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I. INTRODUCCION

1. El debate sobre el contrato de trabajo que se plantea actualmente, en mayor o
menor medida, en todo el mundo civilizado no es algo nuevo y original de nuestros
dias. Ya a principios de siglo, Solazzi ponia de manifiesto que “entre los problemas
mds vivamente debatidos y mas altamente interesantes de nuestro tiempo, estin
aquéllos que reflejan L organizacion econdmica y juridica def trabajo™, achacando
tal debate a las ““lagunas e insuficiencias de las leyes regoladoras del contrato de
trabajo™ .’ Hoy en dia nadie se atreveria a dudar de la importancia de las relaciones
labolares y, por lo tanto, de las normas que lo regulan. Incluso, se dice que la base
del ordenamiento juridico del futuro inmediato va a ser desplazada, desde el
reconocimiento y tutela del derecho de propiedad individual, hacia la tutela y
regulacion de las relaciones en las que una parte pone lo que es consustancial con
todo hombre: su trabajo. Y es que, en efecto, la crisis del concepto de propiedad y
la creciente importancia econdmica de las relaciones laborales, han propiciado que
éstas estén superando con creces la importancia econdémica que pueda tener
cualguier otro bien poseido por el individuo. Por ello, y debido a Jo cambiante de

1 Catedratico de Derecho romano, Jerez de la Frontera (Universidad de Cidiz).
2 SOLAZZI, “Il Iaboro libero nel mondo romano™ en Seritti di Diritto romane | (Annuaric
dell ' Tniversita di Macerata 19051906 1 ss.) 141.
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las normas reguladoras de los contratos de trabajo, y a la multiplicidad de sus
posibles manifestaciones, quizd no sea inGtil el interrogar una vez més a la historia;
¢de donde surge, cudl es la base historico-juridica en la que se asienta tal regulacion
de las prestaciones de trabajo? ¢ Por qué se sigue hablando hoy en nuestro derecho de
un “arrendamiento’ de servicios —e incluso de una actio locati para exigir el pago
de los honorarios—, cuando tales servicios profesionales se ceden definitivamente
al arrendatario sin ninguna obligacién por parte de éste de proceder a la restitucion
del objeto del contrato, cosa que seria propia de todo arrendamiento?

Parece fuera de toda duda, y es lugar comiin en la doctrina, que las relaciones
que existen en la actualidad, conteniendo el trabajo como uno de sus elementos, no
pueden tener mds origen que las concepeiones que genialmente han construido los
juristas romanos.” Segiin estas concepciones, la mayor parte de las convenciones
relativas al trabajo se regulan mediante los esquemas de la institucién juridica
denominada locatio conductio.' En efecto, la elaboracién clisica de esta locatio
permite regular ficilmente la actividad de quien se compromete a prestar a otro las
propias energias de trabajo o el resultado de las mismas a cambio de una contra-
prestacion dineraria: merces. Porello, podemos atirmar, sin ningdn tipo de reservas,
como establece la doctrina, que la locatio conductio romana supone el prototipo de
la organizacion del trabajo subordinado del hombre libre.’

Como sucede con la mayor parte de las instituciones cldsicas, con respecto a
ésta del arrendamiento estamos escasamente informados sobre su mds antiguo
origen.’ Por ello nosotros nos centraremos en el andlisis de las fommas que existen

a Vid., por todos la opinién de Alonso OLEA, Iutroduccién al Derecho del Trabgjo’ (Madrid 1981)
123 ss., quien sefala como precedente remoto del derecho del trabajo, come su “prehistoria™, los
arrendamientos romanos. Una excepcidn, a esa opinidn unamime de la doctrina supone la obra de Otto
von GIERKE, Raices del contrate de servicios, publicada en 1914 (Die Wurzeln des Diensvertrages)
y traducida y comentada, hace algunos afios (1982) por Germin BARREIRO, que pretende fijar cl
origen de tal contrato de servicios del ordenamiento alemdn, no en la loratio conduciio tomana, sino
enuna poce conocida institucion del derecho germinico incluida en el derecho de personas: ef “contrato
de servicio fiel .

4 Hablamos de que “la mayor parte” de los acucrdos que comportan vua obligacion de trabajar
toman la forma de arrendamientos. porgue, como veremos infrd, la prestacion de las propias fuerzas
de trabajo puede configurarse como ¢l contenido de otras formas o instituciones juridicas.

s Eltitulo de la comunicacién que presentd ¢l profesor VIGNERON en la sesion del Congrese de
1a 3IIDA celebrado cn Salzburgo en 1988, es muy significativo: La “locatic conductio” romaine,
prototype de i’organisation du travail de Uhomme libre.

s ELGUERA “Origen y evolucion del contrate de locacion en Roma® en RSADR 2-3 (19553-1956)
3 ss., sostiene, en contra de la opinidn mayoritaria, que el arrendamiento de obra (locatio conductio
operis) no deriva del arrendamiento de cosa (focalio conductio rei), sino viceversa. BISCARDI, “II
goneetto romano di ‘locatio’ nelle testimonianze cpigrafiche™ en 85 72 (1960) 438 ss., mantiene come
antecedente inmediato de los arrendamientos privados, signiendo a MOMMSEN, la existencia de
arrendamientos piiblicos que servirfan de modelo para la creacion de la locatio conductio contractoal;
segin este autor la locatio consensual apareceria come evolucion de una lecatio re contracta en la que
siempre habria una traditio de res. Hoy dia la opinién general acerca del origen del contrato de
arrendamiento estd claramente influenciada por las conclusiones de ARANGIO-RUIZ sobre el origen
de la empiio venditio, segon las cuales en un principio se utilizaron mutuas promesas verbales para
configurar el contenido de las obligaciones reciprocas. Tal origen s¢ considera comtin a todos los
contratos convencionales, Vid AMIRANTE, “Ricerche in tema di locazione”, en BIDR 62 (1959) 13 ss.
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en la época clasica,” estableciendo un esquema que compararemos luego con la
legislacion espafiola modema.

[I. DERECHO ROMANO CLASICO

2. En el derecho romano clisico aparece el arrendamiento como un contrato
consensual que se perfecciona por el mero acuerdo de las partes sobre el objeto de
la prestacién y la retribucién o contraprestacion de la misma.

EI que Ia construccion jurisprudencial de 1a locatio-conductio obedeciese o no
a una concepelon unitaria fue objeto de una fuerte polémica doctrinal. En efecto, a
finales del siglo pasado y comienzos de éste, quizd por influencias de los glosadores
y pandectistas, se dice que existen varios tipos de contrato de arrendamiento  La
pretendida ““tricotomia pandettistica™ consiste en distinguir entre tres tipos de
locacién que serfan tipicos y distintos entre si: a) la locatio conductio rei (arrenda-
miento de cosa), consistente en la cesion del goce temporal de una cosa a cambio
de una merces; b) la locatio conductio operarum (arrendamiento de servicios),
mediante la cual se pone temporalmente a disposicion de un tercero las propias
energias de trabajo, exigiendo el correspondiente pago o merced; v ¢ la locatio
conductio operis (arrendamiento de obra), que tiene por objeto entregar, a cambio
de la merces, el resultado de una actividad laboral. Légicamente, las relaciones
laborales tendrian su acogida juridica tanto en el arrendamiento de servicios como
en el de obra que, segtin la citada tricotomia, se diterenciaban esencialmente entre
si v del arrendamiento de cosa.

Frente 4 esta compartimentacién se reacciond defendiendo el concepto unitario
o construceion jurisprudencial unitaria del contrato de arrendamiento. Ya enel siglo
pasado se inicia esta tendencia,” que estd representada en nuestra centuria por
Arangio-Ruiz, Brasiello, Mayer-Maly y, sobre todo, Amirante." Aungue partiendo
de presupuestos distintos, llegan a 1a conclusion de que elcontrato de arrendamiento

7 Para la exposicion de la situacion de las relaciones de trabajo en la Roma cldsica seguiremos,
esencialmente, el esquema fijado por DE ROBERTIS en su va clasica obra / rapporti di lavoro nel
diritic: romano (Milano 1946) p. 120 ss.

v Seglin MAST ED (s.v. locazione) 916 ss.. lal concepeidn del derecho intermedio produce una
infiuencia decisiva e la redaccion de las modermas codificaciones, Gfr., el art. 1542 de nuestro Cédigo
Civil.

» BISCARDI, en $5 72 {1960} 434,

w BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht I, Aulen 1965 (reed. dc Erlangen 1876), 430,
intento unificar la locatio aperis con la loeatio ref, pues parte de que todo opus presupone una base
real, una cosa, sobre la que ser realizado. También el arrendamiento de obra consiste en la cesién de
una cosa con el fin de que s¢ manipule y se¢ devuelva a cambio de un precio. In contra de esta postura
se manifestd PERNICE, Parerga IIT en 2SS9 (1888) 238 85., que mantiene su postura de Labeo 1 (Halle
1873) 468 ss., a favor de la triparticion.

n Vid., por todos AMIRANTE, en BIDR 62 (1959) 0 ss., que comenta este cambio de orientacion
dogmalica.
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no fue configurado por la junsprudencia cldsica sino como un negocio unitario en
el que caben diversas modalidades o contenidos,

El elemento unificador entre 1a locatio conductio rei y operis, que parecian las
mds dispares, radica en que en ambos casos ¢l locator pone una cosa a disposicién
del conductor, que queda obligado a restituir. En el primer caso, arrendamiento de
cosa, la ventaja del negocio es para el conductor que puede gozar ¢ incluso disfrutar
de la cosa que se le ha entregado; por lo tanto le corresponderi a é el pago de la
merces o precio de] arrendamiento, En el segundo caso, arrendamiento de obra, el
lucro es para quien entrega la cosa, locator, pues quien ha de ejercitar su capacidad
de trabajo sobre la cosa es quien la recibe, el conductor; como consecuencia de ello,
cuando éste restituya la cosa, transformada en alguna medida como consecuencia
de su trabajo, tendrd derecho a exigir 1a merces, que no seria sino el precio por la
obra finalizada, por el opus factum.

Mayaores dificultades de integracion en esta concepcion unitaria se han dado
con la locatio conductio operarum o arrendamiento de servicios, pues no existe
acuerdo undnime acerca de cuil sea el objeto de este tipo de contratos. Por tratarse,
como veremos, de una poesibilidad fandamental de regulacién de las relaciones
laborales, 1a examinaremos con algin detenimiento.

III. LA LOCATIO RET

3. Parece cominmente admitido que los primeros acuerdos en 1os que aparece como
finalidad la prestacién de las energias de trabajo se configuran como una cesién
temporal, por parte del dominus, de un esclavo propio para que el cesionario se
beneficiase de la actividad laboral del mismo.” Como el esclavo tenia la conside-
racion juridica de una cosa mds en propiedad de su duefio, en nada podria
diferenciarse de la locatio rei.” De esta forma, y desde un punto de vista estricta-
mente juridice, no podria configurarse de un modo diferente la cesién del goce del
propio fundo o del propio animal, de la cesion del goce de un esclavo. En todos

12 Como muestra de la defensa del origen de la locatio conductio operarum, o trabajo subordinado
de la persona libre, en la locatio senvi, vid. DE ROBERTIS, [ rapporti di lavero... cit., p. 123, ¥
MARTINI, “Mercennarius’. Contributo allo studio dei rapporti di lavore in Diritto romano en 55.
5-6 (1956-1957) 220. Sin embargo, AMIRANTE en BIDR 62 (1959) 58, sostiene que de las fuentes
no puede deducirse tal antecedente pues la locacion del libre se documenta, desde un principic, junto
a [a del esclavo.

13 MACQUERON, Le travail des hommes libres dans Uantiquité romaing”, Aix-en-Provence 1958
(1%ed. 1955), 12, afirma que los esclavos se situaban, en cuanto a la prestacion de las operae, en el
mismo plano gue los animales. Vid. .7,9,5,3 (Ulp. 79 ad ed.). Ergo et si fructus sine usu opligerit,
stipulatio locum habebit, Ei si habitatio vel operae hominis vel cuius alterius animalis relictae fuerind,
stipulatio locum habebit, licet per omnia haec usum fructum non imitaniur. Aungue se excluye la
identidad absoluta entre el derecho de usufructo y el legado de los servicios de un esclavo o de cualquier
animal, parece clara la identidad jurfdica de las operae de los esclavos y los animales.
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£508 casos se trataba de la cesion de una cosa que el conductor se comprometfa a
restituir en un momento futuro convenido.

Sin embargo, no ha faltado quien ha puesto en tela de juicio que el objeto del
contrato fuese realmente la persona del esclavo. Aungue los juriseas hablan frecuen-
temente de locare operas o de locatio operarum, ello no significa que €l objeto del
contrato de arrendamiento de los servicios de un esclavo no sea el esclavo mismo
sino su trabajo. Quienes mantienen que el objeto del contrato son las operae,
interpretan que las mismas tuvieron la consideracién de una res.

Nosotros, asumiendo los planteamientos de Martini," estamos convencidos de
que expresiones como locare operas servi, operas suas locare o locatio operarum,
refenidas al esclavo, no describen una realidad juridica distinta del servim locare
o locatio servi. No es admisible, pues, el planteamiento simplista que pretende
establecer un silogismo o planteamiento 1dgico del siguiente tenor: la locatio
operarum se configura exactamente igual que la locatio rel, por tratarse de contratos
con el mismo objeto, luego las operae son res.”

Por ¢l contrario, y como argumenta Amirante,” el objeto del contrato es
siempre la persona del trabajador, el esclavo, y no su trabajo. De tal forma, locare
servum es lo mismo que operas suas locare, del mismo modo que Ta expresion
Sfundum fruendum locare, utilizada por la jurisprudencia, s lo mismo que locare
Jfundum. El hecho de referirse como objeto del arrendamiento a los frutos que la
cosa arrendada puede producir es algo frecuente (en D.42,5,8,2 se habla de locare
mercedes y de locare fructus) y que, en definitiva, viene a designar cudles son las
ventajas materiales que el conductor puede obtener.” Por lo tanto, no existe ningin
problema para mantener el concepto unitario de la locatio conductio con la locacion
del trabajo que puede realizar un servus, pues éste seria la cosa que debia restituir
el conductor.

1+ MARTINI. cn 85 5-6 (1956-1957) 226 ss. No nos parece correcta 1a posicion de DEROBERTIS,
I rapporii di lavoro... cit., 130, para quicn lag operae, el trabajo, se configurd ya en época clisica como
una res. Tal consideracion irfa en contra de las afirmaciones paralelas de Pavlo (13.7,7,1: Opera in aciu
consisiit nec ante in rerum natura est...) y de Ulpiano (D.38,1,9: Operae in rerum natura non sunt)
que parceen impedir la “cosificacion” de algo inexistente en ef momento del convenio.

s o el derecho dlisico. asf como no se puede estipular a favor de una tercera persona (Gai.3.103),
tampoco se puede prometer una determinada conducta de un tercero. La asimilacion entre operae y rex
que hace MACQUERON, Le iravail des hommes libres..., 17 s8., le permite dejar a salvo la clasicidad
de la promesa de operae ajenas, pues no se trataria de un facere a realizar por una tercera persona. Pero
su argumentacion, que parte de la existencia de locare se en las fuentes (24 s3.) y de su desaparicion
en época imperial en la que los juristas nunca wlilizan tal expresion para referirse a la acluaciin de un
libre. no creemos que deba tener como consecuencia ingxorable que ef motivo del cambio fuese la
“cosificacion” de las operae.

15 AMIRANTE, en BIDR 62 (1959) 58 ss.

17 Parece del todo claro que la jurispredencia equipara {as operae del esclavo a los frutos que una
cosa produce, pues literalmente se dice: In hominis usu fructu operae suni el ob operas mercedes
(D.7,7,3); o Fructus hominis in operts consistit el retro in fructu hominis operae sunt (D.7.7.4). Vid.,
GROSSO, Usufrutio e figure affini nei Diritto romano’, Torino 1958, p. 203 . Esta concepeion, que
identifica ¢l trabajo con los frutos, se prefende ampliar al hombre libre, [o que lieva 4 la asimilacidn
de las operae con las rex (MACQUERON, Le travail des hommes libres..., 13 ss.).
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IV.LA DENEGATIO ACTIONIS Y LA LOCATIO CONDUCTIO

4. Esta concepcidn unitaria encuentra, aparentemente, un escollo importante cuan-
do quien presta sus energias de trabajo, a cambto de un precio, no es un esclavo
sino una persona libre. Parece que el problema se plantea en dos momentos
histéricos bien definidos.

a} En un primer momento, y de un modo abusivo, se procederfa a ceder a
terceras personas las operae que los libertos deben a sus patronos, utilizando
también los esquemas del arrendamiento de cosas. Cuando el antiguo duefio del
esclave manumitido no quiere aprovecharse personalmente de los trabajos que el
liberto se ha comprometido a prestarle y los cede mediante arrendamiento a una
tercera persona, tal arrendamiento no puede asimilarse, sin mas, a uma locatio
conductio rei, pues el liberto ya no tenia la consideracién de cosa en propiedad,
sino que se habia convertido en libre y cindadano. La clave pam la correcta
interpretacion de esta cesidn del trabajo del liberto estd en el andlisis de las
circunstancias que hicieron necesaria la aprobacion de a lex Aelia Sentia, con la
cual se intenta poner fin 4 una situacion irregular, anémala e ilicita. Tal situacion™
consistia en que los patronos seguian dando en ammendamiento a sus libertos para
que prestasen a terceras personas las operae que a ellos les debian, como antiguos
propietarios que se habian hecho prometer tal prestacion de sus antiguos esclavos.”
Esta prictica venfa a constituir un grave atentado contra la libertad del liberto,
perpetuando, de hecho, una situacién de sometimiento a 1a que se habia puesto fin,
Jjuridicamente, con una licita y efectiva manumisién.™

A estos abusos sobre el liberto, al tratarlo como si siguiese siendo un esclavo,
vino a ponerles fin tanto el edicto del pretor Rutilio, de fines de la repiblica, que
limita los derechos de los patronos (D.38,2,1,1),”" como otros edictos posteriores
(D.38,1,2% y D.38,2,1,2), que siguen esta linea de proteccién y reaccionan contra

15 Seguimos aqui la exposiciéon de MARTINI, en §§ 5-6 (1956-1957) 235 ss.

19 Sobre la distincién entre operae officiales y fabriles que se hace en el titulo del Digesto “de operis
libertorum™ (D.38,1), vid. MITTEIS, Operae officiales und operae fabriles, en ZS5 23 (1902) 143 ss.,
y ALBERTARIO “Sui negozi giuridici conchiusi dal liberto ‘onerandae libertatis causa’ * en Studi di
diritio romano H1 (Milano 1936) 393 ss.

20 Es posible que en esta situacién naciese la expresidn ya vista de locare operas referida al liberto,
ya que no se arrendaba su capacidad de trabajo en general, como en el case del esclavo, sino sélo las
operae que el patrono se habia hecho prometer porel liberto. No podria ser de otro modo pues el patrono
no podria directamente arrendar tales operae, puesto que no formaban parte de su patrimonio, aunque
si se le debian.

2 Dice Ulplane que, puesto que fos patronos solian exigir de los libertos cosas muy duras en
compensacion de tan gran beneficio como es el que se da a los libertos cuando se les hace pasar de
la esclavitud a la ciudadania romana, se regulan los honores que ¢l libetto debe al patrono y se limita la
capacidad de reclamacidn de éste: Er quidem primus praetor Rutilius edixit se amplius non daturum
patrono quam operarum el socielas actionem, videlicet si hoc pepigisset, ut, nisi ef obsequium
praesiaret libertus, in societalem admitierelur patronus.

22 Hoc edictum praetor proponit coartandae persecutionis libertalis causa impositorum. animad-
vertii enim rem istam liberiaris causa impositorum praesiationem ulira excrevisse, ul premeret alque
oneraret libertinas personas. 1. Inttio igitur praetor pollicetur se in {udicium operarum daturum in
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la exigencia a los libertos de promesas abusivas, sancionandolas con la denegatio
actionis” o con una exceptio. La ley Elia Sentia, del afio 4 d.C., viene a poner el
colofén a esta tendencia protectora del liberto.” Puede deducirse de los textos
jurisprudenciales gue la prohibicidn que impuso esta ley tue la de no obtener una
merces como consecuencia de haber dado en arrendamiento el liberto a una tercera
persona, para que preste las operae que debe al patrono. La jurisprudencia habria
interpretado extensivamente esta prohibicion legal, incluyendo enla misma el pedir
dinero al liberto en lugar de exigirle la prestacion de las operae™

Asi, pues, antes de esta ley se darfa “de facto” la locatio operarum liberti;
después, tal amendamiento estaria prohibido, a no ser que se diesen circunstancias
especiales, como puede ser el no poder utilizar personalmente los servicios debidos
por el liberto, o en virmd del modesto patrimonio del patrono (D.38,1,25). La
necesidad vy la existencia de la lex Aelia Sentia servirfa de confirmacian del hecho
de que lo que se arrendaba era la persona del trabajador, del liberto, y de ahf su
prohibicion.”

libertos et libertas. Edle texto, también de Ulpiano, es bastante significativo pues parte def hecho de
que la prestacidn de servicios impuesta en la manumision se habia exagerado excesivamente, hasta el
extremo de agobiar y hacerse oneroso a los libertos. Por ello establece la necesidad de acudir a la via
procesal para reclamar de los libertos los servicios debidos.

22 Paulo, en D.38,1,17, establece la denegacion de la accidn para el caso de exigir al liberto unos
servicios incompatibles con su edad o con su debilidad, o incluso si menoscaban su nivel de vida o su
posicion (nec audiendus est patronus, si poscit operas, quas vel aelas recusat vel infirmitas corporis
non patiatur vel quibus institdum vel propositum vitae minuitur). Gayo, en D.38,1,19, dice que ja
exigencia de los servicios han de dejar tiempo suficiente al liberto para que pueda ganar lo suficiente
para subsistir (aut cerle ita exigendae sunt ab eo operae, ut his quoque diebus, quibus operay edal,
satis tempus ad quaestum faciendum, unde ali possit, habear); si no es asi, dice Paulo en ¢l texie
siguiente, procedera la denegacion de accion: mist flat, praetorem ipsam pairono denegaturum
operarum praestationem... (13.38.1,20 pr.}. También Hermoegeniano afirma en 1D.38,2 48 pr. que si
quicn ostenta el derecho de patronato autoriza el matrimonic de su liberta, pierde el derecho a reclamar
las eperae de la misma, pues ésta debe atender a su marido (Sfeut patronus, ita etiam patroni filius el
nepos el pronepos, qui libertae nuptits consensit, in gfficic mariti esse debet}, a no ser que ¢l matrimonio
seanulo ([.38,1.48,1) o quicn exige los servicios sea una mujer, pues a ésta puede 1a liberta, ain casada,
prestar servicios sin desdoro (D.38,1 .48,2).

2¢ 12.44,5, 1.8 (Ulp. 76 ad ed.) Sive autem ipsi patrono sit promissum sive alii voluniale patroni, onerandge
libertatis causa videtur factum et ideo haec exceptio locum habebit. Ante la reclamacidon del patrone se
concede excepcion al liberto si su promesa “grava su libertad™. Grabar {a libertad setia imponer algo al
liberto exigible en caso de ofensa a su patronw, de modo que “el liberto esté siempre supeditado por temor
de aquelta exigencia y por este temor soporte ko que sea, si se lo ordena el patrono™ (fr. 12.44,5,1.5).

23 MACQUERON Le travail des homrmes libres..., 110 ss.

26 Explicitamente se habla del contenido dela fex Aelia Sentia en .40.9,32.1-2; se comenta tambicn
la prohibicién al patrono de mercedes capere en D.38,1.25, que no utiliza una expresién uniforme
hablando también de mercedem capere ex aperis liberti. En 12.16,3,1 8 y D7 8,12 6 se interpreta el
sentido y aleance de ese “mercedem capere™ . equiparandolo al ya conocido operas lorare. Sobre esta
prohibicion del mercedem capere a liberto, vid. IAUBERT “La ‘lex Aclia Sentia’ et la ‘locatio
conductio” des ‘operae liberti” ”’ en RHID 43 (1963) 5.

27 Tal es Ja opinion de MARTINI, en 8§ 5-6 (1956-1957) 246, para quien la prohibicion de la fex
Aelig Sentia no s6lo confirma la locario de la persona fisica deudora de las operae, sino gque prohibiria
todos aquellos actos gue, de hecho, mantendrian para el liberto una “perpetuatio servitutis™. Vid.
D.38.2.1 pr.
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En definitiva, la stipulatio operarum hecha por el liberto a su patrono puede
dar lugar a una forma especial de locatio conductio rei cuando se cede a una tercera
persona el liberto, considerado aqui de fonma abusiva adn como una cosa, para que
gjercite su capacidad laboral en beneficio de aquel tercero, aunque sélo en fa medida
en la que debia tales servicios u operae. De este modo, el arrendamiento de servicios
de un liberto podra considerarse como una forma més de arrendamiento de cosa en
el cual el locator coloca una ‘‘cosa”, aqui su propio liberto, a disposicion del
conductor que se obliga a pagar una merces ™

b) Es en un segundo momento, tanto croneldgico como conceptual, cuando se
plantea la posibilidad, o 1a necesidad, de que sea un ingennus, un libre de nacimien-
to, ¢l que cede su trabajo a cambio de una merces” La jurisprudencia habra
utilizado también aqui 1a figura de la locatio conductio, utilizando, por medio de
la analogia, el principio de la economia logica. De este modo, como existia una
figura juridica que servia para regular las relaciones de trabajo en las que participaba
el esclavo o el liberto, la jurisprudencia aplicaria, por medio de la progresiva
extension analdgica, el convenio de la locatio conductio a las relaciones en las que
intervenia un trabajador libre. No parece que ¢l locare pueda pasar a tener como
objeto las operae del libre, sino que de los testimonios de las fuentes puede
deducirse que el trabajador libre se convierte tanto en sujeto como en objeto del
contrato; el arrendador es al mismo tiempo la cosa arrendada.™ En efecto, asi como
existen textos que nos presentan al propio esclavo realizando un contrato de
arrendamiento de su propia persona —en realidad el objeto del convenio serian sus
operae—," también hay textos que utilizan los verbos locare y conducere en
relacion directa con la persona libre que se compromete a ceder su trabajo.” Esto

2¢ Enlas fuentes no se habla nunca de locatio iiberti puesto que ello no podria tener el mismo sentido
que la locatio servi; en efecto, no se arrendaba toda ta capacidad de trabajo del liberto, sino s6lo las
operae prometidas y, por lo tanto, debidas al patrono. $in embargo, y a pesar de la aproximacion entre
los trabajadores libres y esclavos, se distingne siempre entre operas dare y servire (D.40,7,4.4). Vid.
AWORS.DPR', 507 n. 1.

29 Aungue el trabajo del libre no se generalice en actividades como la agricultura hasta la época
postclasica (vid. JACOTA “Les transformations de I’économie romaine pendant les premiers siécles
de notre ére et la condition de I'esclave agriculteur” en Etudes Macqueron (Aix-en-Provence 1970)
375 ss., especialmente 383), es indudable que tuvo una gran importancia en época clisica como lo
demuestra su regulacion juridica en tal época.

30 Esta identificacion entre el lecator y el objeto del arrendamiento es lugar comin en Ia doctrina.
Vid., entre otros, MARTINI, en 85 5-6 (1956-1957) 250; AMIRANTE, en BIDR 62 (1959} 58 y 61 ss.;
y MACQUERON, en RHD 37 {1959} 603.

u D.19,2,60,7 (Lab. 5 post.) Servum meum mulionem conduxisti neglegentia eius mulus tuus pent,
si Ipse se locasset, ex peculio dumiaxat et in rem versum damnum 1ibi praestaturum dico ..., D.332.2
(Pap. 17 quaest.) ...et quoniam ex operis mercedem percipere legatarius potest, eliam operas eius ipse
locare potertt, quas si prohibeat heres capi, tenebitur, idem est et si servus se locaverit...

1 MARTINL en 5§ 5-6 (1956-1957) 251 n. 3 cita D.10.1 4,11 ... sed er i mensor ab aliero solo
conductus sil..., D.22,5,3.5: ... quive ad bestias ut depugnaret se locaverit..., DA7,10,11 4: Proculus
resta ail, st in hoc le conduxerim, ur iniuriam facias...; Paul. Sent. 5,26,3: ... idve ut fieret homines
commadaverit locaverit conduxeril...; Coll.92 2: ... quive ad bestias depugnare se locavil locaveril...;
C.11.48.8: ... se collocaverunt...; y distintos pasajes de las comedias de Plauto. MACQUERON
“Réflexions sur la “locatio operarum’ et le ‘mercennarius’ ”* en RAD 37 (1959) 608, critica fa poca
retevancia que MARTINT parece dar a los textos que hablan de locatio o conductio sui, al reproducir
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debe llevamos a admitir la existencia de una locatio sui no sdlo para el esclavo sino
también para el libre. Sin embargo, podria plantearse el por qué abundan mds los
textos que en lugar de hablar de locare se o colfocare se, 1o hacen de locare o
conducere operas. Estimamos también aqui correcto el planteamiento de Martini”™
guien descarta que esa doble referencia puede deberse a la existencia de dos cosas
totalmente distintas, pues para referirse a ung misma situacion se habla de locare
operas y de locare se; tampoco puede pensarse en una evolucion del objeto del
contrato pues se sigue hablando en la segunda mitad del siglo v d.C. de se
collocaverunt {C.11,488,1). Como ya hemos dicho con respecto al esclavo o al
liberto, el focare operas viene a precisar el objeto del arrendamiento que no es ¢l
libre como tal hombre, sino como trabajador.

No deja de ser curioso el observar cémo detenminados autores sienten un gran
recelo para admitir que sea fa persona libre trabajadora la que se constituya como
objeto del arrendamiento de servicios y, sin embargo, cuando se habla de arrenda-
miento de obra no tienen el menor reparo en admitir esta “‘materializacion’” de la
persoma humana, Esto es 1o que ocurre con el contrato de armrendamiento de
hospedaje o de transporte de personas en los cuales el conductor recibe, para realizar
su actividad profesional sobre la niista, la propia persona del locator para hospe-
darla o transportarla. Prueba de ello es que, para que la responsabilidad del
transportista o del hospedero se amplie a las cosas que acompafian a la persona,
objeto estricto del arrendamiento, como puede ser su equipaje, es imprescindible
la asuncion expresa de ese fdesgo mediante su anuncio publico o receptim.

Evidentemente, las normas de la locatio conductio no pudieron formarse con
referencia exclusiva al hombre libre que se compromete a prestar sus fuerzas de
trabajo a cambio de la merces. Por un lado, no son los trabajadores libres los que
mas frecuentemente participan en la contratacién laboral, sino que son los esclavos
y libertos, debido a la poca consideracion social en que se tenfa al trabajo subordi-
nado y por lo tanto remunerado — ‘mercenario”—.™ Ademas, y como hemos visto,
el origen de estas relaciones laborales estd en la cesion de los esclavos por su dueno.
Precisamente por esto, porcomenzar consistiendo en la cesién temporal aun tercero
de una cosa en propiedad —el esclavo—, ¢s por lo que es posible explicar por qué
tanto ¢l derecho romano como las legislaciones modernas configuraron el contrato
de trabajo como un arrendamiento y no como una compraventa. Como dice

en la nota citada sélo las referencias, sin ningan contenido, ¥ sin que la lista sea exhaustiva. afiadiendo
a la misma otros textos de Catdén y de Civerdn, asi como las actas de ‘T'ransilvania en tres de las cuales
e conserva la cliusula ... se locasse ef locavit aperas suas..., que refuerza la existencia de las dos
expresiones para designar a un misme contrato. Vid. los fragmentos IX. X y X1 de los tripticos de
Transilvania (‘“Tabeliae Ceratac Dacicae™ o tablillas de Dacia) en CIL.TII - 2, Berlin 1873, p. 948 &,
Sobre 1a reconstruccion, traduccion ¢ interpretacion de estos wripticos de Transilvania, asi como un
amplic comentario sobre las personas, contrato y obligaciones que aparecen en ellos vid. MACQUE-
RON Le travail des hommes libres..., 186 ss.

»2 MARTINI en 85 5-6 (1956-1957) 252 ss,

sa SOLAZZL en Scritti di Diritto romano 1, 145 ss.
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Macqueron,” esto supone uni anomalia que no puede explicarse mds que por un
accidente histérico que se produce en el punto de partida, y este “accidente
histérco™ es la esclavitud.

En definitiva, la unidad esencial del contrato de arrendamiento viene dada, no
por su régimen procesal, ni por su fin, ni por su objeto, ni por la obligacion del pago
de la merces —pues estos elementos por sf mismos fomentarian y justificarian la
triparticién—." sino por la necesaria entrega del arrendador al arrendatario de una
res, que €ste se compromete a devolver,” independientemente de quien obtenga el
provecho enesa operacion. La res locata conducta es el elemento tipico que permite
reunir €n una nocion vinica de focatio conductio un conjunto de negocios que por

- 38

su fin y su contenido econémico se diferencian bastante entre sf,

V. TIPOS DE LOCACION EN LA ROMA CLASICA

5. En la Roma clésica existian, fundamentalmente, tres distintas posibilidades de
regular las relaciones de trabajo:™ locatio operarum, locatio operis y emptio
venditio. S6lo las dos primeras tendrian siempre como contenido el trabajo subor-
dinado —que es el que aqui nos interesa—, siendo ta compraventa la forma juridica
de dar salida al trabajo auténomo ¢ independiente. En efecto, si el trabajador actia
por cuenta propia sobre una materia prima también propia, 1a relacién juridica que
se establece, entre este trabajador y la persona a la que se cede el producto del
trabajo, no podria configurarse mds que como una compraventa. Aunque algin
Jurista afirma que en estos casos habia dos contratos diferentes, una compraventa
de la materia prima y un amrendamiento de los servicios del artifice, prevalece la
opinion que califica el negocio s6lo como una compraventa.™

33 MACQUERON en RHD 37 (1959) 607.

3 AMIRANTE en BIDR 62 (1959) 12,

37 BISCARDI en 8572 (1960) 441.

32 AMIRANTE en BIDR 62 (1959)21.

39 Como ya hemos adelantado, seguiremos aqui el esquemna ya clésico elaborado por DEROBERTIS,
frapporti di lavoro... cit., 124. Cfr. lambién SOLAZZ1, en Seritti 144, Otras instituciones que pueden
tener come objelo la obligacion de trabajar, aparte de la promesa de operae realizada por los libertos
a sus patronos de fa que ya hemos hablado, serfan la promesa verbal o sripulatio y el contrato de
mandatum, sin olvidar 1a posibilidad de una datic ob rem contractualizada mediante la concesién de
una actio in factum, ¢ incluso, el legado de operae o de realizacién de un opus que puede gravar al
heredero, y el contrato de sociedad. En todo caso, estos negocios no tendrian como objeto el trabajo
del individue mis que de una forma esporidica, no siendo su finalidad esencial la de regular las
relaciones laborales.

4 Lacompra del producte aleatorio de una actividad laboral, como es la del pescador gue arroja su red
(factum retis), da lugar a una figura de compraventa de cosa futura que se denomina cn las fuentes em-
ptio spei. Sobre este tema, su configuracion juridica y su diferencia con la #lamada por la doctrina
empiio rei speratae, vid. DEVISSCHER, La vente de choses futures et la théorie du risque contractuel
(Bruxelles 1914) y CALONGE, La compravente civil de cosa fuiura {Salamanca 1963) que no
coinciden exactamente en sus planteamientos.

41 Sobre esta controversia jurisprudencial ver fos textos de Gayo (Gai.3,147 y D.19,2,2,1), de
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Veamos, pues, los dos tipos de locacion.

A) Alguno de los textos jurisprudenciales que contemplan una relacion de
locatio conductio operarum denominan al trabajador como mercennarius.”™ Marti-
ni"’ parece ampliar demasiado el sentido genérico de esta expresian, pretendiendo
abarcar con ella a todos los que reciben una merces por cualquier tipo de arrenda-
miento, incluso en virtud de una locatio rei o arrendamiento de cosa. Quiza sea mas
correcto designar como mercennarins solo a aquel que desempeiia un oficio o una
actividad consistente en prestar servicios a cambio de un precio.® En todo caso, con
tal expresion se estd haciendo alusion a una persona libre® que interviens como
trabajador en la vida juridica. El que tiene una consideracion social mas baja,
sitvandose casi al nivel defesclavo, es el que sin tener ningdn tipo de especializacion
se da en arrendaniento para que el conductor obtenga beneficios de su trabajo, es
el mercennarius en sentido estricto, que frecuentemente realizaria trabajos domés-
ticos y agricolas. Una mejor consideracion social tendrian aquellos otros locatores
eperarum que tienen un oficio o practican un @¢ry v se comprometen a trabajar para
otra persong 4 cambio de una merces (serfa éste también un mercennarity aungue
sOlo en sentido lato). A pesar de esta mayor consideracion tampoco estas activida-
des se consideran dignas de la condicion de un hombre libre, especialmente de un
ciudadano romano, SOlo alcanzaban este grado de dignidad las actividades com-
prendidas entre las “‘artes liberales™. Jutidicamente no tienen consideracidn de
locatores 1os trabajadores que gjercen estas “‘profesiones liberales”™, Ulpiano, en
[2.50,13.1, las denomina como studia liberalia v las excluye de la locatio conductio
y de su régimen procesal.

En todo caso, pues, a los que practican las “artes liberales™ no se les podria
denominar nunca con el término mercennarius, puesto que ni siguiera se les
considera como locatores

Pompenio (13.18.1.20) y de Javoleno (I2.18.1,65), asi como la menogratia de GOMIZ-CARBAJO,
Arrendamicnto, “aestimatio "y compraventd en Gayo, I, 146 (Madnd 1984) quien realiza una extensa
v completa exégesis de los distintos supuestos planteados ante la cesion de unos gladiadores.

a2 stos textos en log que se utiliza la expresion mercennarius son fos sipuientes: 11.8.6.20 (Seaev. |
reg.y; 12.39.5,6 (lp. 42 ad Sab.y. 13.43,16,1.20 (Ip. 69 ad ed.). D.43243 pr. (Ulp. 7\ ad ed ).
134324511 (Ulp. 70 ad ed.); 1247, 2.90(89) (Paal, de poen. pag.y, DA8.1911.1 (Marcian. 2 de iud.
pub.): alos que habrd que afadir 19.50,13,1.4 ({/lp. 8 de ormn. 1rib.) aunque en esta ocasion el (érmino
ne designe al trabajador sigo al trabajo que realiza (mercennariam eperam). Cfr. VIR, s.v. mercennarius.

41 MARTINI en 58 53-6 (1956-1957) 217 5. y 258 s,

4a MACQUERON en REHIY 37 (1959) 612.

as Vid., la reaccién contundente y critica de MARTINI “Servis perpetuus mercennariuy est” en
Labeo 35 {1989} 189 ss., ante el intenlo de BURGE. en ¢! Congreso de fa SIHDA, celebrado en Es-
trashurgo, de interpretar que sicmpre mercennarius se refiere a un servus que trabaja fuera de la casa
de su duefi.

4 Existe up ntiimero considerable de estudios tendentes a aclarar gué clase de operae no pueden ser
consideradas como objete de locacion por tratarse del ejercicio de profesiones liberales. Tales
profesiones son analizadas por MACQUERON, Le rravail des homimes libres.... 170 ss. Vid., también
una relacion de ellas en VISKY “Sulia qualifica della pittura e della scultura nelie fonti del Dinitto
rormano” en Studi Grosso IV {Torino 19713 333 n. 2. quien, ademas. afinma gue por mucha calidad.
mucho ingenio o mucho valor artistico que tuviese, la pintura y la escultura nunea se consideraron entre
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B) La doctrina ha convenido que, bajo la denominacion de locatio conductio
operis, se designan situaciones en las que un trabajador se compromete a entregar
a otra persona el resultado de una concreta actividad laboral a cambio de un precio.
Como va hemos repetido, serd indispensable que quien ha de pagar la merces
entregue previamente al trabajador la base material para que sobre ella ejecute la
obra convenida; si no habia tal entrega, se trataba de una compraventa. Asi pues,
el trabajador, que se configura no como locator Sino come conductor, se Compro-
mete a entregar al locator un trabajo ya realizado, una obra finalizada, un opus
factum. La actividad a desarrollar por ¢l conductor puede ser de lo mds variada:
peto, en todo caso, 1o fundamental era el resultado Gltimo de la actividad realizada,
o sea, “‘el objeto que resulta de una determinada operacion”, que es a lo que se
denomina “obra”, opus.”

Por ello, por referencia al objeto xdltimo del contrato, €s por lo que se habla de
locare opus, de opus locatum y, en definitiva, de locatio operis. Pero estas
expresiones no podrin interpretarse en el sentido técnico de que lo que se cede en
el arrendamiento es la obra futura terminada, sinoe que no es mds que “‘un fendmeno
de elipsis 0 metonimia, por el cual no aparece turbada, en absoluto, la concepcién
lineal 16gico-juridica de la res locata-conducta . En efecto, la res locata, y por
tanto tradita, no es la res futura que debe entregar el trabajador, pues s6lo existiria
idealmente en el momento de la perfeccién del contrato, y ello irfa en contra de la
exigencia de Pomponio de que hubiese entrega material de la cosa por el locator
para el que se trabaja.”

- VI.LOCATIO OPERARUMY LOCATIO OPERIS

6. Debido, sin duda, a la diversa configuracion juridica que presenta la locatio
operis tespecto de la locatio operarum, ambas presentan diferencias dignas de
poner de relieve. En primer lugar, tiene diversa configuracién la obligacion del

las artes liberales, a pesar de encontrarse entre las bellas artes; lo mismo habia concluido afios antes,
respecto de la arquitectura y de la medicina en La qualifica della medicing e dell’arquiteiiura nelle
fonti del dirito romano, en IVRA 10 (1959) 24 ss.. A csta conclusion llega también LUCREZI, La
“tabula picta’” ..cit., 172 ss. En este orden de cosas ELGUERA “Situacion juridica de las personas
libres que trabajaban como ‘scribae’ ” en Studi Grosso 11 (Torino 1968) 149 ss., analizando el trabajo
delos escribas establece que puede constituir €l objeto dltimo de wna locatio conductio operis pero
no de una locatio conductio operarum, Consideramos correcta esta exclusion pero no Ia razén que ha
llevado a ella: no se trata de que las operae del escriba no sean una res {cosa que es verdad) sino que
se trata de una de las operae Hberales excluidas del trabajo mercenatio y de ahi que se utilice una
accion extra erdinem para exigir los honorarios (D.50,13.1,6).

a7 D.50.16,5,1 (Paul. 2 ad ed.) “"Opere locato conducto’: his verbis Labeo significari ait id opus,
quod Graeci apotclesma vocant, non ergon, id est ex opere facto corpus aliquod perfectum.

4z BISCARDI en 88 9 (1960) 443.

« D.18.120(Pomp. ad Sab.}: ... nec posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non detur ab eo
cui id fieres.
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trabajador: 1a locatio operarum daba lugar a una obligacién de dare, divisible y
personalisima, mientras que la locatio operis produce una obligacién de facere,
indivisible y con posibilidad de valerse de personas subordinadas —pues se debe
la obra terminada, no necesariamente el trabajo—, Otra diferencia consiste en que la
locatio operis presupone la existencia de un trabajo cualificado, mientras a locatio
operarym se utiliza para todo tipo de prestaciones de trabajo y era, preterentemente,
carcteristica del trabajo no cualificado —mercenarno,

Pero la diferencia mas relevante, desde el punto de vista econdmico-social, que
existe entre tas dos formas de anendamiento, esti en la susencia de aguella relacion
de dependencia del trabajador. En efecto, aunque en la locatio operarum no exista
una relacidn de sometimiento juridico efectivo, si existe una fuerte relacion de
dependencia entre el trabajador y el empleador. Tal relacidn es, indudablemente,
mis fuerte que la que se daba en la locafio operis. En ésta, no surge mas que la
obligacion de entregar ta obra terminada, restituir la cosa que se recibio transfor-
mada, pero conservando una independencia absoluta y esencial respecto del gue
paga la merces. Pero esta posicion del trabajador-empresano, cuya autonomia
suponia que el arrendador no tuviese mas gue un derecho de control, a ejercitar en
el momento de la consignacién o entrega del opus factum, se basa enuna protunda
alteracion juridica del régimen de 1a responsabilidad. Esta era para el trabajador
frente al arrendador, mucho mayor en la locatio operis que en la locatio operarum.
En ésta, el trabajador no recibia nada, sino que se entregaba a s mismo, por lo que
quien debia responder de la restitucion era el empleador. Por el contrario, en la
locatio operis el conductor-trabajador recibe algo del locator de cuya devolucion
(reddere) debe responder con una responsahilidad objetiva, custodia,” por la pérdida
o deterioro de la cosa entregada. Tal custodie incluia expresamente [a responsabilidad
por los detenioros causados debido a la imperitia anto del conducior como de sus
subordinados o auxiliares, asi como el vitium operts apreciable en el momento de la
consignacion de Ia obra tinalizada. Quedaba s6lto ¢l riesgo de pérdida o deterioro debido
4 fuerza mayor (periculum) a cargo del locator.”

VIL DERECHO MODERNO

7. De todo lo dicho se deduce que en Roma el trabajo, el ceder las propias energias
de trabajo a cambio de un precio, se considerd como algo indigno de una persona
libre. Pero esta consideracién peyorativa del trabajo subordinado tenfa una grada-
¢ion. El escaléon mds bajo, mis despreciable, lo ocupaban los que cedian sus

s Sobre la existencia clasica de esta responsabilidad objetiva por custedia (praestare custodiam).
frente a la responsabilidad subjetiva por cuipa, generalizada por fos postelasicos, vid. ARANGIO-
RUIZ, Istituzioni di Diritto romano™ (Napoli 1989) 383.

si La comprobacién, por medio de tas fuentes, de que esta responsabilidad cra comin a todos los
casos de locatio operis, en DEROBERTIS [ rappporti di lavoro ... cit., 163 ss.
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servicios a cambio de una merces —mercennarii— mediante ¢l contrato de la
locatio operarum, que les exigia una posicion de subordinacion similar a la de los
esclavos; aunque tendrian una consideracién social un poco mas apreciada los tra-
bajadores que contasen con una cierta “‘especializacion’. Un sepundo escalén
estaba compuesto por aqueilos artesanos que mantenian una posicion de inde-
pendencia, contratando la realizacion de un trabajo acabado, mediante la locatio
operis. Por fin, existian una serie de actividades, denominadas “‘artes liberales’’,
que quedaron, en principio, fuera del marco de la locatio conductio debido a su
gran consideracion social. Por ellas, por tanto, nunca podria cobrarse una
merces, pero podrian dar lugar a la compensacion econdmica denominada
“honorarios”’.

Pues bien, en lineas generales, este esquema no difiere mucho del construido
por nuestro ordenamiento juridico modermno. Hemos de destacar, antes de nada, que
Ia consideracién del trabajo como un “oficio servil””, perdura en Espaiia, al menos,
hasta finales del siglo XviL” Pero la superacion de esta idea no supone la
equiparacion, ni social, ni juridica, entre los distintos tipos de actividades laborales.
Por ello, la distincion, o mejor, el establecimiento de los exactos {imites entre la
locatio operarum y )a locatio operis, con la importante consecuencia del tipo de
responsabilidad y las obligaciones que surgen en una y otra institucion, no han
perdido hoy su interés. En efecto, en la actualidad y dentro del ambito del derecho
laboral espanol, es de capital importancia la calificacion de una relacion en la
que interviene el trabajo, como relacién laboral, sometida al régimen del
contrato de trabajo, o como contrato de servicios, que se articula como un
arrendamiento. Pero veamos, aunque sea s6lo de modo muy superficial, los
principales hitos modernos que han llevado a esta configuracion final y su
paralelismo con el derecho romano.”

En primer lugar, es patente la diferenciacion que nuestro ordenamiento juridico
ha mantenido entre las profesiones liberales y los oficios manuales,” de modo
semejante a como lo habia hecho ya Ulpiano en D.50,13,1. Del mismo modo que
la jurisprudencia cldsica romana no estableci un criterio rigido de distincion,
nuestra jurisprudencia ha tenido que establecer de modo casuistico cudles son los
“‘servicios profesionales’, a partir de la enumeracion, no exhaustiva, que se hace
en el articulo 1967, 1y 2 del Codigo Civil:

52 Ts por ello que Carlos 11 debe dictar una Real Cédula de 18 de Marzo de 1783, recogida en la
Nov. Rec. VIIL23 8 enla que se dice: Declaro, que no solo el oficio de curtidor, sino también las demés
artes y oficios de herrero, sasire, Zapatero, carpiniero y olros a este modo son honestos y honrados:
que el usa de ellos no envilece la familia ni la persona que los exerce; ni lo inhabilita para oblener
los empleos municipales de la Repiblica en que estén avencidados los artesanos o menesirales que
los exerciten.

s3 Paratal analisisutilizaremos, csencialmente. tanto el esquema comeo la informacion jurisprudencial
que aparece en MARTINEZ GIRON La contratacion Laboral de Servicios Profesionales (Santiago
de Compostela 1988) en adelante citadoe sdlo por el nombre del autor.

sa Preceptos legales en los que se consagra tal diferenciacidn son ef art. 1967 del Cédigo civil, a
proposito de la preseripeion de acciones, y los arts. 45.2 y 321 del Cédigo penal, interpretados en tal
sentido por una amplia y reiterada jurisprudencia.
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Por el transcurso de tres afios prescriben las acciones para el cumplimiento de las
obligaciones siguientes: 1*La de papar a Jos jueces, abogados, regisirdores, notarios,
escribanos, perites, agentes ¥y curiales sus honorarios y derechos, y los pasios y
desembaolsos que hubicra realizado en el desempefio de sus cargos u oficios, en los
asuntos a que las obligaciones se refieran. 2*La de satisfacer a Jos farmacéuticos las
medicinas que suministraron; a los profesores y maestros sus honorarins y estipendios
por la ensefianza que dieron, o por ¢l ejercicio de su prefesion, are u oficio,™

Los profesionales liberales gozan en Bspaia de un régimen gque comparte
caracteristicas tanto con las artes liberales. excluidas de la locatio conductio, como
con la locatio operis. Durante mucho tiempo tales actividades profesionales estu-
vieron excluidas de la contratacidon laboral, pues su independencia téenica se
considerd, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como incompatible con la
dependencia propia de la relacién laboral ™

Detengdmonos ahora, brevemente, en el punto de partida que supone la
regulacién que bace el Codigo Civilenel titulo VIde sulibro IV, acerca del contrato
de arrendamiento. Bn primer lugar, en el articulo 1542 se hace una enumeracién de
los tres tipos posibles de arrendamiento, claramente influenciada por las concep-
ciones pandectistas: “El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o de
servicios”. Tal tricotomia tiene un contenido totalmente paralelo al ya visto para
época romana. A continuacion, y dejando aparte el arrendamiento de cosa, el
articulo 1544 establece: “Enel arrendannento de obras o servicios, una de lag partes
se obliga a ejecutar una obra o 4 prestar a la otra un servicio por precio cierto™. La
regultacion del arrendamiento de servicios y de obras se hace en el Capitulo [11 del
citado tinto, comenzando por el de servicios v desglosando luego el de obras
propiamente dicho y el de transportes. Aunque el contrato de alojamiento, realizado
por fondistas 0 mesoneros, se haya configurado como contrato de depdsito (articu-
los 1783 y 1784 Codigo Civily, su responsabilidad se asimila a 1a de los “‘conduc-
tores”” en el contrato de transportes.” De la regulacion de estos contratos se deduce

55 Como decimos, esla lista no es cerrada sino que, sega criterio jurisprudencial reiterado. habrin
de ser considerados como servicios profesionales los que realizan todas aquellas personas que estin
protegidas porel art. 321 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de usurpacion de calidad o intrusismo.
Perc, ademis de esta nota fundamental y exclusiva, también han de reunir otros caracteres que pueden
ser cumunes con otras actividades no defendidas por el delito de usurpacion: oncrosidad, indivisibili-
dad. intelectualidad (de ahi el caracter de ““liberales™) y de obtigada colegiacion. Cfr. MARTINGZ,
GIRON, 13 ss.

s Sobre la dependencia. su concepto histérico, doctrinal y jurisprudencial vid. MONTALVO
CORREA Fundamenios de Derecho del Trabaje (Madrid 1975) 204 ss.

st Art. 16012 “Los conductores de efectos por liefta o por agua estdn sujetos, en cuanto a la guardia
y conservacidn de las cosas que se les confian, a las mismas obligaciones que respecto a los posaderos
se determinan en los articulos 1783 ¥ 17847, Esto recuerda, de modoe evidente, la responsabilidad por
custodia enla locatio conductio aperisy que deja fuera solo los casos de fuerza mayor. Vid,, el ant. 1602:
“Responden igualmeate los conductores de la pérdida y de las averias de las cosas que reciben, 4 no
ser gque prueben que la pérdida o la averéa ha provenido de case fortuito o de fuerza mayor”. En ¢l
mismo sentido el art. 1784 “La responsabilidad a que se refiere ¢l articulo anterior comprende los
dafios hechos en los cfectos de los viajeros, tanto por los ctiados o dependientes de tos fondistas o
MEeSoneTos, como por los extrafios; pero no los que provengan de robo a mano armada, 0 sean ocasio-
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con bastante claridad que el legislador pretende establecer una distincion entre el
arrendamiento de servicios y el de obras atendiendo al distinto tipo de trabajo que
debe ser objeto de los mismos,

La enumeracion que se hace en el articulo 1586 de trabajadores sometidos a
las normas del arrendamiento de servicios, “‘criados de labranza, menestrales,
artesanos y demds trabajadores asalariados™, nos recuerda el primitivo arrenda-
miento de servicios o locatio operarum. Tal es la interpretacién juisprudencial en
el primer tercio de este siglo, que identifica la relacion de dependencia con la
prestacién de servicios manuales o mecdnicos, por los que se reciben salarios o
jomales que son caracteristica de ka “‘recompensa que los amos dan a sus criados”™
Ademis, y como ya hemos visto, se exigia la nota de vinculacion exclusiva y de
preferencia, que, de algin modo, refuerza la idea de dependencia del trabajador
respecto del empleador.” Tal descripcion del trabajo del “‘obrero”, recuerda tam-
bién, de forma clara, el trabajo “‘mercenario’.

Sin embargo, el arrendamiento de obras se caracteriza por una mayor especia-
lidad o preparacién técnica en el trabajo, lo que implica una independencia que
exige la falta de subordinacién respecto de quien realiza el encargo. La citada
jurisprudencia de principios de siglo habla de cierta “‘intelectuatidad™ y de que la
independencia del trabajador estaba ligada a la “‘pericia’ en la realizacion de su
cometido. Estas notas parecen derivarse directamente del cardcter intelectual de los
officia liberalia, v de la peritia como dato fundamental para establecer la respon-
sabilidad del conductor en la locatio operis.”

VIII.LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO DE 1931

8. Con la aparicién de una legislaciGn laboral independiente y al margen del Cédigo
Civil, esta correspondencia de la locatio operarum con el arrendamiento de servi-

nados por otro sucese de fuerza mayor”. En realidad, el contrato de depésito necesaric contraido por
mesoneros y fondistas no se refiere propiamente, ¢a la literalidad del art. 1783 (“Se reputa también
depésito necesarto el de los efectos introducidos por los viajeros en las fondas y mesones™). al contrato
de alojamiento de personas, sine al régimen accesorio de los equipajes, que recuerdan la respensabili-
dad por custodia asumida en ¢l receptum por los nautae, caupones ei stabularii. Sobre ello vid. PARIS,
La respensabilité de la custodia (Paris 1926) 11 ss. y 21 ss.

s& Sentencias del Tribupal Supremo (STS) de 2 de julio de 1925 (Repertorio de Jurisprudencia Civil
[RIC.Jt. 167, p. 449-452); de 31 de enero de 1929 (RIC L. 187, p. 463-469) y de 15 de Febrero de 1930
(Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi [Rep. Ar.] 674). Cfr. MAR TINEZ GIRON, 24.

ss Detodos modos, se ¢limina en el arrendamiento de obra la necesidad de que quien hace el encargo
entregue algo al trabajador (art. 1588: “Puede contratarse la ejecucion de una obra conviniendo en que
¢l que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el material™),
cosa que era imprescindible en 1a Jocatio operis. A pesar de cllo, ¥ de un modo casi inexplicabie, si no
fuese por la fuerza de la tradicion, se sigue hablando aqui de amendamiento sin gue haya obligacion
de restituir nada, cuando tal restitucion es consustancial a ese tipo de contrato.



MODERNA LEGISLACION LABORAL ESPANCLA 41

cios, y de las artes liberales v 1a focatio aperis con el arrendamiento de obras, se ve
alterada.

Un primer intento de modificar esta situacion fue la publicacion de la Ley de
Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931, que conceptud como verdaderos
trabajadores a “los Hamados trabajadores intelectuales™. Pero no hay un efectivo
reconocimiento de la condicion de trabajador a un tipico profesional liberal hasta
la STS de 17 de ocrubre de 1940 (Rep. Ar. 940) sobre la calificacion del trabajo de
un ingemero. Pero debido a diversas reglamentaciones de trabajo, coetaneas a la
sentencia citady, se restringicy 1a contratacion laboral de Jos profesionales hasta
la 8TS de 21 de enero de 1964 (Rep. Ar. 460), en la cual se declara que no son
necesarios los requisitos de la exclusividad y 1a preferencia, pues “ni la exclusivi-
dad ni el cumplimiento de precisa jomada son requisitos tipicos del contrato de
trabajo’". SHlo a partir de esta fecha se posibilita, de modo general, la utilizacion
del contrato laboral para las profesiones liberales, Hegandose incluso a admitir, afios
més tarde, la presuncion de su existencia en virfud del articulo 3 de 1a Ley 8/1980
de 10 de marzo, o Estatuto de los Trabajadores.

Pero 1a posibilidad de que los servicios profesionales puedan ser regulados por
medio del contrato de trabajo, no quiere decir que se haya producido su equipara-
cidn con los trabajos manuales. De hecho, el rasgo de la indivisibilidad, que
pertenece al verdadero servicio profesional, pues no permite un cumplimiento
parcial, rompe la presuncién de contrato de trabajo. Dicho de otro modo, aungue
es posible regular Ia prestacion de servicios profesionales mediante el contrito
laboral {de forma clara a partir de 1964), fa presuncidn del mismo se deshace con
un rasgo esencial de tales servicios, a indivisibilidad.” Por lo tanto, s6lo se
regularan mediante contrato de trabajo aquellas prestaciones de servicios en donde
conste de modo expreso un pacto de remuneracion no por acto sino, por ejemplo,
port jornadas de trabajo. Esto no es sino el reflejo de o establecido por la jurispru-
dencla romand. En efecto, supongamos, por ejemplo, la prestacion de los servicios
de un pinter. Lo normal serd que el acuerdo consista en 1a obligacion de entregar
un trabajo terminado a cambio de un precio fijo, lo que constituye una locatio
operts, que ¢s indivisible; pero nada impide que se contemple en el contrato, en
virtud de 14 libertad esencial de 1a voluntad contractual, no la obra terminada sino
una remuneracion por cada uno de los dias que el pintor invierta en el trabajo. En
este caso se trata de una obligacidn divisible que toma 1a forma de una locatio
operaruml.

En definitiva, frente a Ja esencial divisibilidad de la prestacion de trabajo, se
coloca la indivisibilidad del servicio profesional y su tetribucion por acto, Ademis
en el andlisis del régimen juridico de la cesidn de servicios profesionales debemos
distinguir dos diferentes situaciones de hecho: A) aceptacion de encargo fnico y
B) aceptacion de sucesivos encargos.

s STS. de 8 de julio de 1974 (Rep. Ar. 3472). Gfr. MARTINEZ GIRGN, 33 ss.
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A) Si se trata de un encargo (nico, su regulacion juridica sélo es posible en
virtud de contratos extra-laborales. La naturaleza de estos contratos dependerd del
tipo de prestacion profesional que se demanda. 1) En casos concretos, o en
circunstancias especiales, se pueden utilizar los contratos siguientes: a) de mandato,
cuando tos servicios profesionales requeridos implican una cierta representacion,
entendida ésta en sentido lato;” b) de corretaje, si los servicios profesionales
requeridos sonlos de un agente de {3 propiedad inmobiliaria;® ¢) contrato adminis-
trativo, en los casos en los que es Ia Administracién Pdblica quien realiza el
encargo.” 2) Cuando no concurria ninguna de estas circunstancias excepeionales,
la aceptacién de un encargo Gnico para prestar servicios profesionales debe ser
regulada, segin reiterada jurisprudencia, en virtud de los contratos civiles previstos
en el Codigo Civil como “arrendarnientos”, especialmente el arrendamiento de
Servicios.

B) En el caso de aceptacién de sucesivos encargos por parte del profesional
pareceria logica su regulacion por medio del contrato de trabajo con una vnica,
aunque divisible, obligacion de hacer. Sin embargo, la jurisprudencia ha valorado
que la retribucién por acto es decisiva y presume la existencia de tantos contratos
civiles cuantos encargos se hayan aceptado.” Distinto serfa el caso de *“las igualas™
0 compromiso, por parte de un profesional, de prestacion de todos los servicios de
su facultad a cambio de una cantidad periédica fija. La jurisprudencia, al eliminar
el requisito de la exclusividad o preferencia en el afio 1964, exige la presuncion
iuris tantum de que la iguala es salario, que hay contrato de trabajo entre el
profestonal y el igualado.”

Como acabamos de sefialar, cuando no concurren circunstancias especiales, la
prestacion indivisible de servicios profesionales también puede regularse mediante
el contrato de arrendamiento de servicios. Pero, del mismo modo que 1a posibilidad
de regular los servicios profesionales por medio del contrato laboral no supuso la
equiparacién con todos los demds tipos de trabajos, tampoco su regulacién por
medio del arrendamiento de servicios produce tal equiparacién. Y ello es debido a
ue en nuestro ordenamiento juridico se ha producido un desplazamiento del marco

@ Sobre todo después de la publicacidn del Cédigo Civil, que en su art. 1711, pérr. 2 presume la
onerosidad ‘‘si el mandatario tiene por ocupacion el desempefio de servicios de la especie a que se
refiera el mandato™, en contra de st tradicional gratuidad (caracteristica heredada también del derecho
romano clasico). S'IS de 1 de julio de 1924 (RIC.t. 163, p. 412-423) y STS. de 16 de Febrero de 1935
{Rep. Ar. 462). Cfr. MARTINEZ GIRON, 37 ss.

s Existe jutisprudencia unamme, posterior a la reforma del art. 321 del Cédigo Penal —acerca del
delito de intrusismo—, que se inicia con 1a STS de 2 de mayo de 1963. Cfr. MARTINEZ GIRON, 50 s,

& Tal relacion puede tomar la forma de un contrato administrativo de obras y servicios piblicos,
siempre de contenido indivisible, en virtud del R.I). 1464/1985, de 17 de julio (B.O.E. de 27 de agosto).
Cfr. MARTINEZ GIRON, 53 5.

64 Sobre esta presuncion furis tastum y su destruccién, probando la falta de libertad para aceptar los
encargos, MARTINEZ GIRON, 55 ss. \Y encspe(nal para la reiterada jurisprudencia al respecto, 56 n. 200,

ss La prueba en contra de [a presuncidn corre a cargo del igualado que contrata con el profesional,
que puede probar: a) que es profesional empresario €l a su vez (gj.: bufete con personal contratado a
su servicio); b) que hay libre designacién de sustituto (ej.: caso de la sustitucién de un médico); y ¢)
que hay pacte de despido libre. Cfr. MARTINEZ GIRON, 59 ss.
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juridico que regula las relaciones laborales. St antes existia una diferencia evidente
entre el arrendamiento de servicios y el de obras, regulados por ta legislacion civil,
ahora la diferencia se da entre las relaciones de trabajo que mantienen su regulacion
juridica en las instimciones del Codigo Civil, y aquellas otras cuya regulacion se
ha trasladado al campo det derecho del trabajo.” El articulo | de la Ley del Contrato
de Trubujo de 26 de enero de 1944 establece:

Se entenderd por contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacién, aquél en
virtud del cual una o varias personas participan en la produccidn mediante el ejercicto
veluntariamente prestado de sus facultades intelectuales y manuales, obligdndose a
ejecutar una obra 0 a prestar un servicio 4 Uno ¢ varios pafrones o empresanos o a uni
persona juridica de tal caricterbajo la dependencia de éstos mediante una remuneracién,
sea la que fuere lu clase o forma de ella.

Este contrato de trabajo, como vimos, ya no se diferencia de la prestacion de
servicios profesionzles ni en a intelectualidad, ni en el tipo de remuneracion, mi en
la vinculacion exclusiva, sino en la indivisibilidad o remunemcion por acto,
caracteristica que concede 2 los profesionales liberales una independencia de 1a gue
no se goza en el contrato de trabajo, como expresamente se dice en el articulo
reproducido.” Pero incluso este rasgo de la independencia o no del trabajador, que
Justifica el seguir utilizando los criterios de la locatio operarum u operis, ha
cambiado de significado. 81 una relacion laboral se constituye como contrato de
trabajo, aquella primitiva idea de sometimiento cuasi-servil al dominus,” se ha
transformado hoy, paradéjicamente, en una dependencia que supone unas mayores
garantias para el trabajador, por lo que se refiere a la estabilidad en el empleo y a
mejoras 0 “prestaciones sociales”, conseguidas, frecuentemente, a través de la
negociacion colectiva. El vinculo mas fuerte entre empleador y empleado, propio
de la locatio operarum, se mantiene en el contrato de trabajo actual, pero ahora en

s6 MONTAILVO CORREA Fundamentos de Derecho dei Trabajo (Madnd 1975) 249 ss.. examina
el contexto social y juridico en ¢l que se produce este pase del arrendamiento de servicios al contrato
de trabajo. Esta nueva figura del contralo de trabajo supone un intento laudable de superar la
consideracion servil def trabajo, fal y come venia regulado por el arrendamiento de servicios. Sir
cinbargo, esta superacion conceptual evidente. no ha ido scompaiiada, como veremaes a continuacion,
de una superacion de los esquemas romanos del trabajo subordinadao.

a7 La redaccion del art. | det Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980 de 10 de Marzo; B.OLE., de
14 de marzo), al utilizar una terminologia pretendidamente mds democratica y menos autoritaria, ha
suprimido la referencia expresa a la dependencia, pero sigue manteniende la idea de una cierda
subordinacton: “La presente ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios relribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direceiin de otra persona.
fisica o juridica, denominada empleador o empresario”. T.a sujecidn al poder de direccién del
CIMPTESALI. qUE Do 8 oira cosa que ba dependencia, viene desarrellada por ¢l ET. en otros preceptos
{arts. 23:29; 40; 41. [ ¥ 3: 30. 1a).

w A pesar de la aumtonomia de fa voluntad de las partes para contratar, estd considerado como
legalmente nulo tedo acuerdo realizado de por vida (art. 1583 del Cédigo Civil: “..El arrendamiento
|de servicios] hechio por toda la vida es nufe™)., imposibilitando las relaciones cuasi serviles. Sobre la
historia de las ideas filosoficas que permilieron fa exclusion de tales relaciones wid. ALONSO OLEA
De la servidumbre al contrato de trabajo (Madnid 1979).
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heneficio del trabajador. Por el contrario, si la contratacién de servicios profesio-
nales se realiza, como es habiwal, por medio de los contratos civiles o administra-
tivos, que hemos visto, la independencia del trabajador, propia de la locatio operis,
se traduce en que la rescision unilateral por parte del patrono es mdas facil de
conseguir y se evitan toda esa serie de ventajas o prestaciones sociales al trabajador.
Es desde esta perspectiva desde la que cobra sentido el dnimo proteccionista al
trabajador, por parte de la legislacidn laboral, imponiendo las presunciones de
existencia de contrato de trabajo (tanto la del articulo 3 del ET para los profesionales
liberales, como la jurisprudencial acerca de las *igualas™), que le es mucho mas
beneficioso.

IX. EL DERECHO LABORAL ESPANOL

9. De todo lo que hemos expuesto puede deducirse un dato objetivo o de experien-
cia: nuestro derecho laboral actual, adn a pesar de las grandes modificaciones
incorporadas, no ha abandonado los esquemas generales fijados por los juriscon-
sultos romanos. Y ello a pesar de la superacién del contrato de servicios por el
contrato de trabajo.

Pero esto no debe ser interpretado o entendido como un interés en la perpetua-
cion de una regulacion iniciada con las relaciones serviles. En nuestra condicion
de romanista no hemos pretendido 1:7s que constatar la pervivencia, en una
parcela de nuestro ordenamiento juridico, de las concepeiones jurisprudenciales
romanas, pero sin incluir ningiin juicio de valor,

De hecho, es un romanista insigne quien en ta actualidad estd proponiendo el
cambio de los esquemas jurfdicos vigentes con respecto a la prestacton del trabajo.
En efecto, Alvaro d’Ors propone, dentro de una mas amplia perspectiva de
actualizacién del concepto de derecho,” una revision o reforma del concepto mismo
de empresa. Ya en 1943, y partiendo de Ja necesidad de superar la crisis en 1a que
ya entonces se encontraba el derecho civil, manifiesta la necestdad de superar ¢l
concepto de derecho subjetivo contemplado desde un esquema estatico utilizado
por el derecho de Pandectas. Tal superacién vendria por la via de un concepro
dinimico o procesal del derecho, de modo semejante a como se estaba realizando
en el derecho laboral, entonces incipiente. Pero, como por inmicién, atirma que el
camino que este derecho parece iniciar, reuniendo disposiciones dispersas, no
parece que sea el que puede llevar a Ia formacion de ese nuevo derecho. Hay que
revisar, segin Alvaro d"Ors, los conceptos anticuados y superados del derecho civil

e Sobre el derecho come “orden de servicios judicialmente exigibles”, en donde se integra el trabajo
comno “servicio justo™ vid. GANBARA-MOURE £l conceplo de derecho en Alvare d'€rs (Santiago
de Compostela 1993) 195 ss. Cfr. también Anx Marda Guadalupe ALVARADO LARIOS El servicic
del trabafo como conceplo fundamenial del Ordenamiento juridico, *'pro manuscrito” (Parmplona
1992} 349 ss. Se trata de una tesis doctoral leida cnn la Universidad de Navarma, bajo la direccion de
Alvaro &Ors, en la que se desarrolla la idea de caracterizacién del trabajo como servicio exigible.
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a laluz de los nuevos que ofrece el derecho laboral, pero se muestra convencido de
que tampoco éste nos va a ofrecer 1y panacea a la actual crisis.” Esta intuicion viene
a ser confirmada bastantes afios después, en 1985, abogando por la reunificacion
en un nuevo derecho civil del estudio de las instituciones juridicas en las que se
desarrolla la prestacion del trabajo. Se trataria de dar marcha atrds en la desmem-
bracidn gue ha temide lugar en ¢! seno del derecho civil, 7a que, por un lado, la
empresa es estudiada por el derecho mercantil desde los postuladoes del liberalismo
gcondmico; sin embargo, y por otro lado, el contrato de trabajo pasa a ser estudiado
por un derecho laboral, que atrae a su estudio una serie de instituciones totalmente
djends a su origen civilistico, y con unos planteamientos muy distantes de aquel
liberatismo. Por ello, propugng una revision de la empresa —ya preconizada unos
afios antes—.” que se base enun orden laboral no conflictive y que deberiaapoyarse
en un nuevo orden jurfdico. Tal nuevo orden debe pasar por una superacion de la
actual configuracion de fa empresa. Generalmente, esta configuracion establece
la formacion de sociedades andnimas que dan la condicién de soctos a meros
prestamistas de dinero y, por ¢l contranio, excluyen de tal condicidn de socio al
trabajador.” La situacion actual, segiin el profesor Alvaro d’Ors, viene a perpetuar
Ia consideracion servil del trabajo productivo: el trabajador sigue siendo objeto de
arrendamiento, pues produce unos “frutos”’, Su proposicion se cenitra en dos puntos
tundamentales, En primer lugar, el inversionista debe considerarse como un mero
prestamista, no como socio; pero en virtud de 10s riesgos que corre su espectativa
de recoger dividendos, deben asegurdrsele unos intereses elevados y debe tener
derecho, también, a unas garantias que pasen por el derecho a la infonmacion y adn
por cierto control de la gestion en beneficio de sus intereses econdmicos. En
segundo bugar, y es 1o que mids nos interesa aqui, la empresa debe configurar sus
relaciones con los trabajadores, no por medio de un contrato de trabajo, sino con
un contrato de sociedad. De esta forma, la empresa se convertiria en una torma de
convivencia laboral con personalidad juridica libre —no como cosa en propiedad
de 1os “socios capitalistas™ — y constituida por los gue se integren responsable-
mente en ella y vivan de ella.

Tales proposiciones pueden ser objeto de distintas valoraciones, pero, en
definitiva, vienen a propugnar el abandono del “arrendamiento™ de los servicios
del trabajador en favor de la constitucion de un contrato de sociedad, dentro de [a

o ALTORS, Presupuestos criticos para el estudio del derecho romane (Salamanca 1943) 28 ss.

u Id. Preteccion jubitar (Santiago de Compostela 1983) 27 ss.

7 fd. “Reflexiones civilisticas sobre la retorma de la empresa™ en La Ley 74 (Buenos Aires 1979) 1-2.

73 Id. “La funcién de la propiedad en la historia del ordenamiento civil™ en flistoria del derecho
privade. Trabajes en homenaje a IF. Valis { Taberner (Harcelona 1988) 2859 ss. En esta conferencia
prenunciada en la Universidad de La Corufia, pasa revista a sus puntos de vista sobre la reforia del
coneepto de derecho y vuelve a hacer hincapié en la necesaria reforma de la empresa. Todas estas
proposiciones han tenido un escaso ceo en el munde del derecho laboral, 51 exceptuamos las valiosas
apottaciones ¢ este campo del catedritico de Derecho del trabajo de la Universidad de Santiago de
Compostela, Guizalo DIEGURZ CUERVO), Vid. , portodas., su reciente contribucién: “Nueva funcidn
deltrabajoenel orden de la empresa™ en Civiias. Revisita espafiola de Derecho del Trabajo 62 (nov -dic.
1993) 841 s=.
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nueva concepcion de la empresa. Esta sugerencia, que parte del Ambito romanista,
creemos que nos libera a los que nos dedicamos al estudio del derecho de Roma de
tila sospecha de querer perpetuar una situacion nacida enun entorno socio-juridico
totalmente superado en la actualidad.

Porque, atn en el caso de que la propuesta comentada tuviese éxito y el contrato
de sociedad se estableciese como medio para regular las relaciones entre trabaja-
dores y empzesd, también en este caso el derecho romano tendria su leccion que dar
a los juristas actuales. No en vano se debe al gran jurista de fa época republicana
Servio Sulpicio Rufo la aprobacitn de la existencia de un socio que aportara, no
bienes, sino sélo sus propias energias de trabajo.” A partir de entonces se puede
hablar de ““socio industrial”.

En todo caso, a pesar de que hoy en dia la caliticacion de las relaciones de
trabajo no se basan en construcciones doctrinales de técnica juridica, sino que el
voluntarismo politico-juridico, bajo la forma de positivismo legal, invade el campo
del derecho laboral, estimamos que el conocimiento de la tradicién juridica cldsica
(utilizando el términe “clasico™ en su acepeion mds genuina de “modelo digno de
imitacién’'), puede seguir siendo de gran utilidad al jurista moderno. Pero, todo
ello, sin olvidar la también clisica idea de que todo pueblo que desconoce su historia
es un pueblo que estd condenado a repetirla.

7« Gayo nos transmite las diferencias de opinion entre los dos insignes juristas de la primera elap:
cldsica, Quinto Mucto Escévola y Servio Sulpicio Rufo, siendo la opimidn de este dltimo la qus
prevalecid, en Gai.3,149: Magna autem quaestio fuit, an ila coiri possit societas, ut quis maioren
partem lucretur, minorem damni praestel. Quod Quintus Mucius contra naturam socielatis esse sensit,
Sed Serviuy Sulpicitts cuius etiam praevalvit sententia, adeo ita coirt posse societatem existimavil, ut
dixerit illo quoque modo coiri posse, wt quis mihil omnino dawni praestel, sed lucri partem capial, si
modae opera eius iam preliosq videatur, ui aequirn sit eum cum hac pactione in socielglem admitti.
Nam et ita posse coiri societatem constai, ul ¥nus pecuriam conferal, aller non conferat, et amen
lucrum inter eos comnine sit; saepe enim opera aticuius pro pecunia valet. Vid., también, en el mismo
sentido, 2.17.229.1 ¥ D.17.2.30.





