del Cdédigo del trabajo cuyo tenor
normativo puede facilmente ser cuestionado. Sobre
todo cuando los intereses de los actores — o su
enfrentamineto — animan dicho cuestionamiento,
agilizando la imaginacion de los juristas involucrados
en la argumentacion o la controversia. En sintesis,
es destino natural de una disposicion del discurso
legislativo revelarse equivoca, aun cuando sus autores
han tenido la certidumbre de redactar un enunciado
perfectamente claro y univoco, y que aparece tal cual
a la primera lectura.

Si discrepamos en algunos puntos de los analisis de
la TRI en su expresién alcanzada por sus mayores
exponentes, es principalmente en lo que respecta al

48 La TRI pertenece, pues, al campo de la teoria y no de la filosofia del derecho, tampoco de « la doctrina juridica » (expresiéon demasiado

vaga que no puede ser sino sinénima de « literatura relativa al derecho y a lo juridico » y abarca, por ende, escritos de distintos cortes
epistemoldgicos, desde de dogmatica juridica hasta de teoria, sociologia y filosofia del derecho). La TRI debe bastante, por supuesto, a
andlisis de Hans Kelsen (sobre interpretacion) y de Herbert L. A. Hart (« la textura abierta de las reglas »). Desconocida todavia por la
inmensa mayoria de los juristas franceses (inclusive de aquellos que se atreven a publicar manuales de introduccion al estudio del derecho),
parece estar conquistando espacio en el mundo académico francés. En Francia, su mayor exponente es Michel Troper, profesor emérito de la
Universidad Paris X-Nanterre, destacado constitucionalista y téorico del derecho. Encontramos una version de la TRI, por ejemplo, en trabajos
de Eros Roberto Grau (véase en particular : Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagéo do direito, Sdo Paulo, Melheiros Editores, 5a
ed., 2009 ; Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo do direito e os principios, 6a ed. refundida de Ensaio e discurso..., Sao Paulo,
Melheiros Editores, 2013). Si compartimos en lo esencial dicha teoria, discrepamos de nuestros amigos Troper y Grau cuando sostienen que
s6lo hay « texto », y no norma todavia, mientras el « intérprete (auténtico) » no ha fijado su significacion (para Eros Grau el texto de la ley es
analogo a una obra de arte alografica, como musica y teatro). Pensamos que atribuir tal alcance a la distincion del texto y de su significacion
(la norma) desconoce « violentamente » la experiencia social : a las disposiciones de una ley recién conocida o hecha vigente, la mayoria
de los actores sociales (con un minimo de cultura civica, por supuesto) que se enteren de ella no vacilan en reconocer que han introducido
nuevas « reglas », aunque no vean o comprendan claramente su tenor o que permanezcan reales incertidumbres al respecto. Otra cosa
es observar cuan frecuente es que una disposicion del discurso legislativo carezca de significacion normativa un poco cierta, estabilizada o
compartida, hasta la interpretacion fijada (siempre provisoriamente en el caso francés) por la jurisdicciéon suprema....
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concepto mismo de interpretacion. Es que, a nuestro
entender, la extension de este concepto no se reduce
a la determinacion de la significacién de un texto
legal y abarca otras operaciones que tienen por
objeto la norma misma y no su significante: a saber,
la identificacion del sentido de esta norma* y de su
alcance en la respuesta a una determinada cuestion
de derecho.%

Al final de cuentas, resulta largo e incierto el camino
desde la disposiciéon hecha perfectamente visible por
la forma « cédigo », hasta llegar a la norma, y, mas
alla, hasta la configuracién de las situaciones juridicas
y la solucién de los casos (muchisimas veces mas
« dificiles » de lo que se pensaba), de conformidad
con dicho enunciado. Tanto mas cuanto se revela
que la interpretacion, en especial la interpretacion
jurisdiccional, es funcién de voluntad mas que de
conocimiento, y frecuentemente acto de poder mas
bien que de sumisidn a « la voluntad del legislador».
Resulta imposible, por consiguiente, decir de una
determinada interpretacion de cualquier enunciado
legal que es verdadera o falsa, exacta o equivocada.
Y aqui tenemos la proposicion mas « escandalosa »
de la teoria realista de la interpretacion, aquella que
desata las criticas indignadas de expositores ingenuos
de la separacién de los poderes — para quienes la TRI
legitimaria y alentaria « el gobierno de los jueces », de
si arbitrario - y de partidarios de la doctrina del sentido

claro de la ley, quienes creen y tratan de hacer creer
que los jueces buscan sistematicamente - porque «
estan obligados » a buscarla y pueden encontrarla - la
« intencion del legislador », clara y univoca. Otra vez,
la experiencia de la practica del derecho, en particular
la consideracién sobre las « audacias interpretativas »
de la Corte de casacioén francesa, respecto de tantas
disposiciones del Codigo del trabajo,* nos lleva a
compartir esta teoria.

B/ Por lo demas, las « osadias » de los tribunales
supremos del pais — Corte de casacion sobre todo
por lo conciernente al derecho laboral, pero también
el Consejo de Estado y el Tribunal de los conflictos,%?
sin hablar aqui del Consejo constitucional - no sélo
se observan en el terreno de la interpretaciéon de los
textos y de las normas.

El ordenamiento de la Republica francesa se reputa
prevalente y sumamente legalizado. Seria como
una herencia de la Revolucién de 1789 y de lo
que suele llamarse « la concepcion francesa de la
separacion de los poderes ». Ni La Constitucion
vigente, el Cddigo civil, asi como tampoco otros
instrumentos del ordenamiento reconocen el
menor espacio a cualquier labor normativa de las
jurisdicciones. No existe figura, tan extraordinaria
para un jurista francés, como aquella de las « sumulas
» (« vinculantes » o no) del derecho brasilefio®, y el

49 Vale decir que pensamos fecundo distinguir « significacion » (lo que quiere decir un enunciado) y « sentido » (como aquel de la corriente de

un rio, de un acontecimiento, o « de la historia »).

50 Porejemplo, es producto (poco discutible e indiscutido en los hechos) de la interpretaciéon de un enunicado del Cédigo del trabajo francés una
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norma que impone al empleador convocar a entrevista previa al trabajador que esta pensando despedir, siendo esa fase de convocatoria y
celebracion de la entrevista la primera del procedimiento de despido (ruptura unilateral de un contrato de trabajo por tiempo indeterminado).
Ocurre que pequefios o medios empleadores encargan, no un asalariado suyo (jefe jerarquico del trabajador, director de recursos humanos,
por ejemplo), sino a un abogado externo o a un perito en contabilidad que gestiona las cuentas de la empresa y hasta los documentos
laborales, de llevar a cabo aquel procedimiento, inclusive la entrevista y, en su caso, la consiguiente notificacion del despido. En ocasién de
algun recurso judicial de un trabajador despedido, llegd hace pocos afos ante la Corte de casacion la cuestion, en el silencio de la ley, de la
regularidad del procedimiento o de la misma validez del despido. Fue en atencion de la razén de existir de aquella fase de entrevista previa
— discutir con el trabajador, escuchar sus explicaciones, para tomar una decision racional de despedir o no - que la Sala de lo social de la
Corte estimo irregular el procedimiento de despido y el despido mismo desprovisto de causa real y seria por haber sido decidido sin que el
autor juridico de la decisidon haya estado en contacto y dialogo con el trabajador afectado. La operacién racional que llevé los magistrados a
tal conclusién pertenece plenamente, a nuestro entender, a la extension del concepto de interpretacion — interpretacion de la norma en este
caso - es decir a la actividad intelectual que se necesita para pasar de la positividad de una disposicion a la respuesta, conforme la norma
significada por esta Ultima, a una cuestion de derecho y la consiguiente solucién de un caso concreto (respuesta que constituye entonces la
llamada « norma de decision »).

Desde dos decenios aproximadamente, es comun, de parte de juslaboralistas, en general vinculados con el sector empresarial, acusar a
la Sala de lo social de la Corte de « rehacer la ley ». Con algo de exageracion, si no de mala fe, por supuesto. Como si « tuvieran miedo
de los (altos) jueces »... experimentando un sentimiento expresado por Eros Grau a propdsito de la movilizacién de los principios y de su
ponderacion.

Juez de los conflictos de competencia entre orden judicial y administracion o jurisdiccion del orden adminstrativo.
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término « jurisprudencia », en cuanto designa una
produccion normativa derivada de sentencias de
las jurisdicciones supremas, es casi desconocida
del discurso legislativo. Pese a ello, es claro que se
consideran como positivas - porque funcionan como
tales « en los hechos » y « cotidianamente », es decir
en actos juridicos, en calculos juridicos de actores,
en argumentaciones ante los tribunales, y sobre
todo en decisiones jurisdiccionales — determinadas
interpretaciones « estabilizadas » de textos legales
- son ellas las normas significadas por ellos - pero
también normas que no son y no pueden logicamenete
considerarse como significaciones de enunciados del
discurso legislativo. Normas « sin texto» en alguna
manera, que solo pueden imputarse a la motivacion,
explicita o implicita (resaltada como « necesaria » por
comentarios o literatura dogmatica de juristas) de un
determinado fallo o de una serie de sentencias de una
jurisdiccion suprema. Ese protagonismo « oficialmente
inconfesado e inconfesable » de la jurisprudencia
constituye la mayor paradoja del régimen de las
fuentes del derecho francés. Y se manifiesta inclusive
en el ambito de ramas del ordenamiento dotadas de
un cadigo, en particular en el derecho del trabajo.

No es segundaria la contribucién jurisprudencial al
derecho del trabajo vigente, concretamente la que es
obra de la Corte de casacion (Sala de lo social y Sala
de lo penal esencialmente), jurisdiccion suprema del
orden judicial cuyas instituciones conocen la inmensa
mayoria de los litigios laborales,® pero también
aunque en menor medida del Consejo de Estado,
que encabeza el orden jurisdiccional administrativo

competente para decidir sobre las contestaciones de
la legalidad de las decisiones ministeriales o de la
Inspeccién de trabajo. Contribuciéon que no se limita
a la fijacién de la interpretaciéon de disposiciones del
Cddigo o de normas significadas — Corte y Consejo
actuando como « intérpretes auténticos » en el sentido
de exponentes de la TRI -y que es también produccion
de normas de imposible imputacion a enunciados
legales que serian sus significantes. Es esta ultima
aportacion que aqui merece atencion.

Estamos aludiendo, entre otros aportes, al régimen
de la calificaciéon de contrato de trabajo, a elementos
basicos del régimen de algunas clausulas estipuladas
en contratos de trabajo, del cambio de las condiciones
de empleo o trabajo, de la responsabilidad del
trabajador respecto de su empleador, de la huelga®,
que son sectores de la normativa laboral francesa con
limitada « cobertura » legal. Pero evocamos también
componentes normativos hoy en dia importantes de
instituciones que cuentan con un denso tejido de
textos, y aqui no podemos sino pensar en el régimen
del despido, donde han surgido auténticas reglas en
el ambito de (o espacio abierto por) una nocién-marco
(o standard) como « causa real y seria », erigida por
el Cadigo en condicion de validez de todo despido,
y de su manejo®. Pero la jurisprudencia ha ido mas
alla. Por ejemplo cuando la Corte se refiere (desde
un famoso fallo de 1996), con dudosas referencias
textuales en un primer momento y luego sin invocacion
de la menor disposicion, al « principio conocido como
‘a trabajo igual, salario igual’ », y en sentencias de
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Una sumula es un breve resumen de la respuesta del Supremo Tribunal Federal (STF) o de un Tribunal superior (el Tribunal Superior do
Trabalho — TST, por ejemplo) a una determinada cuestion de derecho surgida a través distintos recursos, cuando una orientacao jurisprudencial
es una simple compilacién de precedentes uniformes del mismo tribunal. Ambos tipos de actos (« directivos » en sentido amplio para las
jurisdicciones inferiores) se adoptan en condiciones y mediante un procedimiento fijados por normas especiales. Hoy dia, sélo el STF tiene
poder para emitir, de conformidad con el actual art. 103-A de la Constitucion federal (emienda constitucional de 2004) sumulas vinculantes que
se imponen a todos los jueces y tribunales como a los érganos de la administracion publica de nivel federal, estadual y municipal, y funcionan,
pues, como actos normativos, como « fuentes primarias de derecho ». En cambio, las sumulas de los tribunales superiores, asi del TST, no
tienen efecto vinculante. Véanse los verbetes « Orientagao jurisprudencial », « Simula », « Simula com efeito vinculante », por Maria Cristina
Peduzzi, in ANDT, Dicionario brasileiro de Direito do Trabalho, cit..

Con los conseils de prud’hommes (tribunales paritarios del trabajo), los tribunales de instancia y tribunales de gran instancia, cortes de
apelacion en caso de recurso ordinario de reformacién, pero también con los tribunales penales por la importancia de las disposiciones de
incriminacion insertas en el Cédigo del trabajo y el papel que pueden tener incriminaciones del Cédigo penal (homicidio por imprudencia en
caso de accidente del trabajo, por ejemplo).

Suele decirse, y con razon, que el derecho francés de la huelga sigue siendo « esencialmente pretoriano ».

Por ejemplo, no cabe duda que el ordenamiento cuenta entre sus normas positivas, desde la « recepcién » por el mundo de los juristas de
oficio de un fallo de la Corte de casacion de 1990, cuya doctrina ha sido confirmada por fallos subsiguientes — hasta un eventual « cambio de
jurisprudencia » por supuesto — una regla que supedita la admision del caracter real y serio de una causa de despido « inherente a la persona
» del trabajador a la condicién que sea fundada en elementos objetivos, de modo que una pérdida de confianza invocada por el empleador no
basta para justificar un despido.
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los ultimos afios, al « principio de igualdad de trato »
(« isonomia ») de los trabajadores asalariados de un
mismo empleador, que no puede considerarse como
una norma de tipo « principio » puesta a la luz por
un razonamiento inductivo que generalice soluciones
convergentes de algunas disposiciones normativas
particulares.

Abundan, pues, las pruebas de que el conjunto de las
normas que integran lo que ha de considerarse como
el derecho positivo de un Estado como la Republica
francesa®’, rebasa ampliamente aquel de las normas
que significan las disposiciones del discurso legislativo

del mismo ordenamiento. De ahi, y a manera de
conclusion, que la existencia de codigos de cualquier
clase (segun la tipologia esbozada o recordada més
arriba), en particular de un codigo del trabajo, tan
extenso, pormenorizado en sus disposiciones, y
bastante bien estructurado como lo es el Codigo del
trabajo de Francia recién reconfigurado, no ofrece
0 garantiza, porque no puede hacerlo, un directo y
rapido acceso a lo que es el derecho vigente en un
determinado momento. jApostamos que tal conclusion,
referida a la experiencia de aquel cédigo, valdria
igualmente para aquella de la CLT o de cualquier otro
producto de « codificacion !

57 Estamos hablando del derecho propio, nacional (« interno », como se suele decir). Sobre el territorio y ante las autoridades y tribunales de
aquel Estado valen también las normas de los tratados y convenios internacionales ratificados por la Republica, y las de aquel « ordenamiento
juridico original » en palabras de la Corte de Justicia de Luxemburgo, formalmente supranacional, que es el derecho de la Unién europea
(tratados institutivos y modificativos, Carta de los derechos fundamentales de la Unién, y un impresionante elenco de reglamentos, directivas,
etc.), que, a pesar de lo que se dice tan facilmente, no se incorporan al ordenamiento nacional de cada unos de los Estados miembros,
como si se « nacionalizaran » en cada uno de ellos, pero que igual se impone, vale igualmente en cada uno, con primacia sobre las normas

nacionales.
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