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NOTA PREVIA

Una reconocida autoridad de la Magistratura espafiola no ha mucho falle-
ada, que fué miembro de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y después
su presidente, el por tantos motivos inolvidable magistrado don Ildefonso Be-
lién, en una conferencia interesante en extremo como todo cuanto de ¢l na-
cia, pronunciada en la Escuela Social de Madrid, en el afio 1944, tras hacer
con gracejo muy personal su propia presentacién al decir: «Pero aqui estoy
en contingencia de mi oficio, y aunque resulte, —lo reconozco—, impruden-
cia presentarse sin el bagaje cientifico adecuado al acto, confio me otorguéis en
este mi accidente laboral, la proteccidn conveniente para obviar vuestra le-
gitima repulsa»; entrando en el desarrollo del contenido de su disertacién
que versaba sobre el lema «Funcién de la Jurisprudencia en el Derecho», sos-
tuvo que: «... la jurisprudencia, constituida por el acervo de los Tribunales
cuando la aplican de una manera constante y en condiciones semejantes de
hecho, actiia en dos principales matices: uno, como interpretativa de los
preceptos legales en vigor; y otro, como creadora del propio Derechox.

Hemos destacado ese segundo matiz que supone una rotunda afirmacién,
porque de ella puede obtenerse la consecuencia de que al ser «creadora del pro.
pio Dereche», debe considerarse fuente del mismo; esta conclusién, fué razo-
nada por él de una forma que no resistimos en darla a conocer; dijo: «La ley,
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expresion del Derecho por el Estado, no es, sin embargo, la exclusiva ma-
nifestacién del Derecho, como en algin tiempo se pretendié; fuera de la ley,
hay mucho mds Derecho, que no estd en ella especificado ni puede estarlo,
porque su prevision no es dable para las necesidades de solucidén perento-
tia que la vida trae, exigiendo inmediato remedio. Y aunque la prictica juri-
dica sea mds de aplicacién que de produccién del Derecho, siempre aquella ac-
uvidad, ai transformar el precepto abstracto en norma concreta individuali-
zada al caso, tiene que sobrepujar la funcidn meramente légica, para servir a
ia justicia que requiera, creando el que ella imponga, que naturalmente servi-
rd no mis que para aquel acto, y resultard obtenido de ese Derecho no espe-
cificado» ; tras ello, mantuvo también que de la semejante solucién de casos,
adviene un verdadero Derecho wvivo; para concluir afirmando que, aun-
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo en nuestra patria fué degradada
sustantivamente de su condicién legal de fuente primaria de Derecho, «ha
pervivido adjetivamente y se la tiene y respeta en este concepto obligando a
su guarda» {1).

Esta opinién de la ilustre figura de la judicatura a la que nos hemos refe-
rido, sobre la debatida cuestién de si la jurisprudencia es o no fuente prima-
ria del Derecho, la hemos ofrecido en extenso, porque la hemos considerado
por demds interesante; porque en nuestra patria, tal vez sea ésta la opinidn
mds categérica en pro de considerar a la jurisprudencia fuente creadora del
Derecho, aunque a nuestro juicio, esa aparente afirmacién, se desdibuje luego
de la forma que mds adelarte examinaremos; y sobre todo, porque este traba-
jo queremos dedicarlo a la Magistratura espafiola, y de forma muy especial
a la especificamente dedicada a lo laboral, pues si en todas las jurisdicciones
ha sidc y es por demds interesante, en la social, ha cobrade ain mayor re-
jieve; y antes y ahora, con los antiguos y los presentes magistrados del Tri-
bunal Supremo, y todos cuantos acttian en los diversos grados de esta ju-
risdiccién, ha ejercido una tan singular influencia, que el ponerla tan siquiera
en duda serfa delito grave.

Si la jurisprudencia constituye o no fuente juridico-positiva de! Derecho
Jde trabajo, creadora del mismo, podrd comentarse o discutirse; mis poner
en duda Ja zportacién indudable que ha prestado a la elaboracién y desarro-
llo de este Derecho, seria mostrarse desconocedor total de la materia, pues no
se concibe ser especialista en Derecho del trabajo, y no conocer cuanto sobre
¢l ha apertado la jurisprudencia.

Dos insignes profesores de esta especialidad en las Facultades de De-

(1) ILDEFONSO BELLON: La conferencia a la que en el texto nos referimos, fué pu-
blicada en el propio afio por la Escuela Social de Madrid.
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vecho y Ciencias Politicas y Econémicas de Madrid, han dicho con respecto
a ésto: «Nuestre Tribunal Supremo, ha sido en muchas ocastones mis avan.
zado socialmente que nuestros legisladores y ha interpretado los preceptos
legales con noble y extraordinaria audacia juridica» (2); tal afirmacién es
por nosotros compartida y porque ello es asi, queremos dedicar este estudio
que iniciamos con el recuerdo de un ilustre magistrado especializado en la
materia. a ecsa labor de vanguardia que todos los componentes y miembros
.de esta jurisdiccidn, especialmente la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
y su actual presidente, merecen por su continuada y destacada labor en el
tiempo, siempre sin desmayos y sin retrocesos, siempre avanzando, con res-
peto pleno del Derecho, pero interpretindolo con profundo sentido social,
.que es humano y espiritual al tiempo.

I. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

Conocida es la cuestibn que todos los tratadistas de Derecho del trabajo
e plantean, sobre todo los modernos, puesto que algunos de los antiguos no
1a abordaron, sobre si la jurisprudencia constituye o no una fuente juridico-
positiva del Derecho del trabajo.

No vamos a entrar por no ser lugar adecuado este estudio, a examinar
‘m desarrollar toda la materia de las fuentes, ampliamente tratada, no sélo
por los tratadistas de Derecho civil, sino también por los laboralistas, y de
forma muy cientifica y diferente (3). Ni vamos tampoco a ocuparnos del
concepto general de las fuentes, ni de la terminologia a emplear; vamos sim-
plemente por ser éste nuestro propdsito, a ofrecer como introduccién a nues-
tro trabajo, la opinién de una gran parte de los modernos tratadistas espa-
fioles, algunos mds antiguos, y varios destacados del extranjero, sobre tan
interesante cuestién.

La importancia que en lo laboral tiene la jurisprudencia no es ocultada
por Bayén y Pérez Botija; destacan el valor prictico de la misma y admiten
que en teoria, hay que llegar a reconocer ese valor por el primero de los
motivos de casacién del art. 164 del Texto Refundido del Procedimiento La-
boral, y por el recurso en interés de la ley. Mas pese a ello, dicen que, «las sen-

(2) GasPAR BAYON CHAGSN y EUGENIO PEREZ BoTlja: Manual de Derecho del Tra-
bajo, 3. edicién, Madrid, 1962, volumen I, pig. 154.

(3} MANUEL ALONSO GARCiA: Derecho del Trabajo, tomo 1, Barcelona, 1960. En
pégina 287 y siguientes, desarrolla ampliamente y de forma muy original esta materia,
de la que él, y los profesores BAYON y PHREZ BOTIJA, en la obra antes citada, son los
que de ella mds se han ocupado.
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tencias del Tribunal Supremo, no constituyen en si, una fuente juridico-post-
tiva, pues no son para los casos ajenos al que cada sentencia resuelve verda-
deras normas o reglas, sino medios de interpretar otras fuentes» {4); lo que no
obsta para que admitan la influencia que las sentencias del Tribunal Central
de Trabajo y de las Magistraturas, puedan ejercer en la elaborcién de la ju-
sisprudencia del Tribunal Supremo, ya que éste puede recibir inspiraciones
de los mismos, que puede convertir en doctrina legal cuando lo estime con-~
veniente, ' '

Hernainz Mirquez, reconoce que pese al grado de elaboracién a que Ia
jurisprudencia ha llegado en materia civil, en lo laboral aiin tiene mis ex-
cepcional importancia; estudia su influencia en la resolucién de los conflictos.
colectivos e individuales; resalta las dificultades que plantea la dualidad de
jurisdicciones superiores con la actuacién del Tribunal Central de Trabajo y de
la Sala VI de lo Social del Tribunal Supremo, manteniendo que ambos pro-
ducen jurisprudencia, y que la calificacién de ésta como fuente es muy dis-
cutida (5).

Aguinaga Telleria, la califica como «uso de los Tribunales»; y aunque
reconoce su no admisién como fuente por el Cédigo civil, sostiene reviste
una gran importancia en la vida juridica; tras admitir no tiene caricter «de
fuente auténoma con sustantividad propia», afiade: «si la realidad de la so-
ciedad exige la aplicacién de la ley, norma general y abstracta por muy com-
pleta que sea, su adaptacién a las miltiples situaciones de hecho para las
cuaies ha side creada, constituye, en la realidad de lo juridico, medio de gran:
utilidad en la aplicacién efectiva del mismo para quien en deﬁmtlva ha na-
cido» {6).

Belldn, er la conferencia a la que al principio nos referlmos, llegé a afir
mar no existia exageracidn si se sostenia_que, en el orden originario del De-
recho, la jurisprudencia antecedié a la costumbre y a la ley (7).

Pérez Lefiero, de forma terminante, la negé caricter de fuente auténo-
ma y sustantiva, pues la creacién de nuevas reglas juridicas, no estdi —a su
juicio—, dentro de la competencia de los Tribunales; la admite, sin embargo,
como fuente de conocimiento; destaca de ella su indudable valor en ia
formacién de todo Derecho, pues afirma que, por ‘perfecta que fuere la iey,
no puede satisfacer todas las necesidades concretas juridicas de la vida, y que

(4) GasPAR BAYON CHACON y EUGENIO PEREZ BoTlja: Obra citada, pdgs. 154 y 155-

“(s) MIGUEL' HERNAINZ MARQUEZ: Tratado Elemental de Derecho del Trabajo, 8.* edi-
<ion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, pig. 77.

(6) ANTONIO AGUINAGA TELLERfA: Derecho del Trabajo, Madrid, 1952, pég 132.

(7) TLDEFONSO BELLON: Conferencia citada, pidg. 7.
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entre ella y la ley, la jurisprudencia es intermediario; por tal inotivo dice:
«La jurisprudencia, discierne y define concretamente el Derecho mediante su
gran ‘auteridad» ; y por el cardcter supletorio. que respecto a lo laboral tiene
el Derecho comiin, y la influencia que para la casacién tiene la jurispruden-
cia, resalta la mayor importancia de ésta respecto al Derecho del trabajo (8).

Borrajo Dacruz no dedica un apartado definido a esto; mas sin embar-
go y en relatiér con este tema, dice: «En fin, como los jueces y Tribunales
tienen que resolver casos concretos a veces muy complejos y especiales, es
muy posible qué no encuentren una norma legal o consuetudinaria aplicable;
se dice entonces que hay laguna legal, y el Estado autoriza que, en casos
excepcionales,” el juez actiie un poco como legislador y llene el vacio de ia
ley, bien acudiendo a un principio general del Derecho, o bien aplicando
ot;as normas qite regulen situaciones parecidas (analogia del Derecho)» (9).

Pérez Botija, de una forma individualizada {10}, mantiene que es objeto de
discusién s después de dos fallos coincidentes, que a su juicio dan a la ju-
rispfudencia la nota homogénea constante, es ésta o no verdadera fuente ju-
ridica; y comentando la labor de una distinguida figura ya fallecida —a la
que luego nos referiremos—, de 'a Citedra y la Magistratura, dice es obvio
que desde el punto de vista prictico, la doctrina que se desprende de los fa-
llos de!” Tribunal Supremo ‘es material normativo, sobte todo, por su eficacia
para posteriores fallos en casacién; y que su papel, tanto para contener fuer-
zas centrifugas, cémo para ersanchar conceptos demasiado angostos, ha sido
considerable; recuerda a este respecto y hace cita de Garcia Ormaechea y
Zarandieta (11).

Menéndez Pidal, comienza por destacar que la influencia de la jurispru-
dencia es grande, tanto si es tomada en un sentido amplio cual significar la
manera uniforme y constante con que los Tribunales de lo Social aplican este
Derecho; como si se entiende de forma mis restringida, limitada solamente
a las sentencias del Tribunal Supremo. Respecto a la discrepancia jurispru-
dencial que pudiere existir entre los fallos que se dictaron por el Tribunal
Central de Trabajo o Tribunal Supremo, anota la importancia que tiene el

(8) Jost PEREZ LENERO: Teoria generdl del Derecho espafiol de trabajo, Espasa-
Calpe, Madrid, 1948, pdg. 94.

(9) ErFrREN BORRAJO Dacruz: Derecho del Trabajo, Editorial Doncel, Madnd, 1960,
pagina 37.

(10) EuceNio PEREz Borya: Curso de Derecho del Trabajo, 3.5 edicién, Madrid,
1952, pag. 82. Naturaleza juridica del Derecho del Trabajo.

{11} GaARCiA ORMAECHEA: Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre Accidentes de
Trabajo, Madrid, 1955. ENRIQUE ZARANDIETA MIRAVENT: El espiritu de la fjurispruden-
cia en los accidentes de trabajo, Madrid, 1928; y Las Leyes Sociales interpretadas por
el Tribunal Supremo, Madrid, 1934.
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llamado «recursc en interés de la ley», que puede interponerse contra los
fallos del Tribunal Central. Es muy importante la cita que hace de la senten-
cia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1943, en cuanto la misma define
por jurisprudencia social la «establecida en repetidas e idénticas disposicio-
nes, siempre que haya identidad de supuestos de hecho y de Derecho». Re-
salta que la jurisprudencia ha facilitado modificaciones del Derecho positivo,
e incluso, se ha adelantado al mismo extendiendo la legislacién protectora
social, y a estos efectos dice: «Lo que viene a poner de manifiesto que fuera
de Ja ley puede haber Derecho que va poniendo de manifiesto los nuevos
problemas de la vida y que las leyes necesitan del concurso de la jurispru-
dencia que las interprete sabiamente y las aplique con rectitud a cada caso
concreto» ; y afiade que no debe confundirse el valor de la jurisprudencia
como fuente del Derecho laboral, con el valor de una sentencia; pues aquélla
habla de generalidad y ésta de cosa juzgada y para caso concreto. Afirma que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene un valor de unificacién de in-
terpretacién necesaria para la seguridad juridica; y mantiene la cualidad de
la misma como fuente integrante del Derecho social, «al contribuir ccnstan-
temente & su perfeccién por medio de su funcidén peculiar de unificacién de
interpretacién». Y siempre en relacidén con esta cuestidn, es del mdximo in-
terés la nota a esta materia que incluye en su obra, en la que sostiene no
cemparte la doctrina que designa como jurisprudencia y con ese nombre a la
administeativa: pues considera que tal calificacidn es exclusiva de la doc-
trina que emana de los Tribunales; y por igual motivo, rechaza la misma
calificacién a la doctrina cientifica de los autores (12).

Entre los laboralistas espafioles, es posiblemente el catedritico de Barcelo.
na, Alonso Garcfa, quien con mayor amplitud se ocupa de este tema, puesto
que a esta cuestién dedica un titulo completo de su obra {13). No sélo dedi-

(12) JUuaN MENENDEZ PiDaL: Derecho social espafiol, Editorial Revista Derecho Pri-
vado, Madrid, 1952, pdgs. 76 y siguientes.

(13) MANUEL ALONSO GaRcfA, en su obra citada, pdg. 287, dedicado el titulo V,
del tomo ! al problema de «Fuentes del Derecho del Trabajo»; el capitulo I de este
titulo, se refiere a la nocidén de fuente del Derecho, a las caracteristicas comunes al
problema de fuentes en el Derecho del Trabajo y a su clasificacién en este Derecho
que él lleva a efecto con arreglo a los siguientes criterios: A) Por su valor jerdrquico
formal. Incluye en esta clasificacién a las Leyes constitucionales o fundamentales, y a
las normas no constitucionales de origen estatal o no estatal; B) Por su dmbito en el
ordenamiento juridico. Las divide en comunes a otras ramas como ley, costumbre y
principios; o especificas del Derecho de trabajo, como Reglamentaciones, Reglamentos
de Régimen Interior y Pactos Colectivos; o supletorias, como el Derecho comin; C) Por
su naturaleza, las clasifica: en sentido propio o de produccién; y en sentido traslativo
© juridico-positivas, y D) Por su origen, en cuyo caso las clasifica en: de orden, como
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ca al estudio de la jurisprudencia como fuente del Derecho mayor exten-
£i0n que otros autores, sino que incluso el problema todo de las fuentes, es
por él estudiado con gran amplitud.

Para este autor, lo primero es distinguir entre la que ¢l llama jurispruden-
cia jurisdiccional o en sentido propio, de la administrativa a la que califica
como. de sentido impropio; con lo que en parte viene a coincidir con otros
autores, en cuanto niegan a la jurisprudencia administrativa ese calificativo,
A la que él llama jurisprudencia jurisdiccional, la concede un singular valor,
puesto que puede ser invocada en casacidn, aunque haciendo notar lo com-
plicado de este tema con la existencia de dos Tribunales superiores, el Tri-
bunal Supremo y el Tribunal Central de Trabajo, que segiin su competencia
pueden cnocer de cuestiones semejantes, pero llegando a conclusiones dife-
rentes; inconveniente éste que en parte reconoce se ha pretendido allanar,
con el «ecurso en interés de la ley», con sélo efectos jurisprudenciales. Precisa
que la jurisprudencia debe estar contenida, tanto en sentencias del Supremo o
de Sala, que resuelvan sobre Derecho sustantivo, pero precisando es preciso
«se den repetidos, constantes e idénticos fallos o al menos mis de una sen-
tencia» ; requiriéndose al propio tiempo exista una identidad o fundamental
analogia entre los supuestos de hecho de los preceptos legales y fuente juri-
dica respecto a los que se cred la doctrina, y los supuestos de hecho y pre-
ceptos legales aplicables al motivo del recurso.

Se mantiene en la linea de aquelloes que opinan que la jurisprudencia por
é! calificada como de sentido propio, «no constituye fuente juridico-positiva»;
e identificado en este punto con los también catedriticos Bayén y Pérez Bo-
tija, mantiene como ellos no tiene aplicacién a los casos ajenos a cada sen-
teucia y es s6lo un medio de interpretar otras fuentes. '

"Estudiando en términos generales el problema de la jurisprudencia, re-
conoce goza de autoridad; pero afirma hay distincién entre ella, y esa con-
dicién de fuente del Derecho de que carece; pese a lo que admite debe ser
tomada esta posicibn con reservas, ya que existen opiniones contrarias, ci-
tando a estos efectos en su interesante estudio, las de Geny y de Castro, que
la rechazan como fuente, aunque reconociendola valor en otros sentidos;
l1a de Dernburg, que la admite con un caricter sui generis; y las de Bulow,
Regelsberger y Gierke, que la conceden una peculiar estimacién. Todos ellos
afirma «coinciden en’ definitiva en la negacién de condicién deé fuente del

Tratados y Convenios; de origen estatal, como constitucionales y. ordinarias; de origen
no estatal, como la costumbre no profesional y la profesional o industrial, y como el
pacto colectivo y el Reglamente de Empresa
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Derecho, bien que reconociendo el importante papel que juega en el imbito
juridico y que seria injusto negar» (14).

El valor de la jurisprudencia para este autor, reside, no en la creacién de
normas, sino en la forma de aplicar las leyes con una interpretacién unifor-
me de las fuentes del Derecho; a su juicio, debe el juez operar siempre con
un gran sentido de respeto a la ley de forma que, a lo sumo, a lo que pueda
llegar es a, por via analdgica, aplicar o deducir la norma que haya de regular
una determinada situacién que se pueda presentar como laguna de la ley y
por ella no prevista; concluyendo que, «lo que nace para interpretar justa-
" mente disposiciones contenidas en una fuente, no puede en ningilin caso, ser
estimada como tal», aunque la interpretacién pueda servir de fundamento para
Crear una norma.

Precisamente en razén a todo lo anterior, combate la posicién mantenida
pot Kirchmann y Kantorcwiez, y de todos los partidarios de la Escuela de
Derecho Libre por no estimarla ni considerarla acertada, ni doctrinal, ni po-
sitivamente; afiadiendo ademds concurre en la jurisprudencia un principio
de libertad, que corrobora todo el criterio que viene manteniendo, porque
si las sentencias del Tribunal Supremo tienen un valor ejemplar, no lo tienen
en cambic vincolante y obligatorio {15). La amplitud que hemos dedicado a
la opinién de este autor, debe estimarse la adecuada, en razén a la importan.
cia que &l ha venido en conceder a este tema.

Si respecto a los laboralistas hemos anteriormente relacionado las opinio-
nes de un numeroso grupo de los mismos, consideramos de interés, aunque
sea de forma sucinta, exponer también el criterio que sobre la jurisprudencia
mantienen otros autores no especificamente dedicados a la rama laboral.

El profesor de la Universidad de Madrid, Federico de Castro Bravo (16).
fiente a los que mantienen la actividad del juez en la formacién y desarrollo
del Derecho, segiin las doctrinas sustentadas por la ya citada Escuela de De-
recho Libre, pone de relieve el peligro exagerado que implica tal posicién, y
ello con el fin de evitar que a su amparo pueda abrirse brecha en la ley;
diferenciando entre los conceptos de jurisprudencia y doctrina legal; y ne-
gando a la primera su condicién de fuente juridico-positiva, al no ser para
todos vinculante, :

El que hoy es presidente de nuestro Tribunal Supremo de Justicia, ilus-
tre catedritico y tratadista Castin Tobefias, se ocupé también de esta mate.

ria y vino en combatir la diferencia que el profesor Castro habia hecho entre.

(14) MANUEL ALONSO GARCIA: Introduccién al estudio del Derecho del Trabajo,
Barcelona, 1958, pdg. 320, nota 288.

(155 MANUEL ALONSO GARcfa: Obra citada Derecho del Trabajo, pigs. 504 y sigs.

(16) FEDERICO DE CASTRO BrAvO: Derecho civil de Espafia, pigs. 344 y concordantes.
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los conceptos de jurisprudencia y doctrina legal, a que antes nos hemos refe-
rido (17).

Y finalmente, nuestro siempre recordado y llorado maestro el que también
fué presidente del Tribunal Supremo, don Felipe Clemente de Diego, que
«omo reconocen todos los tratadistas dedicé los dltimos afios de su vida a
esta matzria, publicando estudios y obras sobre ella, propugné siempre la in-
fluencia del juez en la formacién y desarrollo del Derecho, sin incurrir, na-
turalmente, en las exageradas posiciones de la Escuela de Derecho Libre; y
conio recuerda Alonso Garcia, vié en la jurisprudencia una fuente de Dere-
che subjetivo de casos individualizados, no normas abstractas, reconociéndola
en este sentido un verdadero valor vinculante (18).

Finalmente, debemos dejar constancia en este trabajo, y en relacién con
autores espafioles, que ni Gonzilez Rothwoss, y Martin Granizo; ni Bernal-
dc de Quirés; ni Callejo de la Cuesta; ni Garcia Oviedo, se ocuparon con
detalle en sus tratados de materia de las fuentes del Derecho del trabajo (19);
aigo semejante ocurrié con el trabajo realizado en relacién con este tema por
el que fué eminente jurista y politico don Francisco Bergamin (20), que si
bien y en época muy lejana se ocupd del tema de lo social, no sintid, pese a su
amplia formacién juridica la inquietud del problema de las fuentes del Dere-
cho de trabajo; como les ocurrié a los autores antes citados, en los que y por
encima de esa inquietud cientifica, predominé la idea de divulgar el con-
tenido y existencia de un nuevo Derecho que tanto habia de adquirir im-
portancia en el pasar del tiempo. Tal vez fuere Gallart Folch, de los autores
de aquella época, el tinico que realmente aunque fuere de forma indirecta,
se ocupara de esta materia, puesto que al ocuparse de la autonomia cientifica
del nuevo Derecho y de sus fuentes, admite la decadencia de algunas, cual
la ley y el contrato, que sostiene se manifiesta con mayor intensidad en el
imbito laboral por la aparicién frente a las fuentes tradicionales de la «norma
colectiva profesional»; si bien no hace de una forma concreta una referencia

(17) JosE CasTAN ToBENAs: Derecho civil, tomo I, pig. 160; «la actividad modi-
ficativa o cofrectora en la interpretacién e investigacién del Derecho». Murcia 1946.

(18) FELIPE CLEMENTE DE DIEGO: Derecho fudicial, Madrid, 1942; La nterpreta
cib6n, Madrid, 1942. De las lagunas de la ley, Madrid, 1045.

(19) MAaRrIANO GONzALEzZ ROTHWOSS y LESN MARTIN GRaNIZo: Derecho social, Ma-
drid, 1932; CONSTANCIO BERNALDO DE QUIRGS: Derecho social, Madrid, 1935; - PABLO
«CALLE]O DE LA CUESTA: Derecho social, Madrid, 1935. CARLOS GARcifa OVIEDO: Derecho
social, Madrid. ‘

(20) FraNcISCO BERGAMIN: Derecho social. Conferencia pronunciada por el mismo
en la sesién inaugural del Curso 1920-21 de la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién, el 20 de noviembre de 1920, y publicada por la Editorial Reus de Madrid, el
propio mes. : '
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a la jurisprudencia como parte integrante posible de las fuentes del nuevo
Derecho (21).

Y tras esta relacidn de tratadistas espafioles, a 1a que debemos afiadir Riaza
Bailesteros (22), por cuanto hubo aunque fuete de forma indirecta de coad-
yuvar a la materia objeto del presente trabajo; y por dltimo y recientemente
Diaz Buisen e Iglesias Ramirez (23), de forma muy sucinta se ocupan de las
fuentes del Derecho que dividen en directas e indirectas, y entre las ultimras,
y en primer término, citan a la jurisprudencia. De forma enunciativa tam-
bién, vamos a ocuparnos de lo que sobre esta cuestién opinan los laboralistas
extranjeros, sin olvidar como en su momento desarrollaremos, la influencia
que en las opiniones ejerce la legislacidén positiva de cada pais.

Para los conocidos especialistas franceses Rouast, A. y Durand, P., la ju-
risprudencia debe ser examinada desde un doble punto de vista; de un lade
a su juicio, los Tribunales intervienen como autoridades jurisdiccionales, y
de otro, como autoridades reglamentarias; afiaden que aunque sélo excep.
cionalmente se dé lugar con la funcién jurisdiccional a la formacién de re:
glas de Derecho, puesto que lo normal es que se. limiten a aplicar e inter-
pretar el Derecho ya existente, a veces sin embargo, los Tribunales, en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, pueden llegar a crear verdaderas reglas
de Derecho cuarido estudian y conocen cuestiones nuevas, sobre las que exis-
te un silencio de la Ley. Clasifican a la jurisprudencia entre las fuentes de
origen estatal, frente a las de origen privado o profesional, y a las de origen
internacional; y en otro aspecto, entre las leyes de trabajo y los actos del
Poder ejecutivo {(24).

Durand y Jaussaud, R., no dejan de destacar el cardcter expansivo que
tiene y goza el Derecho social, al que en mucho vino en contribuir la juris
prudencia (25).

Rivero, J. y Savatier, J., dividen las fuentes en tres grandes grupos a
efectos de la elaboracién de Derecho del trabajo; dedicando el primero a las
procedentes del Detecho internacional; el segundo, a los métodos clisicos
del Derecho internacional, y el tercero, a aquellos en que intervienen los pro-
pios interesades; y en el grupo segundo, y tras la ley (Constitucional, pro-

(21) ALEJANDRO GALLART FOLCH: Derecho espaiiol del trabajo, Coleccién Labor,
Mndrid, 1936. .

(22) Jost M.*> Riaza BALLESTEROS: Criterios tipncos de la Jurisprudencia Laboral,
Madrid, 1955. Coleccién de Estudios Juridicas, Econdémicos y Sociales.

(23) José Diaz BUISEN y MaNUEL IGLESIAS RAMIREZ: Legislacién social y su pro»
cedimiento, Madrid, 1960, pig. 9.

(24) ANDRE ROUAST y PAUL DURAND: Drost du travasl, Paris, 1957, pdg. 4o.

(25) PauL DURAND y R. JAUSSAUD: Traité de Droit du Travail, Paris, 1947.
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piamente dicha y Reglamentos). clasifican a la jurisprudencia, sosteniendo de
ella que es verdaderamente creadora de reglas de Derecho; y manteniendo
presente dos esenciales particularidades: de un lado, el ser miiltiple, por ser
varios los Organos jurisdiccionales; y de otro, el gozar de un verdadero po-
der reglamentario (26},

Pacchioni {27), la concede una valor de fuente, tanto en su aspecto forense
como en el doctrinal; y Borsi e Pergolessi (28), se ocupan también del tema.

Amplio contenido tiene la materia en la obra de Mario de la Cueva (29).
Para él, la jurisprudencia es el conjunto de tesis sustentadas en las ejecutorias
de los Tribunales, sosteniendo se exige en ella «una cierta uniformidad», ya
que cuando ésta se refine «puede hablarse con Geny de autoridad», por lo que
si ademds cuenta en su favor con el pasado, constituye ademds tradicidn.
Califica a la jurisprudencia de medio técnico de interpretacién del Derecho, la
que a su juicio y junto a la doctrina, representa el «elemento técnico de que
hablaba Savigny». Sirve, segin su criterio, para fijar el sentido de las dispo-
siciones legales o el alcance de las costumbre juridicas, y para llenar las lagu-
nas que puedan existir «en esas dos fuentes formales del Derecho», con lo
que de una forma indirecta viene en rechazar que la jurisprudencia pueda
tener ese caricter de fuente formal.

Mantiene que en teoria, nada se opone a que pueda ser reconocida como
tal fuente formal del Derecho, y sin que tampoco sea extrafia esta postura dado
que, como cita, el «us publice respondendi» de los romanos fué una aplicacién
de ello; perc mantiene que en la actualidad le niegan ese valor la mayoria de
los autores, aunque vengan en admititla dentro del Derecho inglés y del
norteamericano. Expone que la balanza se inclina en sentido negativo segiin
muchos autores, por la teoria de la divisién de poderes y en razén a un argu-
mento que ¢l califica de no convincente, basado en que, si bien la juris
prudencia es creadora del Detecho en donde la ley nada ha resuelto y donde
no hay costumbre formada, la jurisprudencia tiene que crear ese Derecho-
norma para cada caso concreto, sujeto a revisidn; y otro argumento que Cita
como contrario aunque sin compartirlo, es el defendido por Geny, sobre la
variedad pesible de esa jurisprudencia, tesis que rechaza, porque a su juicio
también puede cambiar la ley, y nadie sin embargo niega su condicién de
fuente formal.

(26) J. RIVERO y J. SAVATIER: Drost du Travail, Paris, 1956, pigs. 33 y 36.

(27) PaccHioNt: Delle leggi in generale, Turin, 1933.

(28) BoRrs! y PERGOLESSI: Tratatto di diritto del lavore, Padova, 1939.

(20) Mario DE Lo CUEVA: Derecho mexicano del Trabajo, Miéjico, 1954, 4> edicién,
pdgina 358.
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No duda en otros pasajes (30), de calificar a la jurisprudencia como fuente
de verdaderas costumbres; y en orden a otras cuestiones dice: «La jurispru-
dencia es un medio excelente de integracién del Derecho, pero cuando es
sabia y honesta: una jurisprudencia cambiante, falta de principios o poco
honesta, perjudica la evolucién juridica; y no favorece a ninguna clase so-
cial, pues lo que hoy le concede es caprichoso y puede desaparecer al dia si-
guiente» (31). Afirma también no debe olvidarse que el Derecho de trabajo
no es Derecho civil, sino Derecho protector de los trabajadores; y refirién-
dose a la jurisprudencia mantiene que, todo intento de la misma para aniqui-
Jar o restringir las conquistas obreras, es antijuridico. :

Por iiltimo, tesulta de mdximo interés, cuando afirma que: «Se ha habla.
do del principio de que, en caso de duda, debe resolverse la controversia en
favor del trabajador, puesto que el Derecho del trabajo es eminentemente pro-
teccionista; el principio como ya vimos, es exacto, pero siempre y cuando
exista una verdadera duda...», sin que deba ser aplicado por las autoridades
judiciales para crear nuevas instituciones (32). :

Antokoletz, por su parte, la considera fuente indirecta del Derecho de
trabajo (33).

Krotoschin, estudia ampliamente el problema de las fuentes, y respecto
a la jurisprudencia, dice que su funcién con respecto a la ley o a la cos-
tumbre, es interpretarla, pero no crearla; admite sin embargo, es muy discu-
tida la cuestidén, mencionando los esfuerzos hechos por la Escuela que pro-
pugna la libre creacién del Derecho por parte del juez, citando a estos efec-
tos que €' art. 1.° del Cédigo <ivil suizo, se inclina decididamente hacia la
creacién judicial de Derecho. Recuerda también la funcién creadora del juez
en caso de silencio o insuficiencia de la ley; pero mantiene que, aunque con-
forme a una teorla moderna se quiera considerar la actuacién del juez como
creacién juridica siempre, falta a la jurisprudencia comunmente, obligatoriedad
general: que el Derecho creado por el juez, es slo vilido para las partes,
pero no norma general objetiva y obligatoria como principio; y que si es
cierto que por excepcidn, la jurisprudencia puede llegar a ser prictica cons-
tante y generalmente reconocida de manera que pudiere adquirir el caricter
de una costumbre, en este caso podria convertirse en una costumbre «con-
tra legem». Por dltimo expone que, en cuanto al Derecho de trabajo se
refiere, la jurisprudencia en algunos paises ha asumido una funcién espe-

(30) MaRiO DE 1A CUEVA: Obra citada, pig. 379.

(31) MARIO DE LA CUEVA: ‘Obra citada, pdg. 381.

(32) MARIO DE LA CUEVA: Obra citada, pdg. 394.

(33) D. ANTOKOLETZ: Tratado de Legislacion del Trabajo y Prevision Social, Bue-
nos Aires, 1941, pig. 18. .
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cial en el sentido de crear, a falta de un Derecho escrito, un Derecho
<onsuetudinario «praeter legem», ya que muchas veces el Derecho de traba-
jo evoluciona a impulsos de la accién judicial, recordando a estos efectos los
paises anglosajones donde, de modo general, los precedentes judiciales tienen
autoridad reconceida, al efecto de establecer reglas de Derecho que se im-
ponen objetivamente (34),

Por i'timo, y para no hacer mis extensa esta relacién, vamos a ofrecer
la opinién que sobre esta materia mantiene Cabanellas. Dedica también a ella
amplio contenido; de un lado, para estudiar con caricter general las fuentes
de! Derecho laboral; y de otro, las del contrato de trabajo. Brevemente a
unas y otras vamos a dedicar unas lineas,

Las fuentes generales del Derecho laboral, son objeto de una detenida
«<lasificacién por parte de este autor; la lleva a efecto partiendo de distintos
puntos y de la forma siguiente: A) Fuentes nacionales e internacionales, se-
gln su origen; B) Directas e indirectas, comprendiendo entre las primeras
los usos o la costumbre, las leyes, decretos, etc.; y entre las segundas, la ju-
risprudencia, entre otras: C) Generales y especificas, siendo de las primeras
Ia ley, la costumbre y uscs, la doctrina de los autores y también la jurispru-
dencia; y entte las segundas, los pactos colectivos, los reglamentos de taller,
etcétera; D) Legislativas y particulares, incluyendo entre las segundas a la
iurisprudencia, v entre las legislativas a ias que naturalmente gozan de tal
<condicién ; leyes, decretos, érdenes, etc.; E) Estatales, contractuales y extra-
«contractuales, figurando la jurisprudencia entre las primeras; F) Reales y for-
males, con inclusién de la jurisprudencia entre las segundas; G} Principaies
y supletorias, estimando principales las que crean, y subsidiatias o supletorias
las aclaratorias, clasificacién que el propio autor reconoce, responde mis a la
jerarquia de fuentes; H) Escritas y no escritas, cuyas caracteristicas se dedu-
cen de su propio significado; e I) Normativas y colectivas, segiin sean leyes,
decretos, etc.; o pactos colectivos, normas corporativas, e incluso, sentencias
de la Magistratura de Trabajo; aunque el propio autor califica esta clasifica-
<ién de mds aparente que real, sin que parezca poseer aplicacién prictica.

Tras esta curiosa e interesante clasificacién, fruto indudable de un medita.
do estudio en busca de todas las peculiaridades en razén a las que puede en-
contrarse una diferenciacién de las fuentes (35), pasa seguidamente a estudiar
la jurisprudencia en la forma siguiente:

La define como el conjunto de sentencias que dicta el mds alto tribunal

{34) ERNEsTO KROTOSCHIN: Instituciones de Derecho del Trabajo, tomo I, Buenos
Aires, 1947. pag. 36. ‘ )

{35) GUILLERMO CABANELLAS: Tratado de Derecho Laboral, tomo 1, Buenos Aires,
1949, pig. 35I.
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del pais, para aplicar el Derecho de una manera uniforme; y en esa acep-
cién, la considera como el hibito de juzgar de igual manera una misma cues-
tién, afiadiendo que la serie de juicios o sentencias coincidentes, crean uso o
costumbre sobre un mismo punto del Derecho; con lo que en parte los tér-
minos uso y costumbre, ios viene en identificar con la jurisprudencia, aunque
la conceptiia como la interpretacién habitual dada por los Tribunales a la ley.

Sostiene que donde se admite, constituye una de las fuentes del Derechos
pero para ello, requiere reunir las cualidades dz ser uniforme, no contradicto-
ria y ajustada a la ley.

Entrando en el examen de la jurisptudencia laboral, se muestra de acuer-
do cen Lamas (36), en que el Derecho se nutre y renueva constantemente,
2 impulsos de la accién jurisprudencial; y con este autor considera que la
importancia de la jurisprudencia en el Derecho del trabajo se deriva de la de-
rogacidn del principio de cosa juzgada, de dar origen la sentencia en algunos
casos a la creacién de la norma, y de abarcar los derechos de aquellos que no
fueron partes en el procedimiento. '

Sin embargo, una opinidn terminante sobre la materia, la da al decr:
«Bdstenos, sin embargo, cstablecer aqui una situacién respecto a la jurispru-
dencia que en gran parte invalida y destruye su eficacia como verdadera fuen-
te del Derecho laboral : carente éste de verdadera tradicién juridica, la apli-
cacién de las nermas legales por parte de los Tribunales, se resiente muchas
veces de un sentido excesivamente realista; y aun cuando resulte asi necesario
para cbtener la agilidad precisa en el empleo de los principios juridicos, con-
duce fata'mente al caos. Entonces se muestra dificil sostener, como verdadera
fuente del Derecho, una jurisprudencia cambiable, con pareceres distintos y
dictimenes diferentes» (37). Confronta lo anterior con la que él llama acti-
tud revelada de dos paises que califica de tradicién juridica bien lograda en
Derecho laboral y que son Espafia y Méjico. Respecto a nuestro pais, man-
tiene no es uniforme la jurisprudencia con base en la existencia de dos Tri-
bunales superiores, y junto a ello, la jurisprudencia administrativa de la Di-
reccién General de Trabajo afirmando que, todo ello, «significa nueva base
de litigios lo que debiere ser causa exacta para evitatlos» ; referente a Méjico,
recuerda las frases de Mario de la Cueva a las que hicimos referencia, al
transcribir las opiniones de este autor. Y como expusimos, también se ocupa
este autor de las fuentes del centrato de trabajo; y a estos efectos recuerda

A(36) LaMAs: «Algunas consideraciones acerca de la jurisprudencia como fuente del
Derecho del Trabajo», en Revista Derecho del Trabajo, tomo IlI, pigs. 49 y sigs., citado
por CABANELLAS, en Obra referida. pidg. 367.

(37) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 369. Tomo L
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el art. 9.° de la ley de Contrato de trabajo espafiola, en cuanto sefiala las
fuentes del mismo, aclarando que a su juicio, la ley no es fuente porque no
viene en crear el contrato, pues éste no puede existir sin manifestacién ex-
presa de voluntad; y concretando que, respecto a las fuentes de las obliga-
ciones de las partes, y dentro del vinculo contractual, las mismas no pueden
aumentar o disminuir las obligaciones sino en aquellos casos autorizados ex-
presamente por el legislador (38).

Por ultimo y como final de esta relacidn, ofrecemos las opiniones de los
insignes laboralistas Kaskel y Dersch; advierten en nota preliminar que ade-
mis de las fuentes que existen en otras materias juridicas, en el Derecho del
trabajo se dan dos fuentes nuevas que le son propias, cual el contrato de
tarifas v los acuerdos de empresa, que califican como tipicas manifestaciones
del Detecho colectivo del trabajo, comprendidas bajo el concepto general de
conveccicnes colectivas; detalle éste que anotamos, aunque parezca extrafio
a los fines de este estudio, pot cuanto tiene de precisién y originalidad.

Sobre la matetia que estamos desarrollando, dicen textualmente: «Asi-
mismo la prictica jurisprudencial no constituye en si una fuente de Dere-
cho, pero es posible que a base de ella se forme Derecho consuetudinario bajo
las mismas condicicnes» {(39).

Mds adelante y como una nota puesta a la opinidn de estos autores por
su traductor, el profesor Krotoschin se dice: «El problema de la jurispru-
dencia como fuente del Derecho objetivo, se presenta en el Derecho del tra-
bajo de la misma manera en principio, como en cualquier otra rama juridi-
ca. En Derecho argentino debe destacarse la particularidad de que la doc-
trina legal o interpretacidn de la ley aceptada en una sentencia plenaria de
la Cimara Nacional de Trabajo de la capital federal, es de aplicacién obli-
gatoria para la misma Cdmara y para los jueces de primera instancia, y sdlo
podra volverse sobre ello como consecuencia de una nueva sentencia plena-
ria» (40).

Terminamos con esta opinién, las que hemos venido ofreciendo de los
principales laboralistas nacionales y extranjeros, y de otras destacadas perso-
nalidades del Derecho.

Si lleviramos a efecto un examen comparativo de todo cuanto ha que-
dado expuesto, podriamos llegar sin temor a equivocacién, a una rotunda afir-
macién: la de que de una forma definida y categdrica, ninglin autor admite

(38) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 32. Tomo IIL

(39) WALTER KASKEL y HERMANN DERSCH: Derecho del Trabajo, 5.5 edicién, Bue:
nos Aires, 1961, pdg. 27.

{40) WALTER KASKEL y HERMANN DERSCH: Obra citada. Fué traducida por ERNESTO
KROTOSCHIN y la nota de! mismo figura en la edicién indicada. Pig. 3o.
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a la jurisprudencia como una fuente productora, directa y juridico-positiva
del Derecho del trabajo, con caricter general, salvo la indudable importancia
de que goza en los paises anglosajones que la pueden conceptuar en tal ca-
ricter, y las peculiaridades que en algunos otros Estados se ofrecen en rela-
cién con la obligatoriedad de ajustar los fallos a su normas, por los Tribunales
inferiores de aquel que los dictd,

Junto a cllo, podremos también admitir como coincidente, la opinién de
todos en "econocer que. si la jurisptudencia en el Derecho en general es una
fuente indirecta de extremada importancia, atin lo es mis en el Derecho del
trabajo, en que por su especialisima formacién y su espiritu expansivo, preci-
sa en muchas ccasiones del impulso que ella le ha ofrecido para conquistar
mas altas cimas.

Si a lo expuesto afiadimos la peculiaridad que también ofrecen los prin-
ciptos especificos del Derecho del trabajo y la conveniencia de conocer su
alcance dentro del conjunto general de los principios generales del Derecho;
si admitimes ~—como ha podido observarse anteriormente—, cémo algunos
autores mezclan los conceptos de doctrina y jurisprudencia y de ésta con
usos e incluse costumbres; con todo, llegatemos a la conclusién de cémo an-
tes de mantener una opinién personal y ofrecer las realizaciones de nuestra
jurisprudencia, se hace preciso llevar a efecto un breve estudio de estos con-
ceptos, tanto mis cuanto que no debe olvidatse que, si antes dijimos que
casi la opinién general se muestra en pro de rechazar a la jurisprudencia como
fuente juridico.positiva del Derecho en general, y del Derecho del trabajo
en particular, no falta como se ha podido ver aquellos que, no sélo desta-
can su importancia, trascendencia e influencia en este ultimo Derecho, sino
que, en determinadas circunstancias y condiciones y aunque con algunas re-
servas, llegan a admitir a Ja jurisprudencia con ese caricter especifico de crea-
dora de normas, sobre todo, para la resolucién de aquellos casos respecto a
los que la ley ofrece lagunas por no contar con preceptos concretos que re-
suelvan las cuestiones planteadas; y habida cuenta de que las resoluciones
tomadas en estos casos per la jurisprudencia, son hasta cierto punto de obli-
gada observancia para los Tritunales inferiores desde el momento en que,
su inobservancia, puede dar lugar al recurso de casacién por infraccién de
ley o doctrina legal; materia ésta de la doctrina legal, que nosotros interpre-
tamos en el sentido de la que emana de los Tribunales superiores, y que se
encuentra contenida en sus sentencias.

Esta relacién de unos con otros conceptos, su estudio y la obtencién de
consecuencias de tedo ello, es lo que seguidamente vamos a realizar.
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li. FUENTES ]URfDICOfPOSITlVAS DE NUESTRA VIGENTE LEGISLACION COMUN

Definen estas fuentes los profesores Bayén y Pérez Botija {41), como «las
formas concretas mediante las cuales el Derecho se manifiesta, se exterio-
riza, como resultado del acto creador emanado de las fuentes de producciény.

Admitiendo este concepto, que los autores citados mantienen en lugar de
las cldsicas de en sentido propio y en sentido traslativo e impropio; correla-
tivas en parte a esas denominaciones de juridico-positivas citadas y de pro-
duccién, nos encontramos con que, nuestra legislacién general vigente, en su
articulo 6.° del Cédigo civil, dice: «El Tribunal que rehuse fallar a pretexto
de silencto. oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrird en responsabilidad.
Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se apli-
carid la costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del De-
recho», (

Dos puntos puede decirse contiene de forma principal este precepto que
acabamos de transcribir literalmente: Uno, el sefialar de forma concreta,
junto al rango de las fuentes, las que gozan de ese cardcter, y que son por
e} orden indicade en que deben ser aplicadas, la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho; mas junto a ello, otro: el de que en nin.
giin caso pueden los Tribunales negarse a fallar los casos que se sometan 2
su conocimiento, no sélo cuando no exista claridad en la norma a aplicar,
por oscuridad o insuficiencia de la misma, sino incluso cuando exista silen-
cio en la ley. , .

Precisamente para estos casos, y conforme al orden jerirquico indicado,
sefiala lo de que a falta de ley, se aplica la costumbre; y a falta de ésta, son
aplicables los principios generales del Derecho.

La existencia de lagunas de la ley tiene una gran trascendencia en or-
den a la actuacidén de los Tribunales por la existencia del pr(ecepto; que les
obliga a fallar el asunto de que conozcan; importancia que se hace extensi-
va a todo el Derecho; porque no hay que olvidar que el titulo preliminar del
Cédigo civil tiene un caricter de aplicacién general.

IIl. FUENTES JURIDICO-POSITIVAS DEL DERECHO DE TRABAJO

La misién que constituye la finalidad de nuestro estudio es poner de re-
lieve toda la importancia que tiene la jurisprudencia en esta disciplina; de
ahi por lo tanto sea para nosotros de primordial interés —aunque hayamos

(41) GasPAR BaYON y EUGENIO PEREZ-BoTijA: Obra citada, pdg. 134.
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hecho como obligada cita, esa referencia a las fuentes generales de nuestro
Derecho—, el delimitar y concretar las fuentes de nuestra disciplina.

Todos los autores, sin distincién valorable, estin conformes en admitir
que, junte a las fuentes generales antes citadas, en esta disciplina existen otras
de muy alto valor, cual las que emanan de la contratacién colectiva; pero jun-
to a ello, en esa mencién de las fuentes del Derecho de trabajo, existen pe-
culiaridades entre los autores, que conviene puntualizar:

Bayén y Pérez Botija (42), admiten junto a ellas el Derecho natural, como
postura metodoiégica; y dicen: «casi como acto de fen; la ley, en un sen-
tido de la mayor amplitud; la forma tipica que ofrecen las Reglamentaciones
de trabajo; e incluso el papel que desempefian, la jurisprudencia, y los nego-
cios y actos juridicos individuales. Alonso Garcia {43), estudia los fenémenos
que a su juicio influyen en la determinacidn y orientacién del cuadro de
fuentes del Derecho de trabajo, determinando a estos efectos la constituciona-
lizacién e internacionalizacién de este Derecho; la aparicién, existencia y ul-
terior desarrollo de los convenios colectivos; y el nuevo sentido del prin-
¢iplo de jerarquia de normas; de lo que obtiene que, los poderes sociales que
actian como fuentes de produccién de normas laborales, son: el Estado, la
sociedad en general, los grupos sociales y la comunidad social, esta tltima,
no como manifestadora de reglas concretas e inmediatamente determinadas
segln costumbre, sino como creadora y sustentadora de unos principios ge-
nerales inspiradores de un determinado ordenamiento juridico-positivo; y
conio su deduccidén légica y como fuentes: la ley; la costumbre, los pactos
colectivos y los principios generales del Derecho; rechazando las Reglamen-
taciones de trabajo y los Reglamentos de régimen interior de un lado, y el
Derecho comiin de otro, al que admite como supletorio, pero no como nue-
va fuente, pues a su juicic Derecho comiin es también la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho.

Ahora bien, si lo anterior lo relacionamos con las opiniones que relaciona-
mos en el apartado |, cuando detallibamos las ofrecidas por los tratadistas
sobre su criterio respecto a si la jurisprudencia debia o no considerarse como
fuente del Derecho, especialmente en lo que hace referencia a la posibilidad
de que, la costumbre en unos casos pueda —como asi parecia dibujarse—
recogerse en la jurisprudencia; y en otros, los usos y principios generales del
Derecho; bueno serd, antes de seguir adelante, desarrollar o estudiar aunque
solo sea de forma somera, esos conceptos de fuentes juridico-positivas que
viene en ofrecernos el articulo 6.° de nuestro Cédigo civil, o sea, la ley, la cos-

(42) GasparR BaYON y EUGENIo PEREZ-BOTija: Obra citada, pdg. 134.
{43} MAaNUEL ALONSO Garcfa: Obra citada Derecho del..., pig. 203.
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tumbre y los principios generales del Derecho, y estos en relacién con los
llamados usos, y con los también conocidos como principios especificos in-
formadores del Derecho de trabajo.

A) La ley.—Admitida su conceptuacién amplia, sélo precisa detallar es-
te término; las materias de trabajo, de simples notas dispersas en las normas,

‘han pasado a ocupar puesto preferente en muchas Constituciones e incluso en

alguna materia principal de forma tal, que puede casi afirmarse que de los

-problemas que la relacién del trabajo plantea, apenas si existe Constitucién al.

guna que no se ocupe de ellos. De aqui pues que, en el término ley deba ad-
mitirse el sentido amplio de la ley constitucional; el mds restringido pero
de la ley formal promulgada conforme a los preceptos de cada pais; el de

ley material, admitiendo dentro de este tipo, a la norma con fuerza vincu.

lante y obligatoria que nace de la contratacién colectiva como especifica de
esta disciplina; y junte a todo ello, ese conjunto de normas que emanan
del Estado de una u otra forma, incluso por delegacién, como son los regla-
mentos. decretos, érdenes, etc. Sobre ello nada mds, pues la admisién de la
Tey como fuente primaria por nadie es discutida, sin mis que la primacia def
Derecho natural como expresién de la ley eterna.

B) La costumbre.—Conocida la tradicional clasificacién de ésta en: «se-
cundum legem», «extra legem» y «contra legem», vamos a ocuparnos de la
misma, en orden a estos tres significados,

La costumbre «secundum legem», nada puede aportar a nuestro estudio;
esttmada como aquella que acta conforme a los propios dictados de la ley.
se ve por ésta absorbida y naturalmente su aplicacién no plantea problema de

clase alguna.

Sobre la costumbre «extra legem», puede también sostenerse algo seme-
jante a lo anterior; supone aplicacién slo para aquellos casos en que la ley
no exista, y si tal supuesto se produce, como el precepto sefialado concede
a la costumbre en general ese caricter subsidiario a falta de precepto legal
concreto, es indudable que cuando ese supuesto venga en darse, su aplica-
<ién estard conforme con lo normado puesto que, en confirmacién de lo an-
terior, el articulo 5.° del propio Cédigo dice: «Las leyes sélo se derogan por
otras leyes posteriores, y no prevalecerd contra su observancia el desuso, ni
la costumbre o !a prictica en contrarion. Si existe ley aplicable, ésta debe ser
1a que se utilice; si por el contrario no existiere ley, la costumbre seria en
definitiva aplicacién exacta de lo dispuesto en esos dos preceptos, articu-
Tos 5° y 6.° del Cédigo civil.

Ahora bien, el problema se plantea con la llamada costumbre «contra
Tegem», que si en toda disciplina tiene importancia, adn mds puede tenerla
en el Derecho de trabajo. A estos efectos y sobre ella, Bayén y Pérez Boti-
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ja {44) dicen: «Hay que distinguir segiin se trate de una norma legal con vi--
gencia general, o en claro desuso. A pesar de que el Cédigo civil prohibe emr
su articule 5." Ia derogacidn de las leyes por el desuso, en la vida del traba-
jo pueden darse, por el avance de la técnica, multitud de casos en que una
norma legal resulte inaplicable por cambio de los supuestos de hecho y en-
tonces, la costumbre contraria que la sustituya, es en realidad mis que con-
tra la ley, «extra legem» y por ello con plena vigencia normativa subsidiaria..
Es verdad que estos autores y para llegar a esta conclusién, parten del su--
puesto dz que, esa prohibicién de la derogacién de las leyes por el desuso, no
es admisible en el Derecho de trakajo; mas aungue naturalmente ello su--
ponga sélo una opinién personal muy respetable, se precisa compartirla por-
que, los supuestos que a estos efectes plantean, se vienen preduciendo con
demasiada frecuencia en la real vida del trabajo; y a pesar de ello, a seguido:
admiten que si la ley estd vigente y en aplicacidn, la costumbre contraria a
ella no es admisible, dado no puede sosténerse la prevalencia de una cos-
tumbre porque sea mds favorable al trabajador, si ella es contraria a la ley
porque como muntienen «el Derecho de trabajo, es Derecho general, some-
tido a las normas generales del Derecho comiin en todo lo no legalmente
modificado».

Por su parte Alonso Garcia (45), admite encierra un gran valor en el De-
recho de trabajo la costumbre laboral; la asigna en nuestro Derecho, las
siguientes funciones: r.* Suplir a la ley en su defecto o ausencia; 2.* Pres.
tar mayor fuerza a la interpretacién de la misma en los casos de costumbre
segiin ley, y facilitar, en consecuencia, la claridad y exactitud de dicha in-
terpretacién; y 3. Ser fuente que actile mediante su contacto e identificacién.
con la realidad, como pesicilidad inspiradora de normas nuevas, prestas siem-
pre a cuajar en precepto legal. En relacién a su eficacia frente a la ley, admi-
te la «extra legem», en cuanto es reguladora de situaciones sobre las que la:
ley no ha dictado precepto ninguno; admite asimismo la «secundum legemn,.
en el mismo sentido que la ley, con un valor meramente interpretativo de:
ella, para facilitar el verdadero conocimiento de la norma legal y su signifi-
cado; y rechaza la «contra legem», por los motivos siguientes: porque, asi
lo preceptiia nuestro Cédigo civil; porque la propia ley de Contrato de tra-
bajo reconoce validez a los usos y costumbres, con caricter subsidiario de la
ley, o sea, en su defecto, cual en los articulos 3.% 9.°, 27, 61, 64, 79-1.° y 81
y porque segiin el niimero 3 del articulo 9.° de la propia ley, aunque se reco-
nozca que por usos y costumbres puedan establecerse condiciones superiores:

(44) GaspAR BAYON <y EUGENIO pﬁRéZ/BQTIfA: Obra citada, pdg. 153.
{45) MaANUEL ALONSO GaRcfa: Derecho del..., pig. 387. '
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a las minimas fijadas por la ley o la vcluntad de las partes, ello no implica
contradiccién cen la ley sino su complemento {46). Por ello resume todo de
de la forma siguiente: «La costumbre en fuente del Derecho de trabajo, en
defecto de la ley; el uso o costumbre opera como fuente reguladora del con-
trato de trabajo, en defecto de ley o de acuerdo convencional, pudiendo no
obstante admitirse aun dandose aquélla y ésta, cuando comporte condiciones
mds beneficiosas para el trabajador que las fijadas por la ley o por la volun-
tad de las partes; nuestro crdenamiento utiliza indistintamente los términos
uso y costumbre; la costumbre laboral, debe ser local y profesional; tiene
valor independiente de la ley en la fijacién de las fuentes reguladoras del
contrato laboral tdcito y expreso; opera con sentido de aplicacién inmediata,
cuando una ley se remite a ella expresamente y en aquellos otros supuestos
en los que se aplica sdlo en defecto de la ley; y la «contra legem», no cabe
en nuestro Derecho, ni mvocando nunca el principio de condicién mis bene-
ficiosa» (47).

Como confirmacién a lo anterior, la sentencia de 22 de noviembre de
1940 dijo: «Que si la costumbre es ciertamente fuente de Derecho social,
supletoria de la ley y preceptos a la misma equiparables, no puede, sin em-
bargo, entendérsela con el rango estatal que éstos, al efecto de que predomine
sobre la libertad contractual, pues norma esta general del contrato segin’ el
articulo 9.° de la ley del trabajo, sin m4s excepciones que las en el mismo de-
terminadas, entre las cuales no se encuentra la mencionada fuente, y siendo
inaceptable ampliar lo excepcional, no se entiende dable incluirla con las de
poder anulatorio del pacto individual, entre las que no va compendida...»; y
por la de 14 de diciembre del propio afio en que se dijo: «Que planteado err
el segundo motive del recursc la cuestion de la prevalencia de la costumbre
sobre lo consignado en un pacto colectivo de trabajo en orden a la fijacién
del tanto del salario, no ofrece duda alguna su resolucién porque ya esta Sala
tiene declarado en sentencia de 22 de noviembre de 1963...», sigue copianda
la sentencia anterior, y continfia: «..y aunque también se afirme la cos-
tumbre de pagar un salario mayor, resolvid acertadamente el Tribunal dan-
do preferencia al pacto sobre la costumbre por el rangs que como fuente
del Derecho social le otorga el nimero 3 del articulo 9.° de la ley de 21 de
noviembre de 1331...». Criterio semejante fué mantenido "asimismo pot las
sentencias de 3 de marzo de 1928 y 4 de octubre de 1934. o

A lo expuesto. pcco queda por afiadir habida cuenta lo que sobre esta
materia opinan los tratadistas de que estamos haciendo mencién a lo largo de

(46) MANUEL ALONSO Garcia: Derecho del..., pig. 3go.
(47) MANUEL ALONSO GARCIA: Derecho del..., pig. 391.
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cuanto llevamos expuesto; mas como no sélo queremos traer aqui la opinién
de tribunales y tratadistas nacicnales, sino también la que sobre la materia
mantienen los de mds alld de nuestras fronteras, vamos a este respecto a refe-
rirnos a la de Cabanellas y Kaskel.

De extraordinario califica Cabanellas la importancia de la costumbre en
] Derecho de trabajo, tanto porque segiin su opinién a veces se impone a la
misma ley para ocupar lugar preferente, como por la circunstancia del papel
preponderante que la costumbre internacicnal ha jugado en este Derecho (48).
Respecto a los usos, admite han desempefiado en este Derecho una parte des-
tacada ya que dice: «lLas pricticas comunmente seguidas por los contra-
tantes debfan, naturalmente, colmar las lagunas de la legislacién», con lo que
en parte ios usos viene a identificarlos con las costumbres; las vacaciones pa-
gadas, los convenios colectivos, etc., los considera costumbres elaboradas lenta
y progresivamente; en muchos paises carentes de legislacion laboral o in.
<ompleta, admite es la costumbre tnica fuente; y las normas de trabajo —sos-
tiene—, tuvieron su primera manifestacién en pricticas industriales impul-
sadas, a veces por los patronos, y otras, por la accién directa de los trabajado-
res al extremo de que grar: cantidad de costumbres —de acuerdo en esto con
Antokoletz—, fueron luege confirmadas por el legislador incapaz de crear
reglas no asentadas en la realidad de los hechos.

En orden a fas clases de costumbres, «secundum legem», «preter legem»
y «contra legem», confirmatoria la primera de la ley, supletoria la segunda
de ella o para llenar un vacio de la misma, y derogatoria la tercera; mantiene
que en los dos primeros casos tiene plena eficacia en el Derecho laboral; y
respecto a la «contra legem» la estudia, y sin perjuicio de admitir que su tras-
cendencia debe ser estudiada conjuntamente con el principio de aplicacién
de norma mas favorable a! trabajador, mantiene que la costumbre derogato-
ria de la ley debe estimarse en relacién con la norma a la que se opone; que
si esa norma estia dictada por razones de orden publico, no puede invalidar
la costumbre, pero que si no ofrece la norma esa valoracién y concede la cos-
tumbre derechos por encima de los otorgados por las leyes o disminuye al-
gunos concedidos con’ exceso, puede y debe ser observada y aceptada (49).

Por tiltimo, Kaskel y Dersch admiten en el Derecho de trabajo la costum-
bre para la que consideran preciso una prictica constante de cierta duracién
y Ia conviccién juridica general de que la observancia de aquella prictica co-
rresponde a una necesidad; sin que sobre esta materia hagan mayores con-

(48) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pég. 361. Tomo L
{40) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 364. Tomo I
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sideraciones (50); sin perjuicio de ello, su traductor, el profesor Kroto-
schin (51) y sobre este tema, anota no parece dudoso que la costumbre desem-
peiie papel como fuente de Derecho, mdxime si se tiene en cuenta el cardcter
auténomo del Derecho del trabajo por el que se sustrae a la aplicacién es-
tricta del Codigo ciuil.

De todo cuanto llevamos anotado en relacién con esta cuestién, es indu-
dable que el problema se presenta sélo en la llamada costumbre «contra le-
gem»; la «secundum legem» en cuanto se muestra acorde con la ley, sélo
puede tener de ella un caricter interpretativo, ficilmente utilizado por la
jurisprudencia a esos fines, peto sin que precisamente por esta circunstancia,
pueda admitirse el que, la jurisprudencia que la recoge para interpretar la
ley, pueda apropiarse del caricter de fuente del Derecho de que goza la
costumbre. La «extra legem», admitida también como fuente por nuestro
ordenamiento legal y por los tratadistas, tiene por si misma ese caricter de
fuente del Derecho, y si la jurisprudencia la recoge para llenar con ella lagu-
nas de la ley, la argumentacién tiene que ser en un todo semejante a la an-
teriormente expuesta ya que si la costumbre de esta clase, es fuente del De.
recho, la jurisprudencia que la recoge, no podri tener ese caricter de creado-
ra, y si s6lo a lo mds de fuente conocedora de la norma que supone esa cos-
tumbre «extra legem» por ella recogida. Por tiltimo, la costumbre «contra le-
gem» es totalmente rechazada por nuestro ordenamiento legal, Es verdad que
cual hemos visto, algin tratadista como Cabanellas la admite; mas si en le-
gislaciones menos elaboradas o mds inconcretas pueda tal vez admitirse, no
asi en la nuestra que a tales efectos es terminante y categdrica, ya que a lo
mids a que se podria llegar por nuestra parte, recogido con reservas, seria a
admitir la interpretacidén que de la misma dan Bayén y Pérez Botija, respec-
to a leyes en desuso por el avance de la técnica del trabajo, pero sin que pese
a ello, la jurisprudencia que pudiere recogerla, e incluso fundamentar su ad-
misién, adquiriria por ello ese caricter de fuente juridico-positiva.

Para nosotros la costumbre, en cualquiera de sus formas, aun recogida por
la ‘urisprudencia, no puede conceder a ésta el caricter de fuente directa del
Derecho, incluso del de trabajo.

~C) Principios generdles del Derecho.—Tercera de las fuentes relaciona-
das por nuestro ordenamiento legal, vamos a transcribir la opinién que sobre
ella mantienen los tratadistas citados en el apartado precedente; mas como
existen y de todos es sabido principios de Derecho informadores de nuestra
disciplina de forma especifica, el estudio le llevaremos a efecto por separado.

(50) WALTER KASKEL: Obra citada, pdg. 28.
(51) WALTER KASKEL: Obra citada, pdg. 29.
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Principios generales del Derecho comin.—Ante todo, y aunque de
ello nos ccuparemos en el niimero siguiente, Bayén y Pérez Botija, sostienen
que, los principios generales del Derecho a que el Cédigo civil se refiere,
rigen no sélo para el Derecho civil, sino para todo el Derecho y, por tanto,
para el de trabajo; sin que exista respecto a este Gltimo principios generales
de tipo especialmente laboral, que sélo y con referencia a €él, se aplican con
modalidades singulares. Mas en relacién con su importancia como tales fuen.:
tes en nuestra disciplina, Pérez Botija sostiene que los principios generales
del Derecho, no scn aplicables al Derecho del trabajo, si contrarfan principios
especificos del mismo; y frente a esta opinién Baydn sostiene que, si los
principios no se ven recorocidos por ley o costumbre y hay que recurrir a
ellos por faita de esas normas, los principios generales del Derecho habrin
de regir por encima y en contra de los principios especificos del Derecho del
trabajo, a los que califica de normas orientadoras para la interpretacién y
otientacién de las normas laborales, pero no de auténticas fuentes juridico-
positivas (52).

Alonso Garcia, comienza por sentar dos afirmaciones, a saber: que los
principios generales del Derecho, son fuente de éste; y que tienen cardcter
subsidiario en defecto de ley y de costumbre; tras mencionar las opiniones
que los identifican con el Derecho natural, con los postulados generales de la
ciencia juridica, etc., sostiene que en su triple consideracién de principios de
Derecho natural, tradicionales y politicos, estos principios son informadores
de todo ordenamiento juridico, recogiendo con ello el criteric del profesor
De Castro por ser reflejo de la ley eterna, y corresponder a la verdadera na-
turaleza humana.

En relacién con el Derecho del trabajo, sostiene que, su aplicacién a este
ordenamiento, no les confiere un matiz especial; los considera fuentes que
cumplen respecto a este Derecho, la propia funcién que respecto al Dere-
cho en general, que es servir de fundamento al ordenamiento juridico, actuar
corno orientadores de la labor interpretativa, 'y en caso de insuficiencia de ley
de costumbre, ser fuente del Derecho (53).

Cabanellas {54), se ocupa también de esta cuestidn sosteniendo que, como
fuente del Derecho, algunos Cédigos civiles, cual el italiano, espafiol y suizo,
se remiten a ellos aunque la vaguedad del término haya dado lugar a dis-
cusiones; considera que pueden ser o «las verdades universales dictadas por
la recta razén, o los principios que sirven de fundamento al Derecho positi-

(52) GAsPaR BAYON y EUGENIO PEREZ-BoTIjA: Obra citada, pdg. 157.
{(53) MAaNUEL ALONSO GARcfa: Obra citada, pig. 394.
(54) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 370. Tomo L
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vo de cada pals y que pueden deducirse, por via de generalizaciones sucesi-
vas, de las disposiciones particulares de la ley»; pero mis especialisimo interés
ofrece lo que dice respecto a Espafia; mantiene que en nuestra patria estos
principios, a los que califica de verdades juridicas universalmente admitidas,
sélo son aplicables, cual tiene declarado nuestro Tribunal Supremo, al punto
controvertido en un pleito y a falta de ley o costumbre (55); y que estos
principios no pueden ser aplicados en casacidn o invocados, sin alegar una
ley, regla o sentencia que los autorice (56).

Mantiene que la aplicacién de estos principios al Derecho laboral, es una
consecuencia de su admisién por el Derecho comiin; pero sostiene que en
caso de pugna entre los principios generales del Derecho y los especiales del
laboral, deben prevalecer estos iiltimos; con lo que mantiene posicién acorde
<on Pérez Botija, pero discrepante con Bayén.

Y de forma concreta y en telacién con el tema objeto de este estudio,
dice: «En Espafia se ha sostenido, para que resulte eficaz la cita de un prin-

cipio legal, la precisién de indicar la ley, la regla, o la sentencia del Tribunal
Supremo que la autorice, y alegar y probar la inexistencia de ley o costum-
bre aplicable al caso del pleito» (57).

Y comenta lo anterior en el sentido de que, aunque sea de aplicacién al
Derecho comiin, no lo es al laboral. pues en éste, un principio general del
mismo puede imponerse a la costumbre e incluso a la ley, citando a estos
efectos algunas reglas generales de tal cardcter universalmente admitidas, co-
mo las de que: el trabajo no es mencancia; el salario, debe asegurar un ni.
vel de vida conveniente; a trabajo igual, salario igual, sin distincién de sexo:
que son aplicables, incluso aunque no se encuentren contenidas en disposicio-
nes legales.

Por filtimo, en orden a este punto, nada concreto opinan Kaskel y Dersch,
salvo en lo referente a principios bisicos del Derecho del trabajo, de que
nos ocuparemos en el apartado siguiente.

2°  Principios especificos del Derecho del trabajo.—Siguiendo el propio
orden, vamos a ver lo que sobre la materia opinan los autores relacionados.

Reproducimos aqui lo que sobre ello expusimos en el nimero precedente
como opinién de los profesores Bayén y Pérez Botija; e insistimos en que,
para el primero, los principios generales de] Detecho son de general aplica-
<ién adaptindose a cada especialidad juridica segiin su propio contenido, pero

- (55) Auto del Tribunal Supremo espafiol de i5 de junio de 18g3.

{(56) Auto del Tribunal Supremo espafiol de 13 de octubre de 1894.

(57) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 371. Tomo I. Cita ademds los Autos
del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1894 30 de mayo de 1899; % de febrero del
propio afio y 26 de septiembre de 1900.

29




CARLOS DEL PESO

prevaleciendo los mismos sobre los especificos del Derecho laboral; en tanto
que para Pérez Botija, aunque mantiene igual criterio respecto al primer pun-
to, discrepa en relacién con el segundo por considerar que, los principios es-
pecificos del Derecho laboral, caso de ser mds beneficiosos, han de aplicarse
con preferencia a los generales del Derecho.

Mas ambos profesores se ocupan también de una forma concreta de estos
principics. entre los que relacionan el «pro operario o tuitivo», el de «irrenun-
ciabilidad», el de «irretroactividad debilitaday, el de «justicia social», y otros
que califican como mds de técnica econdmica o legislativa que de caricter
juridico cual los de «rendimiento», «seguridad en el trabajo», «economicidady,
etcétera; sefialando que sobre ellos y de forma especifica se han ocupado Ni.
pperdey y Deveali, entre los extranjeros, y el propio Pérez Botija, entre los
nacionales (58).

En relacidn con ello, y con las reservas que antes quedaron anotadas res-
pecto al distinto criteric que mantienen ambos profesores, exponen: «Cuando
el articulc 6.° del Cédigo civil, dice que el juzgador, en defecto de ley y de
costumbre, aplicara los principios generales del Derecho, no lo hace hablando
del Derecho civil, sino para todo caso de oscuridad, silencio o insuficiencia de
la ley. Nc ocurre asi con estos principios laborales; la irrenunciabilidad, por
ejzmplo, tipica del Derecho del trabajo, no puede ser principio general de De-
trecho, aplicable a cualquier tipo de normas, cuando el articulo 4.° del Cé-
digo civil establece la legitimidad de la renuncia de todo Derecho a no ser
que vaya contra el interés u orden publico o en perjuicio de tercero» (59);
califican en tal razén estos principios como simples postulados que sociolégi-
camente primero y juridicamente después, tanto por disposiciones legales como
por resoluciones judiciales, se han convertido en criterics de orientacién del
legislador y del juez en defensa de la parte de la relacién laboral que consi~
deraron mis débil para restablecer la desigualdad social; los califican de
mandatos morales. de los aue algunos han llegado a obtener reconccimiento
legal, y otros han servido de orientacién al juez; no los califican como fuen-
tes de forma directa, sino sélo a través de normas; y en relacién con ellos
se preguntan: ¢Pueden los jueces forzar la interpretacién para lograr un
avance social, u obtener un resultado favorable a los trabajadores? Y se con-
testan que aunque en principio tal actuacién pudo ser plausible, no aparece
hoy tan licita y puede a veces resultar contraria al llamado estado de Dere-
cho. Y concretamente y para terminar en relacién con nuestro estudio, ad-
vierten que en los fallos de los Tribunales es donde estas reglas o principios

(58) Gaspar BAYON y EuGENIO PEREzZ-BoTijA: Obra citada, pidg. 236.
(59) GaspAR BAYON y EUGENIO PEREZ-BOTijA: Obra citada, pig. 223.
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especificos tienen mds eficaz aplicacién, y que ha sido nuestro Tribunal Su-
premo el que mejor ha establecido una politica de proteccién al trabajador.

Si los autores antes indicados, opinan de la forma sefialada, Alonso Gar-
cia, diferencia los principios generales del Derecho con los informadores del
Derecho laboral (60), citando los criterios concretos ya enunciados de Bayén
y Pérez Botija; mantiene por su parte el criterio de que, la distinta natura-
leza de unos y otros, valora jerirquicamente su naturaleza, ya que no debe
existir colisién puesto que responde a distintos significados; pero que si se
planteara el contenido de los principios generales del Derecho, debe ser apli.
cable, por ser éstos fuente del ordenamiento juridico y no contar los especi-
ficos con esa cousideracidn,

Por su parte Cabanellas sefiala no deben confundirse las reglas de inter-
pretacién con los principios generales del Derecho y dentro de ese concepto
de reglas interpretativas, admite estas reglas especificas del Derecho labo-
ral (61).

Y, por dltimo, Kaskel, de los autores que estamos utilizando a estos efec-
tos, admite existen determinados principios bdsicos de esta disciplina; soste-
niendo que las disposiciones de los Cédigos civiles que en gran parte se fun-
damentan tcdavia en el modo de pensar del Derecho romano, sélo son apli-
cables en cuanto no se opongan al caricter particular de la relacién de tra-
bajo como relacién de comunidad juridico personal (62); y que este con-
cepto debe servir como elemento de interpretacién, citando a estos efectos el
principio protectorio que priva —segiin afirma— en todo Derecho del tra-
bajo como norma juridica, aunque no sea enunciado expresamente. Por su
parte el prefesor Krotoschin {63), en la anotacién a la obra de Kaskel, con-
fitma que el principio protectorio es de caricter interpretativo, aplicado por
la jurisprudencia argentina; aunque afirma que la aplicacién de este princi-
pio no significa que en todos los casos deba estarse a favor del trabajador,
sino que debe aplicarse contemplando los intereses de ambas partes; y que
la regla «in dubio pro operario», sélo rige si existen elementos y antecedentes
validos que vengan en autorizarlo.

3.* Coientaric a lo anterior—Con la brevedad precisa, para aclaracién
de conceptes; si los principios generales del Derecho son fuente juridico-
positiva admitida por el ordenamiento legal vigente y, por lo tanto, su apli-
cacién pot la jurisprudencia no concede a ésta, a nuestro juicio, el valor de

{60) MaNUEL ALONso Garcia: Obra citada, pig. 396.

(61) GUILLERMO CABANELLAS: Obra citada, pdg. 382. Tomo L
(62) WALTER KASKEL: Obra citada, pdg. 31.

{63) WALTER KASKFL: Obra citada, pdg. 33.
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fuente divecta del Derecho, no debe olvidarse que, las resoluciones del Tri-
bunai Supremo que hemos citado, exigen que estos principios no pueden ser
mvocados en casacidn, sin que se alegue una ley, una regla o una sentencia
que los autorice. Si la cita es de la ley, se confundirin los preceptos de ésta
con el principio general del Derecho; y si la cita de la regla no aparece con-
cretamente definida en su caricter, si en cambio, debe aparecer en la sen-
tencia. Er el apartado siguiente, estudiaremos el valor de la jurisprudencia
a efectos de la casacién, y en razén a ello y a lo expuesto, tendremos que
admitir que estos principios generales del Derecho. no son otra cosa que la
doctrina legal cuya infraccién debe citarse segiin las normas del recurso de
casacién para que éste prospere; y en este sentido, es indudable que la ju-
risprudencia tiene gran valor en relacién con los principios generales del
Derecho, puesto que sin la sentencia que los corrobore y recoja, no pueden
los mismos ser alegados a esos efectos de recurso que estamos sefialando.
Mas, a nuestro juicio, y aunque naturalmente destaquemos el valor de la ju-
risprudencia a estos fines, ello no es suficiente para que, y segiin nuestro cri-
terio, pueda la jurisprudencia ser en tal sentido considerada como fuente di-
recta del Derecho de trabajo.

Las fuentes juridico-positivas a nuestro sentit, son las que crean Derecho;
y en este caso concreto, la jurisprudencia no viene en crearlo, sino en reco-
nocerlo en base a un derecho ya reconocido por esos principios generales del
Derecho, que en definitiva, tienen su fundamento en general, en el Derecho
natural y en la ley eterna y divina. La jurisprudencia es mayormente, re.
ceptora de un Derecho; manifestadora del mismo y hasta reconocedora de
su existencia; mas no creadora de lo que ya estd creado. Pero ello no obsta
para que, y puesto que los principios generales del Derecho, segin el orde-
namiento legal se confunden con la doctrina, y ésta es, a nuestro criterio, la
jurisprudencia, tendremos que admitir su importancia, su trascendencia y su
enorme valo: en relacién con las fuentes del Derecho.

Por ser materia ajena a este estudio, nos abstenemos de desarrollar el
punto discrepante scbre si en caso de colisién deben ser aplicados los prin-
<ipios generales del Derecho o los especificos laborales; mas si respecto a
estos Ultimos los admitimos como reglas orientadoras o interpretativas, y las
mismas -omo tales no son admitidas por nuestro ordenamiento legal como
fuentes, tendremos que llegar a la siguiente conclusién:

Si esas reglas interpretativas favorables al trabajador y especificas del De-
recho laboral, tienen un encaje con una terminologia adecuada en los prin-
cipios generales del Derecho, perderdn ese caricter de reglas orientadoras o
interpretativas, adquiririn el de Principios Generales del Derecho, y en tal ca-
récter tendrin que ser esos Principios admitidos como fuentes del Derecho
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del trabajo; si por el contratio no ocurre asi, no pasarin de tener el alcance
de reglas orientadoras o interpretativas, mas no el de auténticas fuentes; y, por
lo tanto, su contenido tendri validez en tanto en cuanto no se opongan a
la ley, a la costumbre, o a los principios generales del Derecho.

Y no se nos diga, como ha expuesto alglin autor, que determinados prin-
cipios son universalmente admitidos aunque no se encuentren recogidos en
leyes, e incluso en costumbres; el Principio de que «el trabajo no es una
mercancia», no es para nosotros un principio juridico, sino sociolégico que,
ademds, tendri o no validez y aceptacién segiin el criterio que impere en
cada época, del que serdn reflejo los preceptos legales.

Si la jurisprudencia recoge para darlos validez los principios generales del
Deérecho; y si a su labor coadyuvan en gran medida las reglas o principios
especificos del Derecho laboral, no por ello podemos admitir y por lo indi-
cado a la jurisprudencia como fuente directa del Derecho jutidico-positiva,
sino como indirecta, aunque sea de un extraordinario valor y alcance, que
ademds siempre ha tenido un indiscutible papel en el impulso creador que
se ha dado al Derecho del trabajo, y ello sin perjuicio de lo que después ex-
pondremos, sobre que en ocasiones la estimamos fuente directa.

IV. LA JURISPRUDENCIA A EFECTOS DE LA CASACION

Recientemente, el 17 de enero ultimo, se ha publicado el Decreto 149/
1963, que ha venido en dar una nueva redaccién al texto refundido del
Procedimiento laboral. En este decreto y en su texto, en el art. 170, rela-
ciona los casos en los que procede el recurso de casacién por infraccidén de
ley y doctrina legal: y en el r71 al determinar los motivos en que puede
fundamentarse este recurso, con el niimero 1.° sefiala los siguientes: «Cuan-
do el fallo contenga violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida
de las leyes o doctrinas legales aplicables al cason.

El recurso de casacién en la primera de sus modalidades, vemos puede
ser por infraccién de ley o de doctrina legal; respecto a la primera causa,
nada nos es dable afiadir porque su interpretacién no admite opiniones con-
trarias. La ley imperativa marca unas obligaciones, sefiala unas normas que
hay que observar, y su incumplimiento es base del recurso; pero al propio
tiempo sefiala también como causa, la infraccién de la doctrina legal y como
motivo, la violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida del fallo
de esa doctrina legal. Y cabe preguntarse: ¢Qué debe entenderse por doc-
trica legal? Si la ley es mencionada de forma definida, la doctrina legal no
puede ser otra que Ja que emane del Tribunal Supremo, como éste asi lo
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ha reconocide; y para nosotros también la del Tribunal Central de Trabajo
en las materias de su exclusiva competencia, puesto que de ellas en muchos
casos, no puede conocer nuestro Alto Tribunal de Justicia.

La razén de que nosotros identifiquemos jurisprudencia con doctrina le-
gal, tiene su fundamento en lo siguiente: entre las fuentes del Derecho, se-
fiala el Cddigo civii junto a la ley la costumbre y los principios generales
del Derecho; mis cuando las leyes procesales se ocupan del recurso de ca-
sacién, si de forma concreta hacen referencia a las primeras, no se refieren a
las otras dos; de ahi el que la costumbre y los principios generales del De-
recho para que puedan ser invocados en casacién, y dar base como motivo
al recurso de esta clase, precisan sean recogidos en sentencias; esas senten-
cias desarrollan una docttina; y esa doctrina es base de la jurisprudencia.
De ahi que, identifiquemos a nuestro sentir y en nuestro ordenamiento legal,
doctrina con jurisprudencia, porque aunque tedricamente pudieren diferen-
ciarse segln criterio de algunos zutores, en la legislacién vigente y, a nues-
tro juicio, no cabe tal distingo.

Pero ademds, y en confirmacién de lo expuesto, el propio texto refundi-
do trecientemente publicado, en sus arts. 189 al 191, se ocupa del que llama
«recurso en interés de la ley», que procede contra las sentencias del Tribunal
Central de Trabajo y sdlo a efectos jurisprudenciales; lo cual quiere decir
que no modifica el fallo dictado en relacién al caso planteado, pero si esta-
blece criterio unificador en la interpretacién de normas y forma de aplicar-
las, base de la doctrina legal como motivo de casacién por su infraccién;
e identificamos doctrina legal con jurisprudencia, porque es el propio articu-
lo 189 de este texto refundido, el que viene en confirmar esta opinién
cuando dice que este recurso podrd plantearse por la Fiscalia del Tribunal
Supremo «cuando estima dafiosa o etrénea la doctrina sentada por aquél».
S1 el precepto al referirse a la sentencia del Tribunal Central, califica su con-
tenido de doctrina; y si este recurso en interés de la ley es resuelto en plenc
por la Sala de io Social del Tribunal Supremo, y por los trimites ordina-
rios del recurso de casacidn, dejando intacta la situacidn juridica particular
creada por el fallo que se recurrié y, como dice €l art. 191, fijando la doctrina
iegal procedente, consideramos no puede en el ordenamiento vigente soste-
nerse, exista diferencia entre jurisprudencia y doctrina legai.
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V. NUESTRA OPINION SCBRE EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA
COMO FUENTE DEL DERECHO

Vamos a terminar la parte que pudiéramos llamar doctrinal de este tra-
bajo, para ofrecer las muestras de cual ha sido la labor que ha venido reali-
zando la jurisprudencia, en orden al impuiso renovador y evolucionador dei
Derecho del trabajo.

Veremos en esta segunda parte, cdmo en ocasiones puede casi llegarse
a afirmar que con su doctrina, el Tribunal Supremo, o sea, la jurisprudencia,
ha venido en rrear derechos, por considerar que los mismos son fruto de
una interpretacion muy curiosa de normas preexistentes, y como ejemplo ti-
pico los accidentes de trabajo in itinere. Y sostenemos ese criterio, de que en
realidad se lleva a efecto, no una labor de amplia interpretacién u orienta-
cién, sino de creacién de nuevos derechos, porque si es verdad que los fallos
jusisprudenciales no cbligan mds que en relacién al caso concreto para los
que se dictan, y su observancia no es obligatoria ni vinculante para los Tri-
bunales inferiores, es también igualmente cierto que desde el momento en
el Supremo reconoce derechos en sus fallos, o sea, en su doctrina legal o
jurisprudencia, si luego para casos semejantes no son igualmente reconoci:
dos por los Tribunales inferiores, precisamente ello puede ser el motivo del
tecurso de casacién que puede fundarse en infraccién de la doctrina legal:
y todo ello, nos conduce a la consecuencia de que en tales supuestos es casi
afirmable que el recurso interpuesto y formalizado con base en esto, pros-
perard; y tanto quiere decir como que se han venido en crear derechos nue-
vos por la jurisprudencia, con fuerza vinculante y obligatoria, aunque sea
de forma indirecta, precisamente en razén de que el no reconocimiento de
los mismos, constituye la base del recurso de casacién.

Pero aiin cabe algo mds que alegar; expusimos en otro lugar de este
estudio. que a nuestro juicio, coincidente en ello, con otros autores, en la
materia Iaboral, jurisprudencia no sélo es la que emana del Tribunal Su-
premo, sino también y para determinados supuestos la que ofrece el Tribu-
nzl Central de Trabajo resolviendo sus recursos de suplicacién. Hemos tam-
bién hecho referencia al recurso en interés de la ley, porque naturalmente
e! planteamiento y resolucién del mismo puede unificar criterios entre ambos
Tribunales; pero este criterio nuestro de que también es jurisprudencia la
del Tribunal Central, porque hay asuntos de los que el Tribunal Supremo
no conocen ni aun puede conocer, encuentra su confirmacién en el conte-
nido del Decreto 2.354/1962, de 20 de septiembre, sobre procedimientos de
formalizacién. conciliacién y arbitraje en las relaciones colectivas de trabajo,
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que ha sido recogido recientemente en los arts. 148 al 154 y en los 197
al 203, del nuevo texto refundido del Procedimiento laboral, aprobado por
el Decreto 149/1963, de 17 de enero, y sobre todo por los preceptos ilti-
mamente citados que se refieren a los recursos de alzada en los conflictos
colectivos, que habrin de ser resueltos por una Sala especial del Tribunal
Centra! de Trabajo, sin que contra la resolucién de estos recursos se dé nin-
gun otro, salvo el de revisién ante la propia Sala, conforme a lo dispuesto
en el art. 202. Los fallos del Tribunal Central en esta materia, de la que en
manera alguna podrd conocer el Tribunal Supremo, supone una jurispru-
dencia muy de tener en cuenta en lo sucesivo, motivo por el cual dejamos
aqui constancia de este extremo.

Y como conclusiones y resumen de cuanto hasta ahora llevamos expues
to, dejamos constancia de que a nuestro juicio la jurisprudencia del Tribu-
nai Supremo en materia laboral, y en algunas ocasiones la del Tribunal Cen-
tral, vien: en constituir, también en ocasiones, una fuente del Derecho, no
de caricter indirecto, porque éste lo posee en todos los casos, sino de caricter
directo y juridico-positivo, ya que viene en crear ese Detecho que sin ella
no se veria reconocido, ni en el texto definido de una ley, ni en costumbres,
ni tampoco en principios generales de Derecho. Consideramos que la doc.
trina del Supremo en algunas materias, de las que al final daremos fe, no
son meras interpretaciones de preceptos legales preexistentes, sino creaciones
de nuevos derechos, como ya antes indicamos; ese concepto de fuente di-
recta y positiva a que nos referimos, no lo mantenemos con caricter gene-
ral, sino circunscrito a determinadas situaciones que dejaremos puntualizadas
como conclusién final. Sostenemos por ello la trascendencia de la jurispru-
dencia como fuente del Derecho laboral, y pasamos a exponer nuestra clasi.
ficacion de esta doctrina.

VI. CLASIFICACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Con este apartado iniciamos la segunda parte de nuestro estudio, en el
que pretendemos apoyar cuanto anteriormente dejamos indicado, como opi-
nién nuestra sobre el valor de la jurisprudencia en la legislacién laboral.

Previo al detalle de los fallos mis descollantes dictados por nuestro Tri-
bunal Supremo en estas materias, y que habremos de ofrecer debidamente
clasificados por las mismas, sin otra discriminacién, creemos de interés hacer
o dejar constancia de una circunstancia que no debe olvidarse, y que al
examinar cada uno de esos fallos, debe tenerse presente.

La doctrina legal que en los fallos del Tribunal Supremo se contiene,
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sea cual fuere Ja materia a que los mismos corresponda, no es semejante y
puede ser: 1.° En unos casos, la ley, que solo, naturalmente, establece di-
rectrices generales o principios, o incluso el Reglamento que aunque descien-
de a mayores detalles no puede llegar a recoger en su texto cuantos casos
la prictica pueda ofrecer, precisa de eso, es decir, de que aquellos llamados
2 imponer sus normas, o sea, los Tribunales, sefialen las directrices, marquen
los criterios, u ofrezcan las normas orientadoras de aplicacién de los mismos;
esta labor que realizan imnumerables fallos, si por demds interesante, no cabe
duda que no puede ser estimada como fuente juridico-positiva de este De-
recho. 2.° En otros casos, la doctrina legal llega a mds; se encuentra con las
situaciones concretas y particulares que se plantean en los litigios y como
su consecuencia, precisa interpretar ortodoxamente los preceptos que se ale-
gan por las partes, dado que umas y otras estin conformes en que son los
aplicables, mas su discrepancia se manifiesta en el sentido que a los mismos
sicbe dirseles; esa labor, es la que se encomienda a los Tribunales, los que
determinan en esa doctrina legal, la forma en que la interpretacién debe
bacerse. e incluso su alcance; indudable es, que tampoco esa doctrina, pese
a la influencia que puede ejercer para la motivacién de los recursos de casa-
cién, puede ser considerada como fuente juridico-positiva. 3.° En determi-
nadas ocasiones, las partes plantean sus posiciones ante los Tribunales de
forma inconcreta e indefinida, pues no hay que olvidar que, lo laborai, es
materia en la que se viene en exigir en las primeras instancias, menos for-
maiismo procesal; y lo plantean asi, incluso en cuestiones o reclamaciones de
elevada cuantia, porque, o se presenta la misma sin direccién letrada, o aun-
que ésta exista, no cuenta con el precepto legal adecuado que pueda ampa-
rar su reclamacién que, de otro lado, no puede ofrecer moral y por Derecho
natural mayor justicia; son los casos de lagunas de la ley, de defectos en la
redaccién de la misma, esos casos que el juez viene obligado a fallar y con
ello a aplicar el principio de fuentes, y el analégico. En este sentido, y a
nuestro juicio, aunque no podemos terminantemente colocarnos en la postu-
ra de afirmar que, la doctrina legal emitida en tal sentido cree Derecho por
s mismo. puesto que viene en aplicarse sdlo a un caso concreto —el some.
tido a su conocimiento y para el que se dicta el fallo—, no se puede tam-
poco olvidar que ese fallo realiza dos cometidos: De un lado, sefialar la exis
tencia de una laguna y la forma de llenarla, marcar la directriz adecuada para
que el legislador, pueda dictar la norma que venga en resolver esa cuestién;
pero juntc a ello y a mds de imponer un criterio justo, crea también derecho
en tanto la norma se dicta, dado que y por el argumento empleado por nos-
otros anteriormente, respecto al valor de esta doctrina legal a efectos de
la casacién, viene en imponerse a los Tribunales inferiores, que si no ajus-

37




CARLOS DEL PESO

tan -sus fallos a este criterio, pueden ser sus resoluciones revocadas o casa-
das, y también a los particulares que conociendo ese criterio y si quieren
evitarse una accién judicial, deben acomodar su actuacién a las directrices
que esa doctrina ha venido en sefialar; en este sentido, estimamos que y
para estos casos, esa jurisprudencia puede considerarse tiene fuerza de obli-
gar, y ha venido en ser creadora de Derecho de forma tal que puede en tal
sentido considerirsela fuente juridico-positiva. 4.° Por iltimo, existen aque-
llos otros casos en los que, a nuestro juicio, no puede ponerse en tela de
juicio esa labor jurisprudencial constitutiva de verdadera fuente juridico-po-
sitiva del Derecho laboral; nos referimos precisamente a los casos en que
no se limitan, cual en el caso anterior a rellenar lagunas de la ley, que si no
ticne precepto aplicable al caso debatido, si cuenta con otros analdgicos; ni
tampoco a los en que todo lo que se requiere, es esa interpretacién de los
preceptos, valorados por los distintos modos de llevarla a cabo en justicia,
o de orientacién y sefialamiento de criterios; ni aun siquiera de aquellas
otias situaciones en las que, lo que se viene en hacer, para resolver el caso
particular planteado, es interpretar, aunque con un criterio amplio, un pre-
cepto; nos refermios concretamente a aquellos otros casos en los que, dere.
chos no reconocidos por precettos legales, situaciones no amparadas o pro-
tegidas, han merecido ese amparo y esa proteccién que ha emanado no del
legislader, sino precisamente del juzgador. Para estos casos, no cabe duda,
a nuestro juicio, que la adecuada clasificacién del wvalor jurisprudencial, no
puede ser otro que el de estimarla como auténtica fuente juridico-positiva
del Derecho laboral.

Tras lo expuesto, vamos a continuacién a examinar los casos pricticos
que ofrecemos como ejemplo, de esta nuestra clasificacién; como previo ra-
zonamiento a las conclusiones a ofrecer como final de este trabajo.

VilI. ESTUDIO ESPECIAL DE LA JURISPRUDENCIA EN AQUELLOS CASOS EN LOS
QUE A NUESTRO JUICIO HA LLEVADO A EFECTO UNA LABOR DE FUENTE DIRECTA
O DE PROPULSORA DE UN EXTRAORDINARIO AVANCE DEL DERECHO LABORAL.

Tan sugestiva e interesante es esta materia, tan importante y de tan des-
tacada influencia la labor llevada a efecto, que bien por si sola seria merece-
Gora de un trabsjo a ella dedicado; es posible que en algiin momento lo lle.

r L4 7 . be
vemos a efecto; mas aqui, nuestra misién es mds sencilla, y a ella debemos
ajustarnos; no deke tener otra finalidad, que la de relacionar y argumentar
los casos principales, no #nicos, en los que a nuestro juicio la jurisprudencia
ha actuado, en las distintas modalidades que en su momento detallamos,
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cuando al desarrollar el apartado VI los relacionibamos, y muy especialmente,
ofrecer ejemplos pricticos y reales en razén a los que, fundamos nuestra afir-
macién de que en dlgunas situaciones la jurisprudencia ha actuado como fuen-
te directa dei Derecho del trabajo; lo que ademds, nos conduce a mantener
todo lo que de atriesgado y decidido ha tenido su actuacidn, en pro del
mantenimiento de una auténtica justicia social,

A) Como se recordara, el primer caso de aquellos en los que clasifici-
baimos la jurisprudencia en esta materia, se referia a su contenido, en cuanto
que su misidén se ajustaba a concretar la forma en que los preceptos genera-
les debian ser interpretados; a lo largo de la doctrina nacida de la Sala, son
muchas y numerosas las sentencias dictadas en tal sentido; y como de ellas
no vamos a ofrecer un detalle exhaustivo, vamos a limitarnos a relacionar
sucintamente algunos casos,

Cuando la ley de Contrato de trabajo, en su art. 77 relaciona las causas
justas de despido del trabajador por el empresario, no dice ni detalla mis
que la enunciacién de las mismas, pero no si esa enumeracién es enunciativa
o limitativa; pues bien, el Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de no-
viembre de 1935, determina que ella es de caricter enunciativo, refiriéndose
a la ley de 27 de noviembre de 1931 de Contrato de trabajo, y diciendo que
«...no siguiéndose en dicho precepto (se refiere al art. 46 de aquella ley), un
sistema de «numerus clausus», sino otro meramente enumerativo o ejemplar, no
puede estimarse que las tnicas causas legitimas de despido sean las alli enu-
meradas, por cuya razén deberin ponderarse en cada caso, las circunstancias
que en el mismo concurran, a fin de precisar si los intereses del trabajador
han sido iesionados por el capricho del patrono, encubierto en aparente jus-
tificacién, o si, por el contrario, han acaecido hechos o han concurrido cir-
<unstancias especiales que dadas las condiciones en que cada industria se
desenvuelve, justifican ante la moral y ante el Derecho la actitud del patrono
al prescindir de los servicios del obrero»; criterio éste muy discutido por la
doctrina, que sobre ello ha dado opiniones dispares, y que también tuvo su
reflejo en la jurisprudencia puesto que, en posteriores sentencias, cual las de
22 de junio y 28 de octubre de 1940, mantuvo criterio opuesto, diciendo
en la segunda: ¢«No se ha infringido el art. 89 de la ley de Contrato de tra-
bajo, pues no resulta que se haya dado lugar al despido por alguna de las
causas enumeradas en aquel articulo, de cardcter limitativo, y que por tanto,
vo pueden ser ampliadas a otras...» (64). Y en relacién con otra materia,
cual es la legislacién de Accidentes de Trabajo, podremos observar igualmen-

(64) MANUEL RODRIGUEZ NAVARRO: Doctrina < laboval del Tribunal Supremo, to-
mo II, pdgs. 782 y 783. '
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te que al referirnos en los articulos 37 y siguientes a los conceptos de inca-
pac1dades permanentes, parcial, total y absoluta, lo hacen relacionando a con-
tinuacién del concepto general en cada caso, una serie de lesiones que en
todo momento tienen la consideracién de incapacidad permanente; mas es-
tos preceptos han sido ampliamente por la jurisprudencia interpretados, cual a
modo de ejemplo por las sentencias de 10 de enero y 10 de abril de 1957, en
que se ha dicho: «La doctrina jurisprudencial viene recordando continua-
mente que las incapacidades definidas en la ley de Accidentes de Trabajo
y su Reglamento, sélo tienen caricter enunciativo, y consienten por tanto se
puedan considerar como tales, cuantas correspondan al concepto genérico con-
temido en los articulos 12 y 13 de las disposiciones respectivamente citadas;
y que cualquier lesién es capaz de producir incapacidad permanente si én
efecto disminuye la laboral, aunque no sea de las especificas...» (sentencia
de 10 de enero de 1957); y que «la jurisprudencia viene estableciende como
doctrina bien reiterada, que la definicidn genérica de la incapacidad perma-
nente parcial sdlo exige inutilidad que disminuya la aptitud del trabajador:
no siendo preciso que la lesién se encuentre comprendida en los casos cita-
dos por el articulo 13 del Reglamento de Accidentes de Trabajo, perque sdlo
tiene caricter enunciativo'y no limitativo {sentencia 10 de abril de 1956) (65).

Hemos preferido en este caso buscar un tema semejante, para que él
pueda servir de orientacién a lo que estamos exponiendo.

B) En el segundo de los casos de aquel apartado, nos referfamos de for-
ma concreta y definitiva a aquellos otros en los que, las partes en los litigios,
estin conformes en la aplicacién de los preceptos, pero respecto a ellos dan in.
terpretaciones diferentes, y es el Tribunal Supremo el que en su doctrina acla-
ra y determina de qué forma deben los mismos ser mterpretad05° come
ejemplo de ello ofrecemos los dos siguientes.

Dijimos en el caso anterior, que el art. 77 de la ley de Contrato de trabajo
relaciona los casos en que se puede llevar a efecto el despido del trabajador
por causas justas; y cuyo articulo relaciona.a continuacién las mismas, Cual
es la forma en que ellas deben ser interpretadas, es materia resuelta por el
Tribunal Supremo en numerosas sentencias, entre otras en las de 29 de enero
de 1942, de 21 de septiembre de 1945, 14 de junio y 22 de septiembre de
1948, 5 de marzo de 1951, etc.; en la de 1945 dice: «Para la adecuada ca-

(65} Véase nuestros estudios sobre estas materias en los nimeros 1.565 - octu-
bre, 1951; 1.571-abril, 1952; 1.573-julio, 1952; de la Revista El Eco del Seguro de Bar-
celona. Y nimeros 163-enero-febrero, 1962; 166julio-agosto, 1962: 168-noviembre-di-
ciembre, 1962; y 170-marzo-abril, 1063; de la Revista Espafiola de Seguros de Madrid;
reproducidos en los nimeros 119 y 127 del Boletin de la Federacién del Centro de Mu-
tualidades y Montepios, correspondiente al afio 1962.
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lificacién de los actos especificados legalmente como circunstancias infrac-

toras de la normal relacién laboral, capaces de justificar sanciones unilatera'es

hasta su extincién por el despido, han de analizarse aquéllas en su realidad,
momentos y efectos con observacién del trabajo a que afecten, y de la per-
sonalidad a quien se imputen; en concreto, tendrin que verse humanamen-
te e individualizados los hechos para lograr consecuencias bien adaptadas a
su propia naturaleza y correcta estimacidn sin que el género predetermine
por si ésta, y queda asi enunciado que la conclusién debe obtenerse por la
contemplacién conjunta del caso, su trascendencia y el definido legal donde
se 1hcluye» (66). Y como su consecuencia, al referirse a los malos tratamien-
tos de palabra u obra, la jurisprudencia ha incluido a veces en este apartado
los’ malos tratos a terceros en la ejecucién del trabajo {67); y cuando ha juz-

g¢ado la cenocida por «falta de aseo», ha valorado el tipo de trabajo entre

otras circunstancias; como asimismo en los malos tratos de palabra: la cul-
tura del trabajador.

A su vez, y con relacién a la legislacién de Accidentes de Trabajo, el
Reglamento admite la conocida situacién de gran invalidez que define, como
aquella que se produce cuando por consecuencia de pérdidas anatémicas o
fdincior.ales safridas por el accidente, el operario afecto de incapucidad pe:-
manente absoluta no puede realizar los actos mds esenciales de la vida {co-
mer, vestirse, desplazarse o andlogos), y necesita el auxilio de otra persona;
pues bien, el Tribunal Supremo en su doctrina, ha puntualizado que esta
situacién estd determinada por la material imposibilidad de valerse por si
{sentencia de 26 de octubre de 1948), y que no es «la inutilidad laboral Ia
subvencionada la cual ya lo queda por la correspondiente indemnizacién,
sino la necesidad permanente de auxilio por otra persona para la materialidad
del vivir» {(sentencia de 18 de junio de 1947); y como su consecuencia, en
numerosas sentencias, cual las de, entre otras, 29 de abril y 18 de junio de
1947 y 9 de junio de 1952, ha determinado no procede calificar de gran in-
validez a la ceguera; y si en cambio (sentencia de 10 de diciembre de 1951)
al que pierde la pierna y el brazo derechos; y (sentencia de 4 de febrero de
1956) el que padece parilisis y falta de sensibilidad desde unos centimetros.
por debajo de la regién umbilical, sin que pueda mantenerse en pie ni efec-
tuar movimientos, ni dominar la miccién, ni la defecacién (68).

{66) MANUEL RODRIGUEZ NAVARRO: Obra citada, tomo II, pig. 781.

{67) Gaspar BAYON CHAGON y EuGENIO PEREZ-BOTIjA: Obra citada, 3. edicién, pé-
gina 558,

(68) Véase sobre esta materia, los repertorios doctrinales de jurisprudencia; y muy
especialmente nuestras obras «Manual de Accidentes de Trabajo» y «Accidentes de Tra--
bajo y Enfermedades Profesionales», ya citadas; y nuestros estudios sobre esta materia,
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C) Clasificibamos como tercer grupo, aquél en el que la doctrina legal,
ha venido en llenar lagunas legales, resolviendo por analogia situaciones para
las que no existia en la legislacién, un precepto terminantemente aplicable;
a titulo (uval estamos haciendo en todos estos casos de ejemplo, ofrecemos ei
contenido de la sentencia de 7 de julio de 1961, que dijo: «De la autopsia
practicada al caddver del obrero en abril de 1960, se demuestra que la muer-
te fué preducida por un proceso silicético-tuberculoso, y como tinica empresa
en la que trabajé con riesgo pulvigeno, fué la compafiia en la que cesé de
prestar servicio en el afio 1930, sin que posteriormente realizara trabajos en
las que pudiera adquirirse o agravarse la enfermedad, es evidente que allf 1a
contrajo, siendo aseguradora en tan remoto tiempo la compafiia X, sin per-
cibir primas para cubrir el riesgo de renta vitalicia, que no estando estable-
cida legalmente por entonces no puede serles impuesto ahora a ninguna de
ambas entidades contratantes; de otra parte, la legislacién actual protectora
del obrero al crear el Seguro de Enfermedades Profesionales por Decreto de
10 de enero de 1947 y su Reglamento de 19 de julio de 1949, no puede
dejar de ser aplicada, surgiendo asi la necesidad de salvar el obsticulo que
representa una situacién no prevista por la ley, para lo que es necesario arbi-
trar la Ginica posibilidad juridica que por analogia nos permite el art, 124 del
Reglamento de Accidentes del Trabajo, de su caricter de precepto general que
le ha atribuido la resolucién de la Direccién General de Previsién de 31 de
diciembre de 1960, y por ello surge el Fondo de Garantia como entidad a la

que legalmente corresponde cubrir la renta vitalicia reclamada por la viuda
del productor» (€9).

publicados en los ndmeros 1.573-julio, 1952, de la Revista El Eco del Seguro de Barce-
long; y ntimero 86-enero, 1961, de la Revista Jornal, de Madrid.

(60) Pueden consultarse sobre esta materia junto a los repertorios de jurispruden-
cia, nuestro trabajo-estudio «Responsabilidad del Fondo de Garantia por diferencias de
salarios en determinados casos de silicosis», publicado en la Revista Espafiola de Se.
guros, nimero 156-diciembre, 1960. Esta doctrina, ha sido mantenida posteriormente en
las sentencias de 10 de febrers de 1961 y 1 de marzo de 1962; la primera en la sen-
tencia de casacién dijo: «Que el tdnico motivo de casacién amparado en el mimero 1
del art. 164 del texto refundido sobre el Procedimiento Laboral vigente, y que autotiza
el ndmero 1 del art. 163 del mismo, merece plena acogida, pues se citan como infrin-
gidos por violacién el art. 81 del Reglamento sobre el Seguro de Enfermedades Profe-
sionales, en relacién con los arts. 20 de la ley y 58 y siguientes del Reglamento de
Accidentes, asi como el 2.° de la Orden de 7 de marzo de 1941, aprobatorio de las nor.
mas de prevencién e indemnizacién de la neumoconiosis y silicosis, ya que siendo doc-
‘tina reiterada de este Tribunal, que en las enfermedades profesionales la fecha del
accidente es la del diagnéstico de la misma, y no la de su iniciacidén, es claro que el
salario base para la determinacién de la indemnizacién correspondiente al trabajader
tecurrente, no puede ser el de ocho pesetas diarias incrementadas con cinco mids pot
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Atlin existe otro caso u otra situacién, tal vez mds discutible, que puede
incluirse en este apartado, pero que sin duda alguna ofrece singulares carac-
teristicas y extraordinaria importancia; nos referimos concretamente a la

primas de alcance, alimentacién y casa-habitacién, que ganaba en la dltima empresa
con riesgo pulvigeno, antes del dia 8 de mayo de 1945 en que causé baja en la misma,
sino el de 36 pesetas diarias que percibia al servicio de Productos L., el dia 5 de mayo
de 1958, en que fué diagnosticada su enfermedad de silicosis de tercer grado, y al no
entenderlo asi el magistrado de instancia, infringié los referidos preceptos y la doctrina
jurisprudencial aludida, y que se declara, entre otras, en sentencias de 2 y 10 de julio
de 1938 y 31 de marzo de 1960, a fin de evitar la injusticia por el desequilibrio econd-
mico que se producirfa, de .adoptar otro criterio, en perjuicio del productor». Y como
su consecuencia, en la segunda sentencia, dijo: «Que reconocida la realidad de la en-
fermedad profesional de silicosis en tercer grado indemnizable y que le impide al de-
mandante realizar cualquier trabajo, que asi como cuando lo presté al servicio de la
dltima empresa con riesgo pulvigeno, desde el dia 12 de octubre de 1943 al 8 de marzo
de 1945, en calidad de barrenero en un tiinel de las obras del ferrocarril Madrid-Burgos,
percibia un jornal de ccho pesetas diarias mds cinco también al dia, de prima de alcan-
cance, comida y casa-habitacién, salario que fué aumentando sucesivamente al servicio
de otras empresas, hasta llegar al de 36 pesetas diarias que cobraba en la denominada
X de Burgos, en donde trabajé desde el 15 de febrero de 1954 hasta el 5 de mayo
de 1958, dia éste en que le fué diagnosticada la enfermedad de silicosis en tercer grado,
es procedente reconocer el dicho ultimo jornal como el que legitimamente debe servir
de base para la fijacién de renta que el accidentado tiene derecho a percibirn. «Que la
diferencia entre ambos salarios, ni es justo que corra a cargo de la empresa condenada,
que cubrié sus obligaciones patronales en virtud de contrato de seguro pactado direc-
tamente con la C. N., hasta el limite miximo del jornal que satisfacia a sus asalariados,
.abonando sus primas con arreglo al mismo, ni a la dicha entidad aseguradora, pues es
obvio y asi se reconoce en el art. 8.° del Reglamento de Accidentes, que su responsa-
bilidad indemnizatoria sélo alcanza hasta el indicado limite del jornal asegurado y en
razén al cual fué fijada y abonada la prima; por lo que, como ya se hizo en veces an-
teriores y teniendo en cuenta el criterio analégico consagrado en la regla 13 de las
disposiciones transitorias del Cédigo civil, dando al art. 124 del Reglamento de 22
de junio de 1956, el poder expansivo que su caricter de precepto general permite, y
que recientemente le ha dado la resolucidn de la Direccién General de Prevision de 31
de diciembre de 1960, procede que el Fondo de Garantia cargue con la obligacién de
indemnizar al obrero por la mencionada diferencia de salario; funcién ésta, creadora
e integradora del Derecho, precisa para dar a la mencionada disposicién legal la efi-
cacia amplia que su ratio exige, aceptando la concepcién del sus sequm de tanta influen-
cia en materia laberal». A su vez, la segunda de las sentencias mencionadas, la de 1.°
de marzo de 1962, asimismo dijo: «Es obligado aceptar como salario base de la indem-
nizacién del obrero que sufre enfermedad profesional, por la incapacidad originada por
la misma, el que percibfa al serle diagnosticada en grado indemnizable, para compagi-
nar los derechos de aquél con los deberes de la patronal, que cumpliendo sus deberes
tenia asegurado al obrero enfermo por el salario que efectivamente ganaba, por lo que
en justicia no es posible recargar las responsabilidades de la Compafifa aseguradora, mds
zHd de lo que cubrfa el seguro que las vinculaba, siguiendo la norma fijada por la sen.
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reparacién de las enfermedades profesionales. Es de todos sabido, que hasta
el afio 1936, no se publicd la ley primera reparadora de las mismas y que
ésta quedd sin inmediata aplicacién por falta de un reglamento que la desarro..
llara debidamente; puesto que en parte vino a ocupar la orden de 7 de mar-~
zo de 1941, encaminada directamente a la reparacién especifica de la silico-
sis como enfermedad profesional; y que fué seguida de una serie ininterrum-
pida de disposiciones, hasta llegar al Decreto 792/1961, de 13 de abril y
disposiciones complementarias, que han venido en organizar el aseguramiento:
de las enfermedades profesionales de forma muy especifica, y sobre todo, di-
ferente de la manera con que venfan siendo reparadas a partir de 1941 (70).

Mas el hecho de que la reparacién de estos infortunios que constituyen
las enfermedades profesionales, no fueren objeto de un régimen especifico
hasta las fechas antes sefialadas, no quiere decir que las mismas quedaran sin
la debida reparacién pues ya en 1913 (71), se dicté la primera resolucién de
esta clase por la que la enfermedad producida por las emanaciones del fés-
foro desprendidcs de una fibrica de cerillas, se consideraban accidente del
trabajo indemnizable; y posteriormente se concedia igual calificacién a casos
semejantes, como la dermitis sufrida por obrero pulidor de mirmol que sufria
la enfermedad por el manejo de sustancias de alambre, esmeril y agua (72). Y
no termina aqui la relacién; porque si bien a partir de 1941, Ja silicosis fué
reparada de una forma especifica, no por ello dejé de setlo con arreglo a la
legislacidén de Accidentes; y si mds tarde la silicosis en determinas industrias.
y el nistagmus en las minas de carbén, fué reparado de forma distinta me-
diante un seguro especifico, tanto estas enfermedades producidas en otras.
industrias como las demds de igual naturaleza, siguieron reparindose con arre-
gio a la legislacién de Accidentes de Trabajo (73).

\

tencia de 31 de marzo de 1960, procede limitar las obligaciones de la sociedad patronal
y su aseguradora, a asegurar al operario la renta correspondiente al jornal inferior, e
imponer el aseguramiento del resto o diferencia hasta el jornal superior al Fondo de
Garantia, por analogfa, con lo que dispone el art. 124 del Reglamento de Accidentes:
de Trabajo, de 22 de junio de 1956».

(70) Sobre el desarrollo histérico de esta materia, véase mis trabajos monogrificos:
«Estudio critico, histdrico-juridico de las enfermedades profesionales», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, vol. IV, nim. 9, de 1960; y «Re-~
gimenes de reparacién de la enfermedad profesional», en Revista Iberoamericana de Se-
guridad Social, Madrid, enero-febrero 1963.

(71) Sentencia de 8 de junio de 1913.

(72) Sentencia de 27 de junio de 1927.

(73) La multitud de sentencias del Tribunal Supremo ordenando esta reparacién de
las enfermedades profesionales dentro del campo de aplicacién del Seguro de Accidentes
de Trabajo, pueden consultarse en las colecciones de doctrina jurisprudencial; y tam-
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Hemos calificado como discutible esta materia al comenzar a ocuparnos
de elia, porque no falta quienes sostienen que la labor del Tribunal Supre-
mo al acordar la reparacién de las enfermedades profesionales, por aplicacién
extensiva del art. 2.° del Reglamento vigente de Accidentes de Trabajo, y
de la definicién del mismo, en cuanto supone una interpretacién del térmi-
no causal «por consecuencia del trabajo», no tiene ese caricter, sino que en
realidad lo que la doctrina jurisprudencial ha venido en hacer, ha sido crear
nuevos derechos, lo que de ser cierto, nos llevaria a clasificar esta doctrina
jurisprudencial, no en este apartado, sino en el siguiente que a continuacién
desarrollaremos; los que tal postura mantienen que normalmente son los que
defienden y representan a las entidades aseguradoras de accidentes de traba-
jo, pretenden fundamentar su posicién en base a que, cuando se dictaron las
tarifas de primas del Seguro Obligatorio de Accidentes, no se hizo una es
pecifica declaracién de las enfermedades profesionales, que a su vez tampoco
consideran fué objeto de una conceptuacién genérica de tal caricter, en la le-
gislacién vigente de esta materia. Frente a ello, nuestra postura es contraria;
sostenemos que cuando las tarifas de primas fueron publicadas, ya estaba
en pleno auge la doctrina jurisprudencial que venia en reparar las enferme-
dades profesionales como accidentes de trabajo, por lo que en la prima se-
fialada, debian estimarse incluidos estos casos, aunque de ellos no se hiciere
una especifica mencién; y junto a ello, porque concretamente el art, 87 del
Reglamento vigente de Accidentes, referido al riesgo de silicosis, en indus-
trias no incluidas en el Seguro especial, disponia no comenzaria el Seguro a
tener efecto para cada uno de los obreros afectados hasta después de que los
mismos hubieren sido declarados iitiles para el trabajo en los oportunos re-
conocimientos médicos, por lo que la responsabilidad de la aseguradora que-
darfa nula si ese reconocimiento médico no se hubiere practicado —materia
esta muy discutible, de la que nos ocupamos con amplitud en trabajo nuestro
en que examinamos la doctrina jurisprudencial (74}—; y, sobre todo, ademis,
porque, el Gltimo pirrafo del art. 86, dispuso seria nula cualquier cldusula que

bién en nuestro estudio sobre esta materia, citado en la nota (70) y publicado en la
Revista de la Facultad de Derecho de Madrid.

(74) Sobre esta materia de la exencién de responsabilidad de la aseguradora en el
caso del reconocimiento médico previo, y estudio de la docttina jurisprudencial no favo-
rable a esa exencién cuando la propia aseguradora no hubiere promovido ese recono-
cimiento, o en su lugar la patronal, puede verse nuestro estudio citado en la nota (70),
y publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, pi-
ginas 640 y siguientes; la misma opinién que nosotros, es compartida por EFREN Bo-
RRAJ0O DACRUZ, en su estudio «El reconocimiento médico por silicosis en la legislacién
y en la jurisprudencia», de los dedicados al profesor Jordana de Pozas, y publicados por
el Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, vol. Ill, pég. 177.
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excluyere de las pdlizas los riesgos de silicosis o de otra enfermeaad profe-
stonal.

Por todo lo expuesto, no consideramos acertada la posicién de aquellos
que vengan en sostener el que la doctrina jurisprudencial, al aceptar la re.
paracién de la enfermedad profesional como accidente de trabajo, viniere en
crear un nuevo derecho no reconocido por preceptos legales; admitimos
porque ello parece justo, que esa actuacién de la jurisprudencia ha tenido el
significado de una interpretacién extensiva y amplia en aras de un principio
de justicia social, de un precepto legal ya preexistente; mas ello no obsta a
que, pese a lo expuesto, consideremos de un criterio muy avanzado y de
vanguardia, esa actuacién que aceptamos y aplaudimos de nuestro Alto Tri-
bunal de Justicia, que adelantindcse a los legisladores, y saliendo al paso de
situaciones que en aquellos momentos apenas si eran debidamente conocidas,
supieron encontrar el medio de reparar un infortunio, intimamente ligado
con el trabajo, que en esos instantes todavia no habia sido tenido en cuenta,
y que ain pasé mucho tiempo en que fuere considerado en toda la enorme
trascendencia que ha tenido y tiene este infortunio, del que su mejor prueba
es la relacién de enfermedades profesionales que como anexo, se acompafia
al Decreto 792/1961, de 13 de abril.

Este es el motivo por el cual aplaudimos y destacamos cual se merece ia
actuacién del Tribunal Supremo en su doctrina jurisprudencial; pero al pro-
pio tiempo aquel por el cual, no consideramos que con ella se crearan nue-
vos derechos; y como su consecuencia, el que este caso lo incluyamos en el
apartado que estamos desarrollando.

D) En aquellos grupos en que clasificibamos la doctrina jurisprudencial,
el filtimo lo dedicibamos a los casos en los que a nuestro juicio la jurispru-
dencia habia venido en convertirse en esta materia en una verdadera fuente
juridico-positiva del Derecho del trabajo, por reconocerse en ella derechos no
recogidos en preceptos legales, y crearse situaciones con fuerza de obligar,
no amparadas ni protegidas ni por ley, ni por costumbre, ni por principios
generales del Derecho.

Dos casos de esta naturaleza vamos a ofrecer: uno, referido al salario, y
otro al de los tan conocidos accidentes «in itinere».

Respecto al primer caso, poco debemos decir; una de las grandes con-
quistas de esta época, ha sido la de estimar que el salario se refiere, no sdlo
a los dias efectivamente trabajados como laborables, sino también a los de des-
canso obligatorio; de tal forma, que en estos iltimos, aunque no se trabaje,
el obrero tiene derecho a percibir su retribucién por ellos. al cobrar su sema-
nal, su quincenal, etc. Pues bien, ésto que el legislador vino en reccnocer,
antes de que fuere objeto de una especifica disposicién, habia sido ya admi-
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tido en su doctrina por el Tribunal Supremo; y ello si hoy no supone nin--
guna nueva situacién ni ninglin nuevo Derecho, puesto que la ley lo regula,
cuando nacib, si lo supuso; y de ahi el que y por este motivo, ello lo con-
sideremos y estimemos como uno de eaquellos casos en que la jurisprudencia
vino en actuar como una fuente juridico-positiva, creando un Derecho que en
aquel instante no se vefa protegido por ninguna clase de disposiones legales.

El caso de los accidentes «in itinere», también merece que de él nos ocu.
pemos, aunque sea con brevedad. El obrero o trabajador para prestar sus
servicios, tiene que trasladarse desde su domicilio al lugar del trabajo, y des-
pués, terminada la jornada, de nuevo tiene que trasladarse de éste a su do-
muciiio. Ello a nuestro juicio, y de ahi nuestra postura, no quiere decir que
la jornada labotal comience en el momento en que el trabajador sale del
domicilio y se amplie al instante en que regresa a éste una vez terminado
su trabajo.

Sostenemos lo anterior por varios motivos que brevemente también va-
mos a mencionar; la jornada mdxima legal es la de ocho horas; ello se en-
cuentra consagrado en el Decreto de 1.° de julio de 1931, elevado a la ley
en 9 de septiembre del propio afio. En él, y en su articulo 1.° se dice: «La
duracién maxima legal de la jornada de trabajo para los obreros dependientes
y agentes de las industrias, oficios y trabajos asalariados de todas clases, reali-
zados bajo la dependencia e inspeccién ajena, por cuenta del Estado, de las pro-
vincias, de los municipios, en servicios directos o por administracién o concedi-
dos o contratados. como por cuenta de empresas privadas o particulares, sera
e ocho horas diarias, salvo las exclusiones, reducciones y ampliaciones que
se preceptian o autorizan por el presente Decreton. La definicién, no puede
ser mds terminante; la jornada mdxima legal de trabajo, es de ocho horas,
lo cual quiere decir que esas ocho horas, deben trabajarse para tener derecho
3 la retribucién diaria que, a los oportunos efectos, sefialan para cada profe-
sién y cada categorfa las Reglamentaciones de Trabajo de las distintas activi-
dades, y en su caso, los Convenios Colectivos de trabajo. En este Decreto:
elevado a ley que acabamos de citar y que se encuentra vigente en estas nor-
mas generales, nc existen exclusiones referidas al caso que estamos exami-
nando; y por ello no puede ningiin trabajador, si quiere tener derecho a la
retribucién impuesta por derecho necesario o pactada, alegar que, aunque el
niimero de horas trabajadas fuere menor de ocho, el resto es lo que ha inver-
tido en el trayecto de su domicilio al lugar de trabajo, y el que tenga que
invertir para el regreso. Si tal supuesto se diere, lo que se retribuiria seria
exactamente el tiempo prestado de efectivo trabajo.

De otro lado cuando en 21 de septiembre de 1960 se publicé el Decreto-
sobre ordenacién de la retribucion del trabajo por cuenta ajena, en su ar-
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ticulo 6.°, se preceptué lo procedente referente al salario-tiempo, diciendo que
«todos los salarios determinados por tiempo fijo —afio, mes, semana o dia—,
sean impuestos o pactados, han de entenderse corresponden a la jornada legal
cumpleta», lo que quiere decir que, la duracién de ésta como servicio realmen.
te prestado, se mantiene en toda su vigencia; y contintia: «...si se realizara
otra de menor duracién. la reduccién del salario deberd ser proporcional a la
misma, salvo disposicién o pacto expreso en contrario», lo que viene en rati.
ficar lo anteriormente dicho; y cuando mds adelante en el articulo 13, se
ocupa del salario-hora, se dice: «En toda disposicion reguladora de percep-
ciones laborales que en lo sucesivo se dicten o acuerden, deberd sefialarse el
importe del salario hora que de acuerdo con ella resulte aplicable a cada ca-
tegoria profesional afectada» ; afiadiende que, debe obtenerse el mismo por el
¢sciente de dividir la totalidad de los devengos que componen el salario, por
el niimero de horas que deben ser efectivamente trabajadas en el periodo de
tiempo correspondiente a dichos devengos; lo que en definitiva y cuando
dice: efectivamente trabajadas, hace referencia naturalmente a la jornada le-
gal, y confirma lo que estamos exponiendo (75).

Pero afin hay mds; cuando por existir alguna de las causas justas que
para el despido se relacionan en el art. 77 de la ley de Contrato de trabajo,
se lleva 2 efecto éste y luego posteriormente el acuerdo es revocado por la
Magistratura de Trabajo y concede opcién al patrono, para la readmisién o
pago de indemnizacién; y cuando en los diversos casos que la misma ley:
preceptiia, se hace referencia a las indemnizaciones, éstas en todo caso, tanto
en la ley de Contrato de Trabajo, como en el Texto Refundido de la de Pro-
cedimiento laboral, al igual que en su dia en lo que se dispuso en el Decreto
de 26 de octubre de 1956, se hace referencia al salario o jornal que el tra-
bajador percibiese; y ese salario o jornal, sélo esti en intima conexién con
el trabajo que se presta, de forma tal, que el sefialado o pactado como nor-

(75) Scbre esta materia, véase nuestro estudio «La ordenacién de la retribucién del
trabajo por cuenta ajena, segin el Decreto de 21 de septiembre de 1g6o», en Revista
de Trabajo, Madrid, noviembre-diciembre, 1960, pigs. 3 y siguientes; ratificado recien.
temente todo este criterio por el Decreto 55/1963, de 17 de enero, sobre establecimiento
de salarios minimos y su conexién con los establecidos por Convenios Colectivos Sindi-
cales, o mejoras voluntarias; y con lo asimismo dispuesto en la Orden de 5 de febrero
de 1963, en cuanto dicta normas interpretativas del anterior Decreto, por lo que en
la cuarta del art. 1.” dice: «Por jornada ordinaria se entiende, a los efectos del art. 3.0
del Decreto, la mdxima legal, o la inferior a los trabajadores de algunos sectores o acti--
vidades, como, por ejemplo, los de obreros del interior de las minas. Los salarios mi.
nimos se entienden referidos a la jornada ordinaria completa; y si realizaran jornada
inferior se percibirdin a prorrateo». Es decir, se mantiene el criterio de la jornada legal
de ocho horas a que nos venimos refiriendo.
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mal, se refiere a la jornada de ocho horas de trabajos efectivos; y si la jor-
nada fué otra, se detalla, pero siempre con referencia expresa al trabajo real.
mente prestado.

Pero atin hay algo mds; el propio Tribunal Supremo recomoce que el
tiempo empleado desde el domicilio al lugar de trabajo, y desde éste al do-
micilio, no constituye jornada, pues en sentencia de 3 de octubre de 1924,
declaré accidente de trabajo al sufrido cuando el trabajador se dirigia al lugar
donde prestaba sus servicios, diciendo: «...realiza un acto al que el trabajo
le obliga» (76).

Pero atlin existe algo por demais interesante; otra sentencia, la de 25 de
marzo de 1960, dijo: «La doctrina admitié los accidentes «in itinere» al re-
conocer y aceptar cediendo a evidentes razones de equidad vy justicia, que
farma parte e integra la jornada de trabajo el tiempo que los productores em.
plean para trasladarse desde su domicilio al lugar del trabajo y viceversan.

Esta sentencia, nos da precisamente la clave de la cuestién que plantea-
mos; la jornada de trabajo es la que estd sefialada en la ley; pero esta jor-
nada el Tribunal Supremo la amplia, sélo a efectos de la reparacidén de los
accidentes que en el camino pueda sufrir el trabajador; y ello, como literal-
mente dice la doctrina, «cediendo a razones de equidad y justicia». Es decir,
no es que la ley lo disponga; es que la jornada se amplia en la doctrina ju-
risprudencial «cediendo», con ese fin de buscar una reparacién al accidente
que el trabajador puede sufrir en el camino.

Y tras esto, nos preguntamos: ¢Si la jornada de trabajo no cubre los
plazos de tiempo que emplea el trabajador para dirigirse desde su domici-
lio al lugar de trabajo y viceversa; si la legislacién de Accidentes de Tra-
bajo vigente se refiere a una responsabilidad patronal que naturalmente en
razén de ella misma debia circunscribirse a ese plazo en que el trabajador
depende de su empresario?, ¢qué otra explicacién podemos encontrar al ac-
cidente «in itinete» que la que la propia doctrina da, y cual su conclusién que
no sea la de que con ella se crean unos derechos que el legislador no conce-
dié en ninguna disposicién?

(76) La sentenciz de 3 de octubre de 1924, dijo: «Se declara que el obrero que con
el dnico fin de dirigirse al lugar de trabajo y hallarse en él a la hora reglamentaria,
sigue desde su domicilio la via tdnica al efecto practicable, y, como tal, siempre utili-
zada por él y sus compafieros de trabajo de igual vecindad, realiza un acto al que el
trabajo le obliga y, por tanto, el accidente ocurrido durante su prictica tiene con tal
trabajo conexién de causa a efecto, ya que con su ocasién y sélo por ella el obrero ha
sufrido el mal a cuya reparacién le da derecho la vigente legislacién sobre accidentes
de trabajo». Doctrina que estimamos excesivamente forzada, pues de ahi a en ella fun-
dar la rspensabilidad patronal de la reparacién, estimamos existe un abismo.
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No criticamos la actuacién del Tribunal Supremo; antes al contrario, la
estimamos digna de elogio; como dijo en su doctrina citada, razones de equi-
dad y de justicia son las que le movieron a imponerla; mas ello no obsta para
que por los méviles que fueren, viniere en crear unos derechos que no exis-
tian, convirtiendo a la jurisprudencia en una fuente directa de creacién del De-
recho; y lo que llevamos expuesto se ve ademis avalado porque el Decreto
ley de 9 de julio de 1954, que encomend$ a las Secciones de Trabajos Portua-
rios, la asistencia de la incapacidad temporal de los accidentados de trabajo
acogidos a las mismas, entre otras cosas dijo como justificacién de tal criterio:
«Abonan esta medida las siguientes razones: 1.* La necesidad de que el Se-
guro de Accidentes de Trabajo en los puertos, comprenda los riesgos de aque-
llos siniestros que se produzcan cuando el trabajador se dirija al lugar de su
ccntratacién laboral, o al regreso a su domicilio después de finalizar su jor-
nada». Si en esta disposicién del afio 1954, se dice que el Seguro de Acci.
dentes de Trabajo en los puertos debe comprender los accidentes ”in itinere®,
y esta disposicién es anterior a la legislacién vigente de Accidentes que no re-
coge estos casos de manera explicita, tendremos a la vista el que, antes y des-
pués de esa fecha de 1954, la doctrina jurisprudencial reconocié el accidente
de camino como de trabajo; y obtener la consecuencia de que si en los obre-
ros portuarios el derecho de ser considerados como accidentados de trabajo
en los accidente «in itinere» y a partir de 1954, nace de aquella disposicién;
en los demds trabajadores en todo tiempo, y en los portuarios con anterio-
ridad a aquella fecha, el derecho se lo concedié la doctrina jurisprudencial
y no la norma del legislador.

Podra decirsenos por alguien, que también a este caso puede ser de apli-
cacién el criterio de una interpretacidn amplia y extensiva del concepto de
accidente de trabajo, que se define y da en la legislacién vigente y en las
precedentes; rechazamos tal argumentacién; y ello, porque «la jornada de
tcabajo» es la que se marca en las leyes; y ha sido el propio Tribunal Su-
premo en la sentencia de 1960 citada (77), el que ha admitido que el am-
paro y proteccién, lo ha aceptado, integrando en ese concepto de jornada el
tiempo que los trabajadores emplean en el trayecto, lo que «a sensu contrario»
quiere decir, que ese tiempo no constituye la jornada legal que se ampara por
la legislacién, aunque el criterio lo haya adoptado, por razones «de equidad
y de justicia» (78).

(77) Sentencia de 25 de marzo de 1960, transctita en nuestro estudio «Accidentes
in itinere», publicada en el nimero 1 de enero-febrero de 1961, en la Revista lbero-
americana de Seguvidad Social, pig. 87, nota 6.

(78)  Sobre la materia de accidentes in itinere y a mis de cuanto sobre ella se dice
en todos los tratados de Derecho del Trabajo, y en las obras sobre accidentes de tra-
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VIII. CONCLUSIONES

Ya expusimos que nuestro ordenamiento legal vigente, sdlo admite come
fuentes directas, juridico-positivas del Derecho la ley, la costumbre y los prin.
cipios generales del Derecho; y que se impone al juez la obligacién de fallar
en todo caso, aunque no haya ley exactamente aplicable al punto controver-
tido. (Articulo 6.° del Cédigo civil). Anotamos también que los preceptos
antes citados, por su caricter general, son también de aplicacién al Derecho
de trabajo; junto a la opinién de la doctrina cientifica, expusimos nuestro
criterio sobre la interpretacién y aplicacién de la costumbre en sus tres clases,
de segilin ley, a falta de ley y contra ley, y de los principios generales del De-
recho; anotamos la trascendencia y calificacidn juridica de los principios es-
pecificos del Derecho de trabajo y de su posible colisién en caso de aplica-
aén, con los puncipios generales del Derecho; y por iltimo estudiamos ias
normas de la casacién en el procedimiento laboral, el valor de la doctrina
legal, tanto en casacién, como en el recurso en interés de ley; y la a nues-
tro juicio identidad de los conceptos, doctrina legal y jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo.

El poder legislativo dicta la norma, y cuando ésta no se cumple, o se
aplica indebidamente, es el Poder judicial el encargado de imponerla en su
auténtico sentido; de aqui la extraordinaria importancia de su doctrina. Aho-
ra bien, en garantia precisamente de la justicia, todo procedimiento judicial
tiene mds de una instancia, y concretamente en la mayorfa de los casos, la
(iltima palabra es dada por el Tribunal Supremo en la resolucién de los re-
curso de casacién, que se formalizan ante el mismo, o en materia laboral,
en el recurso en interés de ley. De ahi el que, las resoluciones del Tribu-
nal Supremo sean las que constituyen la doctrina jurisprudencial, segiin el
criterio que en su momento expusimos; y que en materia laboral cabe tam.
bién hacer extensivo este concepto, a las resoluciones del Tribunal Central de
Trabajo en materias de su exclusiva competencia.

Es conocido que el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo no es
obligatorio y vinculante para los Tribunales inferiores; éstos, pueden dictar.
sus resoluciones alin en casos semejantes, de forma contraria a la jurispru-
dencia del Supremo. Ahora bien, el recurso de casacién procede, dentro ya
de la materia laboral, en los casos que se relacionan en el Texto Refundido

bajo, constltese el trabajo nuestro citado en la nota anterior; y el de MIGUEL HERNAINZ
MARQUEZ, «Accidentes ocurridos a la ida y vuelta al trabajo», en Revista Espaiiola de
Seguridad Social, nimero 12, Madrid, 1947.
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del Procedimiento laboral, antes articulos 163 y siguientes y ahora, segin la
nueva redaccién aprobada por Decreto 149/1963 de 17 de enero, 170 y si-
guientes; por ello, en todos aquellos casos en que el recurso procede, que

-son los mds importantes, ya que de los otros casos conoce el Tribunal Cen-

tial de Trabajo, que a nuestro juicio sienta también doctrina, adaptada en lo
pesitle a la del Tribunal Suptemo, puesto que si asi no lo hace, contra ella
puede darse el recurso en interés de ley, del Texto Refundido del Procedi-
miento laboral hoy vigente, articulos 189 a 191. Si los Tribunales inferiores
~n casos semejantes no dictan sus resoluciones conforme a la doctrina juris-
prudencial sentada, las mismas serin casadas por el Tribunal Supremo. De
ahi que para casos semejantes, consideremos que la doctrina jurisprudencial
tiene un cierto. caricter vinculante y obligatotio para los Tribunales infe-
riores.

El recurso de casacidén, conocido es, puede interponerse pot infraccién de
ley, o por quebrantamiento de forma; y que en el primeto de los casos, los
ruotivos para fundamentarlo, se relacionan en el articulo 171 del Texto vi-
gente, 164 del derogado y que en ambos, el motivo primero dice: «Cuando
ei fallo contenga violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida de
las leyes o doctrinas legales aplicables al cason.

En lo que a la ley hace referencia, nada hay que afiadir; si la misma por
los Tribunales inferiores se viola, aplica indebidamente o interpreta de forma
errdénea, ello constituye ya por si motivo de recurso de casacién.

Mas la costumbre y los principios generales del Derecho a falta de ley,
son también seglin nuestro ordenamiento legal vigente, fuente juridico-po-
sitiva del Derecho; y en nuestro Derecho del trabajo, segiin el art. 9.° de
la ley de Contrato de trabajo de 26 de enero de 1944, estas fuentes juridico-
positivas son las leyes, decretos y disposiciones ministeriales, la voluntad de
las partes siendo su objeto licito y sus condiciones que no perjudiquen al
trabajador, sean menos favorables a éste o supongan pactos contrarios a las
normas legales, y a los usos y costumbres de cada localidad; y tanto la cos-
tumbre y los principios o los pactos licitos, las costumbre de cada localidad, y
los usos de cada especie y categoria dentro de cada localidad, no son citados
como motivo del recurso de casacién por infraccién de ley de una forma ex-
presa, puesto que el motivo primero antes transcrito, se refiere como vimos,
a la violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida de leyes o de
doctrinas legales aplicables al caso, sin que pot ello y como vemos, se haga
vna expresa referencia a esas otras fuentes juridico-positivas, tanto del De-
recho en general como del Derecho del trabajo; y ante ello, cabe preguntar-
se: ¢La infraccién de estas fuentes por si y sin mds, puede ser motivo del re-
curso de casacién? Dos soluciones caben a nuestro juicio a saber: la primera,

52

@




LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO DEL TRABAJO

que esas fuentes se encuentren recogidas en doctrina jurisprudencial, y en-
tonces, cabria alegarlas como motivo de la casacién en base a la violacién,
interpreta~ién errénea o aplicacién indebida de tal doctrina, siempre natu-
ralmente a falta de ley expresa, considerada esta acepcién en su mds amplic
sentido, puesto que la costumbre, etc., son fuentes subsidiarias a falta de
leyes; pero como muy bien pudiere ocurrit que se dieren casos en los que
no existieren leyes entendidas de la forma dicha, y si costumbres o principios,
pero que éstos no hubieren sido ya recogidos por la doctrina jurispruden.
cial, a nuestro juicio el recurso procederia, estimando que al no aplicar esas
fuentes subsidiarias juridico-positivas, se habia violado el contenido del ar-
ticulo 6.° del Cédigo civil o el 9.° de la ley de Contrato de trabajo.

Mas lo normal, es que siempre que estos supuestos se den lo que se alegue
sea la violacién, interpretacién errénea o aplicacidén indebida de la doctrina
legal, que naturalmente en todo, muestra su respeto primario a la ley, y de
ahi la importancia extraordinaria que naturalmente tenemos que dar a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo e incluso a la del Tribunal Central de
Trabajo, dado que las resoluciones de estos Tribunales nosotros, segiin diji-
mos, identificamos con el concepto de «doctrina legal».

Y si a esto afiadimos el que, y como en su momento vimos también, esta
doctrina jurisprudencial en unos casos dicta sus resoluciones «analégicamen-
te», llenando lagunas o vacios de la ley; y si en otros, seglin mantuvimos tal
vez aventuradamente, crea derechos nuevos, no reconocidos por leyes o dis-
posiciones a ellas semeiantes, costumbres, principios generales del Derecho o
especificos del de Trabajo, o usos de cada localidad; llegaremos a la con-
clusién que mantenemos de que esta doctrina jurisprudencial, constituye en
ccasiones una fuente directa, juridico-positivo, en sentido impropio del De-
recho del trabajo,

Admitimos que ello no es lo general, sino que no se da mis que en ca-
sos excepcioneles; mas su existencia, aunque sea para reducidas situaciones,
no enerva esa calificacidén, y sostenemos que asi como la ley se la considera
en sentido material y formal y en sentido propio e impropio, asimismo la
jurisprudencia como fuente directa del Derecho del trabajo, puede admitirse
en sentido impropio, puesto que algunos casos crea derechos, aunque sin
embargo, y como tal fuente directa, no se encuentra reconocida por nuestro
ordenamiento legal vigente.

Y no se nos diga que en el caso de los accidentes «in itinere» que en su
momento estudiamos, y que ofrecimos como ejemplo de creacién de dere-
chos nuevos, lo que hizo el juzgador fué aplicar unos principios generales,
cual los de justicia y equidad; porque para su aplicacién, hubiere sido pre-
cisa la inexistencia de una ley, y esta existfa con la de jornada legal.
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Como fuente directa en unos casos, aunque sean los menos e indirecta en
los mds, y en todos de una importancia excepcional, la jurisprudencia ha sido
uno de los elementos que mds han colaborado en el avance del Derecho del
trabajo en nuestra patria, motivo por el cual a los Tribunales que elaboraron
esta doctrina, sea obligado rendirles debido homenaje, cuando cual en este
trabajo hacemos, estudiamos el valor de la doctrina jurisprudencial como fuen-
te del Derecho de trabajo (79).

Un destacado laboralista, que ha desempefiado, y desempefia, puestos rele-
vantes en la Administracién piiblica, corroborando lo que decimos anterior-
mente, manifesté: «Y es que el Tribunal Supremo se ha salido a veces, de
los cauces estrechos del recurso de casacién y ha querido entrar en el exa-
men de los hechos para hacer acaso justicia menos técnica, pero més adecuada
a la realidad»; su criterio, lo ratificamos plenamente; pero también estamos
de acuerdo con su argumentacién en contra del «estrecho principio de la ca-
saciény, y cuando se pregunta: «¢No serfa mis justo que asi acaeciese en la
jurisdiccién laboral? ¢No es lamentable que cualquiera de los derechos sa-
grados del trabajador esté a merced de una cita legal? Basta meditar un poco
sobre estas cuestiones para adquirir la conveniencia y necesidad de la refor-
ma propugnada». Se refiere, naturalmente, a aquellos casos ya conocidos y
muy numerosos, en que el Tribunal Supremo no entra a conocer del fondo
de las cuestiones por defectos en la formalizacién de los recursos (80).

Estamos plenamente de acuerdo con lo que dijo ese especialista y desta.
cado letrado, y estamos también seguros de que en su fuero interno los ilus-
tres magistrados que componen la Sala VI del Tribunal Supremo, participan
de este criterio; y ello, porque en ocasiones y cuando han podido, no han
vacilado, pese a defectos formales ficilmente salvables, en entrar en el fondo
de las cuestiones, dado lo sagrado de los intereses que ante ellos se someten
a fallo. La solucién no esti en sus manos sino en las del legislador; mas por
cuanto en todos los sentidos han venido haciendo, y como final de este es
tudio en que a la jurisprudencia otorgamos el destacado papel que juega como
fuente del Derecho de! trabajo, nuestro sincero recuerdo y dedicacién a
cuantos en todos los grados, constituyen y forman la jurisdiccién laboral.

CARLOS DEL PESO

{79) MANUEL CHACON SECos. Conferencia pronunciada el g de junio de 1944 en la
Escuela,Social de Madrid, bajo el titulo «La relacién de trabajo y la Jurisdiccién Labo-
ral», publicada por aquélla en 1945, pdg. 31.

{80) MANUEL CHAOON SECOs. Trabajo citado en la nota anterior, pig. 32.
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