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RESUMEN

El principal objetivo de este articulo es indagar en los alcances y eventuales
falencias de la discusién académica acerca de la certeza en relacién con el con-
trato de trabajo. El método empleado comprende la revisién de la discusién
académica sobre certeza, reglas y estdndares en derecho comparado. La certeza
constituye uno de los principales retos normativos del derecho. Si el derecho
reconoce la autonomia y la agencia moral de los ciudadanos, las leyes deben
estar redactadas en un lenguaje claro para que las personas puedan ajustar
su conducta a la norma. Esta exigencia de certeza es uno de los triunfos de
la modernidad y de la Ilustracién. Sin embargo, la exigencia de certeza debe
abordar cuestiones mds complicadas, como la eleccién entre reglas o estdnda-
res, o las asimetrias de poder entre las partes, como ocurre en el contrato de
trabajo. El resultado principal de este trabajo alude a las falencias de la discu-
sién académica sobre la certeza cuando se trata de relaciones de poder entre
privados, y a la encrucijada de la certeza en el contrato de trabajo, donde miés
que responder a la pregunta de cudnta certeza es necesaria, la cuestién serd:
scerteza para quién?

PALABRAS CLAVE
Certeza o trabajo e poder e regulaciones o reglas y estdndares.
ABSTRACT

The main objective of this article is to investigate the scope and possible short-
comings of the academic discussion on certainty about employment contracts.
The method used involves reviewing the scholarly debate on certainty, rules
and standards in comparative law. Certainty is one of the main regulatory
challenges of law. If the law recognizes the autonomy and moral agency of
citizens, laws must be written in clear language so that people can adjust their
behavior to the norm. This requirement for certainty is one of the triumphs
of modernity and the Enlightenment. However, the requirement for certainty
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must address more complicated issues, such as the choice between rules or
standards or power asymmetries between the parties, as in the employment
contract. The main result of this work highlights the shortcomings of the
academic discussion on certainty in power relations between private parties,
particularly at the crossroads of certainty in employment contracts. Rather
than determining the necessary level of certainty, the question becomes: cer-
tainty for whom?

KEYWORDS

Certainty e labour e power o regulations e rules and standards.

I. INTRODUCCION

Un elemento central de cualquier sistema juridico es la certeza. Si los ciu-
dadanos deben acatar las normas del sistema, que se presumen conocidas
por todos y donde la ignorancia no es excusa para su incumplimiento, la
certeza es un valor crucial del sistema. En este articulo analizaré los alcan-
ces y eventuales falencias de la discusién académica acerca de la certeza en
relacién con el contrato de trabajo. Me centraré en la estructura juridica,
a pesar de que la certeza forma parte de una nocién mds amplia, como es
la seguridad juridica, que abarca cuestiones que van desde la educacién
civica hasta la calidad y la gratuidad de los servicios juridicos'. La hipé-
tesis que defenderé es que la discusién acerca de la certeza en el derecho
ha ignorado la dindmica de las relaciones de poder entre privados, como
sucede, por ejemplo, en el contrato de trabajo.

Existe consenso en la doctrina de que el trabajador no solo estd bajo el
poder del Gobierno, sino también bajo el poder rector de su jefe*. Cabe
preguntarse, entonces, ;como esta situaciéon puede o no afectar la discu-
sidén general acerca de la certeza en el derecho?

Este trabajo se estructura de la siguiente manera. En la segunda seccién
explicaré la importancia de la certeza en el derecho, especialmente para su
eficacia, ya que, para regular la conducta de los ciudadanos, sus normas
deben ser claras. En la tercera seccién me referiré a las reglas y estdndares.
Aunque prima facie las reglas ofrecen la mejor opcién para la certeza, los
estdndares pueden ser preferibles en determinadas circunstancias. En la
cuarta seccién analizaré el «dilema de la certeza» en el derecho laboral por-
que, dado el poder de control del empleador sobre el trabajador, la certeza
de uno implica la incerteza del otro y viceversa. En este apartado estudiaré
el contrato de trabajo haciendo hincapié en el poder de control del em-
pleador, ejemplificando con el caso del despido libre en Estados Unidos.

' Cea Egara (2004), pp. s1-52.
> ANDERSON (2017), FERRERAS (2017), PETTIT (1997), BOGG (2009), CABRELLI y
ZaHN (2018), SupIOT (2012) y BAGENTOS (2020).
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Finalmente, concluyo que la discusién sobre la certeza en el derecho ha
omitido el problema de las relaciones de poder entre privados. Asimismo,
el «dilema de la certeza» en el contrato de trabajo nos obligard a abando-
nar la dicotomia entre certeza e incerteza para centrarnos en la pregunta:
ccerteza para quién, empleador o trabajador?

II. LA IMPORTANCIA DE LA CERTEZA

Un sistema juridico que pretenda guiar la conducta de los ciudadanos
debe tener un grado minimo de certeza. Segtn el Diccionario de la lengua
espaniola, certeza significa «conocimiento seguro y claro de algo» (primera
acepcidn) y «firme adhesion de la mente a algo conocible, sin temor de
errar» (segunda acepcién). El anténimo de la certeza es la incertidumbre,
la duda. Todo sistema normativo que pretenda guiar conductas supone
certeza en sus prescripciones, es decir, que sean claras, comprensibles y
que generen la menor cantidad de dudas acerca de su alcance.

Segtin Fuller, la certeza es un elemento esencial de la moralidad intrin-
seca del derecho, lo que exige publicidad de la ley, limites a la legislacién
retroactiva, normas que deben ser comprensibles y normas que no sean
contradictorias’.

Hace mds de dos mil afos, Platén en el didlogo Las leyes (719¢-724a)
sefalaba el imperativo de evitar contradicciones en el derecho. En este
sentido, aconsejaba la necesidad de escribir preimbulos a los textos legales
para ayudar a clarificar su comprensién y hacerlos persuasivos*. Del mis-
mo modo, Hobbes subrayé en el Leviatdn (en relacién con las leyes civiles)
que los mandatos juridicos (leyes) deben expresarse con claridad (median-
te signos suficientes), ya que de otro modo los hombres no saben c6mo
obedecerlos’. Bentham también se refiere a la certeza en la redaccién de las
leyes en su obra Nomografia o el arte de redactar leyes, donde aconseja a los
legisladores «evitar las diversas formas de imperfeccién en su expresién y
método, hasta donde sea capaz el estilo de redaccién legislativa»®. Segtin
Raz, para que el Estado de derecho pueda guiar a los individuos, «estos
tienen que estar en posibilidad de encontrar lo que el derecho es. Por esa
misma razon su significado debe ser claro»’. En este sentido, el Estado de
derecho debe seguir un principio bdsico segtin el cual todas las disposicio-

3 FULLER (1969), p. 39.

+ PLATON (1999), pp. 381-391.
s HosBes (2014), p. 416.

¢ BENTHAM (2000), p. 14.

7 Raz (2011), p. 270.
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nes legales deben ser prospectivas®, abiertas y claras, es decir, no pueden ser
retroactivas; los individuos deben comprender el significado de la ley y su
sentido debe ser claro: «Una disposicién juridica ambigua, vaga, oscura o
imprecisa es probable que equivoque o confunda, al menos, a algunos de
aquellos que desean ser guiados por ella»’.

En el derecho europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha reconocido el principio de seguridad juridica y lo ha definido «como
una exigencia de accesibilidad y previsibilidad del derecho, de modo que
los afectados por este puedan prever razonablemente las consecuencias de
sus actos»™. Este principio de seguridad juridica vincula directamente al
legislador europeo segtn la doctrina de los principios de buena legislacion,
que tiene su origen en los Paises Bajos y fue adoptada posteriormente, por
ejemplo, en Bélgica”.

La certeza del derecho permite respetar la dignidad humana y la autono-
mia individual®, lo que enfatiza su cardcter instrumental®. Por ello, se suele
atribuir a la certeza un cardcter formal*. Pero como sugiere Lifante-Vidal,
la certeza también puede considerarse desde una perspectiva menos for-
malista, y debe evaluarse, en ciertos casos, cémo el contenido sustantivo
de una disposicién puede afectar su previsibilidad®. La certeza del dere-
cho puede clasificarse en grados y estudiarse en tres dimensiones: objetiva,
subjetiva y temporal. La dimensién objetiva se refiere a lo que se puede
predecir, la dimensién subjetiva alude a quién puede hacer la prediccién
y la dimensién temporal se remite a cudndo se pueden predecir las cosas®.

En la dimensién objetiva, el grado de precisién es importante para el
ordenamiento juridico. Por lo tanto, los valores formales son esenciales.
Sin embargo, en algunas materias se requiere cierto grado de flexibilidad
por parte del ordenamiento juridico para proteger un interés relevante.
Por ejemplo, el bienestar de los nifos, en cuyo caso la legislacién pue-

§ WALDRON (2004), pp. 632-636.

9 Raz (2011), p. 270.

© POPELIER (2008), p. 48.

" POPELIER (2000), pp. 321-342. La certeza también es relevante para la aplicacion de
los precedentes en el common law. Véase CORLEY y WEDEKING (2014).

= Raz (2011), p. 278; ALLIENDE (2024), pp.58-6L.

% LIFANTE-VIDAL (2020), pp. 457-459.

“ LIFANTE-VIDAL (2020), p. 458; WADE (1941), p. 187, y SUMMERS (1999), pp. 1709-
I71L.

5 LIFANTE-VIDAL (2020), p. 459.

® LIFANTE-VIDAL (2020), p. 460.
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de conceder ciertas facultades discrecionales a quienes aplican la ley para
adoptar las medidas necesarias en cada caso”.

La dimensién subjetiva se refiere a quién realiza la prediccién. Para esta
dimension, la transparencia es esencial, las leyes deben ser accesibles, co-
nocidas y publicadas®. Sin embargo, el nimero de leyes y su complejidad
técnica, asi como las leyes misceldneas, estatutos dmnibus o leyes mosaico”,
pueden hacer muy dificil, si no imposible, que los ciudadanos legos las
conozcan. En este contexto, el conocimiento de aquellos principios fun-
damentales que sustentan determinados ordenamientos juridicos puede
ayudar a los ciudadanos en su necesidad de certeza®. Por este motivo, a la
hora de analizar la certeza del derecho, es crucial distinguir sus distintas
dreas. Por ejemplo, no es lo mismo el derecho administrativo que el dere-
cho de los consumidores o el derecho laboral®.

En la dimensién temporal, la previsibilidad estd relacionada con la es-
tabilidad en el tiempo. La estabilidad puede implicar la ausencia de cam-
bio y, también, puede significar consistencia a lo largo del tiempo aunque
haya algunos cambios*. Una vez mds, la certeza serd diferente segtin el
dmbito del derecho®. La certeza en el derecho contractual no es la misma
que en el derecho fiscal o en el derecho laboral.

Como enfatiza Popelier, la certeza no puede ser absoluta, porque el
contexto puede exigir cierta flexibilidad ante nuevos desarrollos socioeco-
némicos, tecnoldgicos o politicos™. Segtin expresaba Coudert, hace més
de un siglo, «la verdad es que el péndulo oscila constantemente entre el
deseo de certeza, por un lado, y el deseo de flexibilidad y conformidad con
las normas sociales actuales, por otro»?.

ITI. :REGLAS O ESTANDARES?

La certeza en el ordenamiento juridico es dificil de alcanzar porque la le-
q

gislacion es compleja, utiliza una terminologia especifica y los legisladores

no pueden prever todos los escenarios®. De ahi el escepticismo respecto a

7 LIFANTE-VIDAL (2020), pp. 461-462.

® LIFANTE-VIDAL (2020), p. 462.

' POPELIER (2005).

2 LIFANTE-VIDAL (2020), p. 463.

* LIFANTE-VIDAL (2020), p. 464.

2 Arcos Ramirez citado por LIFANTE-VIDAL (2020), p. 465.
% LIFANTE-VIDAL (2020), p. 465.

4 POPELIER (2008), p. §3.

» COUDERT (1905), p. 367.

¢ POPELIER (2000), p. 338.
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la certeza en el derecho, porque el ordenamiento juridico debe hacer fren-
te a sucesos inesperados que requieren la interpretacién de sus prescrip-
ciones”. En este contexto, me referiré brevemente al debate entre reglas y
estandares™®.

Para Kaplow, «la tinica distincién entre reglas y estindares es la medida
en que los esfuerzos por dar contenido a la ley se realizan antes o después
de que los individuos acttien». Por ejemplo, «una regla puede implicar la
determinacién por adelantado de qué conducta es permisible, dejando
solo las cuestiones de hecho para el juzgador», y, a la inversa, un estindar
«puede implicar dejar tanto la especificacién de qué conducta es permisi-
ble como las cuestiones de hecho para el juzgador»>.

Como sugiere Sunstein, las reglas se definen como «la asignacién ex
ante completa o casi completa de derechos legales, o la especificacién ex
ante completa o casi completa del resultado legal»°, y define los estdndares
como «una disposicion legal que necesita bastante especificacién para ser
utilizada para resolver un caso individual»'. En resumen: «Las reglas esta-
blecen que no se puede hacer A, B y C; un estdndar suele decir que no se
puede comportar de forma “irrazonable”, o “negligente”, o “desmedida’,
dejando en manos de los tribunales la determinacién de si una accién
cumple estos criterios»*.

Prima facie, las reglas proporcionan mds certeza que los estindares®.
No obstante, los estindares pueden precisarse mediante interpretaciones
sucesivas que crean precedentes que pueden incluso llegar a transformar-
los en reglas**. Ademds, las reglas igualmente deben interpretarse, lo que
implica necesariamente cierta discrecionalidad®. En materia laboral, por
ejemplo, aunque se contemplen numerosos estdndares, estos suelen ser
especificados por la interpretacién administrativa.

Debo precisar que los estindares no son equivalentes a los principios,
aunque tengan similitudes por su textura abierta. Sunstein precisa que los
principios pueden ser definidos como la justificacién que hay detrds de
las reglas (morales o politicas), caso en el cual sirven para interpretarlas.

7 BAYERN (2012), pp. 55-56.

% BaverN (2012); Karrow (1992); POSNER (1997); SUNSTEIN (1995), y SCHAUER
(2003).

» Karrow (1992), pp. 559-560.

*° SUNSTEIN (1995), pp. 961-962.

# SUNSTEIN (1995), p. 967.

= POSNER (1997), p. IOL.

» SUNSTEIN (1995), pp. 969-977.

3 SCHAUER (2003), pp. 303 y ss., y KarLow (1992), pp. 577.

% SUNSTEIN (1995), p. 961, y SCHAUER (2003), pp. 303 y ss.
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Los principios pueden estar explicitados o no en las normas del sistema
legal, y suelen ser mds flexibles que las reglas y mostrar similitudes con los
estandares. Pero se diferencian también de los estindares, dado que estos
tltimos no son justificaciones de las reglas’®.

Waldron ha subrayado que el lenguaje mds abierto y estandarizado del
derecho no implica necesariamente menos precisién. En otras palabras,
no es necesario que todas las leyes sean tan precisas como puedan llegar a
serlo en una situacién ideal. Por ejemplo, la exigencia de «razonabilidad»
en una norma no solo da mayor elasticidad a la regulacién, sino que tam-
bién valora la «agencia» y la deliberacién prictica de los gobernados”.

Para Bayern, la exigencia de certeza en el derecho debe ser mds mo-
desta, y la discusién relativa a reglas y estindares debe comprender un
espectro amplio entre ambos extremos®, es decir, la exigencia de certeza
debe ser evaluada en contexto y no en abstracto®. Por otro lado, Raban
ha senalado que la certeza exigida por los juristas no es la misma que la
exigida por los ciudadanos*, es decir, la previsibilidad para quienes deben
aplicar las normas no es la misma ni debe confundirse con la previsibilidad
de los gobernados*. Es obvio que los abogados y los jueces quieren reglas
claras, ya que su trabajo consiste en aplicarlas a los hechos que ya se han
producido. Por definicién, su trabajo es més previsible con reglas que con
estandares. Sin embargo, la previsibilidad que exigen los ciudadanos es de
otra naturaleza, porque el supuesto fictico al que debe aplicarse la regla o
el estdndar atin no se ha producido. En consecuencia, los ciudadanos se
centran en la previsibilidad de los derechos y deberes contractuales que
asumirdn en el futuro, por lo que los estdndares pueden adaptarse mejor
que las reglas a estas circunstancias®.

Las personas no solo esperan que se apliquen sus disposiciones contrac-
tuales, sino también que se apliquen de la forma en que las entienden, y
muchas veces esta comprension difiere del lenguaje literal de los contratos.
Esto ocurre por varias razones: el uso mal concebido de los términos con-
tractuales, la confianza en entendimientos no contractuales (prictica del
sector) o la incapacidad de cumplir las cliusulas contractuales en circuns-

3 SUNSTEIN (1995), pp. 966-967.
7 WALDRON (2023), pp. 120-144.
#® BAYERN (2012), p. 59.
» BAYERN (2012), p. 62.
+° RABAN (2010), p. 176.
# RABAN (2010), p. 179.
# RaBan (2010), p. 183.
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tancias imprevistas®. La mayoria de las personas desconocen el alcance
de todas las normas juridicas a la hora de contratar*, y en estos casos un
estandar puede proporcionar a las partes contratantes mds seguridad que
una norma precisa®.

La demanda de certeza y las discusiones sobre reglas o estindares par-
ten del siguiente supuesto: el gobierno regula la conducta de los goberna-
dos. En otras palabras, la posicién que ocupa el Estado en estas cuestiones
es unidireccional: por un lado estd el Estado y, por otro, el individuo, y
la exigencia de certeza constituye una garantia para los gobernados. Sin
embargo, este supuesto es ciego respecto a las partes privadas y su grado
de poder en juego, como en el contrato de trabajo. En efecto, en estos
casos el supuesto es complejo, dado que el trabajador estd sujeto a dos
regulaciones, la del gobierno y la del empleador, lo que, como veremos en
la préxima seccién, problematiza la exigencia de certeza y constituye una
encrucijada en el derecho laboral.

IV.EL DILEMA DE LA CERTEZA EN EL DERECHO LABORAL

1. Poder privado en el contrato de trabajo

En teoria del derecho suele distinguirse entre normas de primer orden o
del sistema primario, y normas de segundo orden o del sistema secunda-
rio*’. Las primeras reglas sirven para determinar las relaciones entre los
sujetos (destinatarios de estas reglas). A su vez, las reglas de segundo orden
orientan las reglas de primer orden dado su mayor alcance. Por lo tanto,
dirigen y limitan la forma en que se crean y aplican las reglas de primer
orden. La configuracién de ambos conjuntos de normas permite que las
normas de segundo orden sirvan como principios formales del Estado de
derecho¥.

Sin embargo, esta perspectiva ignora en cierta forma las relaciones de
poder entre privados, en las que existen normas que la parte fuerte o con
poder puede imponer a la contraparte débil. Por ejemplo, en el derecho
laboral, el poder del empleador sobre el trabajador*. Si la exigencia de cer-
teza y previsibilidad permite respetar la dignidad humana (siempre que los
seres humanos sean tratados como personas capaces de planificar y disefiar

# RABAN (2010), p. 181

# RaBAN (2010), pp. 185-186.

# RABAN (2010), p. 182.

4 SUMMERS (1999), p. 1692 y HART (1994).
¥ SUMMERS (1999), p. 1692.

# STRINE JR. (2015).
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su futuro®), esta certeza deberia tener una figura equivalente en favor del
trabajador. Es decir, la necesidad de certeza opera en dos espacios o esferas
distintas; la primera, que atafie al Estado y sus sujetos (ciudadanos), y la
segunda en el espacio o esfera privada cuando existen relaciones asimétri-
cas de poder, como en el contrato de trabajo.

De hecho, el control del empleador sobre el trabajador puede dar lugar
a un sistema ad hoc'y discrecional®, que podria funcionar en una sociedad
arcaica, pero no en las sociedades industriales modernas™. Lo irénico es
que si bien el desarrollo del Estado de derecho y del principio de separa-
cién de poderes ha coincidido con la sociedad industrial moderna, dentro
de la misma organizacién industrial existen espacios de poder discrecional
que socavan la légica de la modernidad y el discurso de los derechos™.

En otras palabras, si la separacién entre el poder legislativo y el poder
judicial es un elemento esencial del Estado de derecho®, dentro del con-
trato de trabajo esto no ocurre ya que, en la prictica, el poder de control
del empleador sobre el trabajador engloba tanto la figura del legislador
(establece normas para los trabajadores en los reglamentos internos o del
personal) como la figura del juez (sanciona el incumplimiento de las nor-
mas, por ejemplo, con amonestaciones, multas o despido).

Mi propuesta parte de la base de que en el contrato de trabajo debe
evaluarse la certeza en relacidn con el trabajador. Es decir, si la ley otorgara
al empleador un poder ilimitado el trabajador tendria una certeza prima-
ria de que debe someterse al poder arbitrario del empleador. Pero esto solo
serfa «certeza de su incerteza»*. La certeza necesaria en una relacién priva-
da de poder exige algo mds que determinar quién manda. Debe centrarse
en los més vulnerables.

Por otra parte, una fuente de certeza para los trabajadores radica en
sus derechos colectivos. En efecto, la negociacién colectiva da poder a los
sindicatos y a los trabajadores y limita el poder del empleador, por lo que
la certeza puede estudiarse desde la perspectiva de la contratacién colecti-

# Raz (2011), p. 221

* Gross (2010), p. Is.

' ATIvAH y SUMMERS (2002), p. 70.

2 CoASE (1937), p. 388; ALON-SHENKER y Davipov (2013), p. 379; OLIVER (2011), pp.
344-359; ANDERSON (2017), pp. 37 y ss., y FERRERAS (2017), 23 y ss.

5 SUNSTEIN (1995), p. 968.

¢ Podriamos distinguir entre certeza y previsibilidad. Un poder ilimitado del em-
pleador sobre el trabajador es imprevisible en sus consecuencias para este tltimo, pero no
es incierto en el sentido de que quien tiene el control es el empleador. Con todo, suele
ocuparse la expresidn certeza como sindnimo de previsibilidad.
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va. Sin embargo, es sabido que la negociacidn colectiva no es la principal
fuente de regulacién del contrato de trabajo en la mayoria de los paises®.
Debido a esto, me he centrado en este articulo en el derecho individual del
trabajo, y no en el derecho colectivo.

:En qué consiste este poder privado del empleador sobre el trabajador?
Desde una perspectiva intuitiva, la idea de poder estd vinculada a la de
fuerza o coaccién, es decir, alguien puede obligarme a hacer tal o cual
cosa o a omitirla. Es lo que Russell denomina poder fisico directo sobre
el cuerpo’. Segtin este enfoque, el poder puede definirse como la produc-
cién de efectos deseados, y se trata, sin duda, de un concepto cuantitativo
del poder?.

Weber define el poder como «la probabilidad de imponer la propia
voluntad, dentro de una relacién social, aun contra toda resistencia y cual-
quiera que sea el fundamento de esa probabilidad»*®. Sin embargo, Weber
considera que este concepto de poder es muy amplio y sociolégicamente
amorfo. Asi, para tener una nocién mds precisa, trabaja con la idea de
«dominacién», entendida como «la probabilidad de encontrar obediencia
a un mandato de determinado contenido entre personas dadas»®.

La dominacién implica siempre la presencia de alguien que ordena
efectivamente a otro. En este sentido, un complemento de la dominacién
es la disciplina, que, seglin Weber, consiste en «la probabilidad de encon-
trar obediencia para un mandato por parte de un conjunto de personas
que, en virtud de actitudes arraigadas, sea pronta, simple y automdtica»®.
En otras palabras, la dominacién consiste en la obediencia habitual por
parte de las masas, sin resistencia y sin critica. En efecto, el poder transita
de lo fisico a lo simbdlico. Bourdieu sefala que las relaciones de poder
objetivas tienden a reproducirse en las relaciones de poder simbélicas. En
la lucha simbédlica por producir el sentido comiin o, mds exactamente, el
monopolio del uso legitimo de la fuerza, los agentes sociales ponen en ac-
cién el capital simbdlico que han adquirido en luchas anteriores y que estd
garantizado juridicamente. Asi, los titulos nobiliarios, como las credencia-
les educativas, representan verdaderos titulos de propiedad simbélica que
dan derecho a compartir beneficios o reconocimiento®.

 ROSENFELD (2019), pp. 12-21, y Novrtz (2019). En América Latina la cobertura de
la negociacién colectiva no alcanza el 10%. Véase CariLLO (2015), p. 5.

% RUSSELL (2004), p. 24-

7 RUSSELL (2004), p. 23.

* WEBER (2014), p. 183.

¥ WEBER (2014), p. 184.

¢ WEBER (2014), p. 184.

 BOURDIEU (1989), p. 2I.
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El orden simbdlico no se crea como se fijaria el precio de mercado, ni
surge de la mera suma mecdnica de érdenes individuales, sino en funcién
de la jerarquia de valores otorgada a individuos y grupos. Sin embargo, no
todas las jerarquias de valores tienen el mismo peso, ya que los poseedores
de una gran cantidad de capital simbdlico pueden imponer las escalas de
valores mds favorables a sus intereses. En consecuencia, en nuestras socie-
dades dichos poseedores tienen un monopolio de facto sobre las institu-
ciones que (como el sistema escolar) determinan oficialmente la jerarquia
de valores®.

La certeza se ha estudiado centrdndose en el binomio Gobierno/ciuda-
dano. Pero como hemos enfatizado, este enfoque es ciego a las relaciones
de poder privadas; por tanto, el estudio de la certeza en el derecho deberia
ampliarse considerando esas relaciones de poder.

A continuacién analizaré cémo opera el poder y sus limites en el con-
trato de trabajo.

2. Un caso especifico y extremo de poder privado:
la doctrina del despido libre o empleo a voluntad en Estados Unidos

¢Qué tipo de poder encontramos en la legislacién laboral? Nadie duda
de que el empleador ejerce poder sobre el trabajador. De hecho, para di-
ferenciar a un trabajador subordinado de un trabajador independiente
se utilizan varias pruebas o indices para determinar el grado de control
y subordinacién que debe soportar el trabajador para tener derecho a la
proteccién de la legislacién laboral. En este punto, nos encontramos ante
el poder més evidente, la imposicién de la voluntad, la dominacién e in-
cluso la disciplina®. Ademds, el poder en el contrato de trabajo también
es simbdlico, tanto en la cultura organizativa como en la gestién de los
recursos humanos®.

Pero, sin duda, el mejor ejemplo de poder privado es la doctrina esta-
dounidense del despido libre o empleo a voluntad (employment at will)%,
definida como que el empleador y el trabajador pueden poner fin a la re-
lacién laboral sin previo aviso, por cualquier motivo o sin motivo alguno,
y sin indemnizacién por despido®. Se trata de una doctrina que se aplica
a ambas partes del contrato por igual pero que, en la prictica, refuerza la
diferencia de poder entre ellas a favor del empleador. Como sugiere Ba-

2 BOURDIEU (1989), p. 2I.

% GAMONAL (2024), pp. 229-230.

4 WiLLMOTT (1993).

 FEINMAN (1976).

¢ Karen R. Bammert contra Don’S Super Valu, INC., 646 N.W.2d 365 [Wis. 2002].
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gentos, «el trabajador a menudo necesita un trabajo en particular mds que
el empleador necesita un trabajador en particular»®.

Este despido libre produce casos controversiales de término de con-
trato y que, a todas luces, son arbitrarios, como despedir a una trabaja-
dora por la actuacién de su marido que es policia y hacia cumplir la ley;
o despedir a un trabajador por sus opiniones personales en favor de la
igualdad racial, o despedir a una trabajadora que luego de diez afios de
labor impecable empieza a ser considerada una tentacién sexual (irresis-
tiblemente atractiva) por su jefe®®. Desde una perspectiva contractual, los
casos anteriores son anémalos tanto para el common law como para el
civil law. Por ejemplo, un contrato hipotecario o de arrendamiento nunca
podrian rescindirse unilateralmente por el comportamiento del marido
de la contraparte que, como agente de policia, hace cumplir la ley; o por
una opinién personal de la contraparte, o por sentirse sexualmente atraido
por el otro contratante. Pero, segin la doctrina del empleo a voluntad o
despido libre, esto es legal en Estados Unidos.

Numerosos académicos han criticado esta doctrina, enfatizando su
particularismo por tratarse de Estados Unidos, el tnico pais industriali-
zado con esta regla®. Hace mds de cincuenta anos, Blades argumentaba
que no solo las grandes empresas (Mammoth corporations) podian amena-
zar la libertad individual de una manera comparable a lo que ocurrirfa si
el poder gubernamental quedara sin control, ya que la libertad también
se vefa amenazada cada vez que un individuo dependia de una empresa
privada de cualquier tamafio o de una entidad con mayor poder. Sugirié
que los tribunales deberfan proteger a los trabajadores del derecho absoluto
de despido, del mismo modo que habian defendido a los individuos de la
opresién gubernamental en otros asuntos™.

Posteriormente, otros autores han sefalado que el despido libre o em-
pleo a voluntad se trata de un anacronismo juridico™ o de la pena capital
del contrato de trabajo™, que fomenta la jerarquia en las empresas y otorga
un poder desproporcionado al empleador”. La doctrina del empleo a vo-
luntad permite comprender mejor el problema de los estindares y reglas
en el contrato de trabajo, al que se hara referencia en la seccién siguiente.

¢ BAGENTOS (2013), p. 24s5.

GaMoNAL (2017), pp. 53-56.

% ESTREICHER y CHERRY (2008), p. 56, y ESTLUND (2023).
7° BLADES (1967).

7 SUMMERS (1976), p. 484.

> YOUuNG (2001), p. 352.

73 BAGENTOS (2013), p. 244.
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3. Limites laborales al poder del empleador

Sin duda, un antidoto al poder del empleador es el poder sindical, que,
como ya he explicitado, he decidido no abordar en este articulo, a pesar
de su relevancia, para centrarme en el contrato de trabajo dado su cardcter
universal.

Cabe sefalar que el poder estd vinculado a la dominacién de quienes
lo ejercen (en términos weberianos). Sin embargo, también estd vincula-
do a la incerteza de quienes deben soportarlo. Crozier explica que en las
organizaciones el poder de A sobre B depende de la capacidad de A para
predecir el comportamiento de B y de la incerteza de B sobre el comporta-
miento de A7*. Esta caracteristica dual del poder, certeza/incerteza es clara
en el binomio Gobierno/ciudadanos y es especialmente problemdtica para
el derecho en el binomio empleador/trabajador. Esta encrucijada es lo que
Tucker denomina dilemas regulatorios en el derecho laboral, donde «los
intereses u objetivos de una parte solo pueden avanzar a expensas de los
de otra»”.

El derecho laboral cuenta con numerosas reglas que regulan el contra-
to de trabajo estableciendo un piso de derechos irrenunciables como el
sueldo minimo, las vacaciones, la jornada laboral, los feriados, etcétera.
Obviamente, estas reglas deben interpretarse, pero en general no presentan
dudas de la misma complejidad que los estindares. En derecho laboral,
por otro lado, los estdndares son numerosos también, en temdticas de es-
pecial complejidad, como el poder de control del empleador y el despido”®.

Un ejemplo extremo de la relacién entre reglas y estindares lo encon-
tramos en el despido libre 0 a voluntad en el derecho norteamericano.
Como senalamos, esta tesis norteamericana supone que el empleador pue-
de despedir a un trabajador a su discrecién, sin necesidad de causa y sin
indemnizacién. Sunstein afirma que el despido libre en Estados Unidos ha
funcionado desde el siglo XIX como una especie de regla. Pero més tarde,
los tribunales norteamericanos decidieron que esta regla no operaba cuan-
do se exigfa al trabajador que cometiera un delito. Luego, esta excepcién
se extendié a otros casos, por ejemplo, cuando el despido viola una poli-
tica legislativa clara, de modo que el empleo a voluntad se ha convertido

7+ CROZIER (2017), p. I58.

75 TUCKER (2010), p. 99.

7¢ Cabrelli sostiene que las reglas operan mejor para limitar la dependencia estructural
del mercado de trabajo (externa al contrato) y que los estdndares operan mejor respecto de
la dependencia y subordinacién individual del trabajador (interna al contrato). Se trata de
una tesis sugerente pero controvertida, que no analizaremos por estar lejos del foco de este
trabajo. Véase CABRELLI (2019), pp. 374-403.
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mds bien en un estdndar, que se aplica con menos claridad en distintas
jurisdicciones estatales, sin limites claros entre la regla y sus excepciones”.
Cuando una regla como el despido libre o a voluntad permite la discre-
cionalidad absoluta, el empleador tiene total certeza y el trabajador total
incerteza (o certeza de su incerteza). Con su transformacién en estdndar,
debido a los casos de despido improcedente, el empleador pierde certeza,
pero al mismo tiempo el trabajador gana mds certeza al saber que la posi-
bilidad de ser despedido ya no es totalmente discrecional.

En otras palabras, en derecho laboral, la cuestién no es si las reglas
generan mayor certeza que los estdndares, sino ;certeza o incerteza para
quién, empleador o trabajador? La idea de regular exhaustivamente el po-
der de control del empleador mediante reglas es imposible por la natura-
leza de ese poder y tampoco es deseable porque rigidizaria las decisiones y
posibilidades organizativas. Ademds, si el legislador estableciera reglas para
el gjercicio del poder empresarial, la casuistica serfa interminable y estarfa
constantemente desactualizada.

Para los empleadores, la mayor certeza serfa que la ley les permita ejer-
cer su poder sin limites. Por lo tanto, cada vez que el derecho laboral adop-
ta un estdndar que el empleador debe obedecer, la certeza del trabajador
aumenta en detrimento de la del empleador. Este es el «dilema de la certe-
za» en el derecho laboral y explica por qué suelen prevalecer los estdndares
en la limitacién del poder empresarial.

Es decir, los estdndares en el derecho laboral dan cuenta de la tensién
interna entre la libre iniciativa del empleador y el necesario equilibrio que
impida la explotacién del trabajador”. Como sefialaba Coase, si el poder
del empleador sobre el trabajador fuera ilimitado, estarfamos ante una
especie de esclavitud voluntaria®.

77 SUNSTEIN (1996), pp. 77-78.

78 La utilizacién de estdndares para regular determinadas materias no es exclusiva
del derecho laboral, ya que también se da, por ejemplo, en el derecho de familia y en el
derecho sucesorio. Como sefiala Glendon, en el derecho en general, las normas deben
encontrar el equilibrio éptimo entre reglas fijas y discrecionalidad segtin cada contexto,
sin perder coherencia y previsibilidad, es decir, con grados adecuados de certeza, pero sin
perder cierta flexibilidad. En derecho de familia tiende a haber mayor discrecionalidad
que en otras 4reas del derecho privado, especialmente por la necesidad de adaptar las reso-
luciones judiciales a la realidad de cada individuo y grupo familiar. Incluso en el derecho
sucesorio, que tiende a establecer reglas fijas, se han abierto espacios discrecionales en el
derecho de los Estados Unidos en materia de desheredacién y cumplimiento de formali-
dades testimoniales. Véase GLENDON (1986).

79 CABRELLI (2011), p. 147, y TUCKER (2010), pp. 102-115.

S Coask (1937), p. 391, nota 2.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 65 (2025) | 47
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

Prima facie, los estindares proporcionan cierta seguridad al emplea-
dor. Pero no cabe duda de que si el empleador solo tuviera su potestad
de mando sin limites, su discrecionalidad seria mayor y también lo seria
su certeza. Por el contrario, los estindares proporcionan claramente una
mayor certeza al trabajador al limitar el poder del empleador (puede haber
un control de su cumplimiento) y, por otro lado, la certeza del trabajador
aumenta (ya no se trata de un poder ilimitado, sino de un poder que debe
ejercerse de forma razonable o proporcional).

;Por qué los estdndares pueden proporcionar en algunos casos més cer-
teza que las reglas? Raban explica que muchas veces es imposible tener més
precisién normativa que la que proporciona un estdndar®; los estdndares
suelen reflejar la complejidad de la vida social en sus diversos aspectos
sociales, morales, econémicos y politicos; son multidimensionales, por lo
que el legislador los formaliza especialmente cuando es imposible regular
situaciones con mayor precision®. Esto ocurre en el derecho laboral, espe-
cialmente debido al doble aspecto del poder, caracterizado por el binomio
certeza/incerteza y el binomio empleador/trabajador. En consecuencia, el
legislador debe decidir entre certezas e incertezas para unos en detrimento
de otros.

Esto no significa que las asimetrias de poder se resuelvan mediante es-
tindares en derecho laboral. De hecho, las relaciones simbélicas de poder
destacadas por Bourdieu favorecen la interpretacién de los estindares por
parte del empleador®. Esto puede observarse en Estados Unidos, donde
existe deferencia judicial por parte de algunos tribunales hacia las politicas
y estructuras empresariales®.

Por lo tanto, la discusién acerca de la certeza en el derecho se ve desa-
fiada por el derecho del trabajo y por las relaciones de poder entre privados
en dos sentidos. Primero, porque se ha omitido en el andlisis cémo otor-
gar certeza cuando estamos ante una relacién de poder entre privados y,
segundo, porque la bisqueda de certeza en el derecho laboral se enfrenta
a lo que en este articulo he denominado el «dilema de la certeza» en el
siguiente sentido: ;certeza o incerteza para quién, empleador o trabajador?

8 RaBAN (2010), p. 187.

%2 RaBAN (2010), pp. 188-189.

% BOURDIEU (1989), p. 2I.

8 EDELMAN ef al. (2011); EDELMAN, ABRAHAM Y ERLANGER (1992), y EPSTEIN, LAN-
DES Y POSNER (2013).



48 Gamonal C,, S.
Certeza, reglas y estdndares en el contrato de trabajo

V. CONCLUSIONES

En este articulo he analizado la certeza necesaria que deben tener los ciu-
dadanos ante la ley. Para ello, he repasado brevemente la discusién relativa
a reglas y estdndares y me he centrado en el «dilema de la certeza» en el
derecho laboral.

El contrato de trabajo se basa en una relacién de poder entre el emplea-
dor y el trabajador. Y el problema del poder es siempre el mismo, como
recordaba Lord Acton: «El poder tiende a corromper y el poder absoluto
corrompe absolutamente»®. La discusién tradicional sobre el alcance de
la certeza del derecho tiende a olvidar los vinculos entre particulares que
implican relaciones de poder, en las que la parte contractual con poder
controla a su contraparte. En este sentido, si la dignidad de las personas
y su autonomia requieren certeza por parte del derecho, esta necesidad es
imperativa tanto en lo que concierne al Estado y sus stibditos (ciudada-
nos) como entre las partes que componen una relacién laboral (relaciones
privadas de poder). Por lo tanto, la visién tradicional de la certeza estd
limitada por su abstraccién y generalidad, y es desafiada por las particu-
laridades del contrato de trabajo y, en general, por las relaciones de poder
entre las partes privadas.

El control del empleador sobre el trabajador puede conducir a un siste-
ma discrecional ad hoc. Esto resulta irénico dado que, aunque el desarrollo
del Estado de derecho ha coincidido con una sociedad industrial mo-
derna, dentro de la misma organizacién industrial los espacios de poder
discrecional socavan la légica de la modernidad. Dado que el poder de
control del empleador sobre el trabajador engloba tanto la figura del legis-
lador como la del juez (dicta normas a los trabajadores y aplica sanciones
por su incumplimiento), la discusién sobre la certeza y su alcance debe
ampliar su perspectiva.

En este sentido, dada la naturaleza del contrato de trabajo, en el que el
control de una parte sobre la otra es fundamental para la estructura pro-
ductiva, la certeza es dificil de garantizar. En este escenario, la legislacion
recurre con frecuencia a los estdndares para limitar el poder del empleador.

Mientras no se revitalicen los sindicatos de forma que puedan dispu-
tar el poder empresarial en igualdad de condiciones, el legislador seguird
inmerso en esta encrucijada de la certeza en el derecho laboral. En este
sentido, tendrd que optar por la certeza para unos y la incerteza para otros,
y es probable que la regulacién de los contratos de trabajo siga utilizando

5 AcToN (1949), p. 364-
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los estdndares para limitar el poder del empleador, lo que en todo caso no
asegura su éxito dado el poder simbdlico de los empleadores.

En el futuro, la discusién general acerca de la certeza en el derecho
debiera ampliarse para considerar la situacién de las relaciones de poder
entre privados. Por otro lado, en el caso del derecho laboral, el «dilema de
la certeza» debiera alertar a los operadores del derecho en sus roles respec-
tivos de jueces, reguladores, abogados, etcétera.
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