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LA INCORPORACIÓN Y SU
SIGNIFICACIÓN PARA SX DERECHO

DEL TRABAJO

NOTA PRELIMINAR:

A /os factores de asta Revista no 'necesita se? preguntada la figwM dé
profesor NlKISCH, muchas veces citado y comentado par ios que su a&A
cola.bora.mos. Sin embargo, aprovechando que us la, primeva ocasión, que
un escrito suyo ve la lu£ en lengua castellana, no está de rnás recováar
algunos rasgos de su personalidad como laborista.

ARTHUR NIKISCH ha llegado a la Universidad consickrábler/icnta tarde
para su valía; hasta muy bordeando los cincuenta años no ka explicado va
una cátedra universitaria. De igual modo su actividad científica no snu
pieza hasta sus estudios sobre si contrato de empleo que publica sís
3926. Pero ya esta obra alumbra ciertamente la llama del jurista y
mostraba cómo supo aprovechar su época de "síndico" ;>o sólo para
un conocimiento directo de la vida jurídica y real del trabajo, sino
para tina formación y decidida consolidación de conceptos. La trayectoria
científica del ya jubilado profesor de Kiél es tan agitada cotno su vida
universitaria (ha sido profesor de Kiel, luego en Estrasburgo, y tras mi
breve paréntesis en Leipzig, de donde su anticomunismo le hizo volver n
su primera Universidad); sin embargo, en toda ella laten unas ideas cew
Viales en las que está precisamente el mérito de su aportación; son éstas
primeramente la de marcar el sentido comunitario de la relación de ira*
bajo, sn el sentido ya apuntado por GÍERKK y PO'ÍTHOFK. Un segundo lugar
el remarcar cómo en la relación- de trabajo no cabe hablar de un dehs? de
prestar singulares prestaciones especificadas de trabajo, sino que el iras
bajador tiene un deber genérico, ds colaborar, "entrar al servicia" del
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cnj/resario. 'Sinahr.unte la delimitación y calificación del supuesto ds 'Ae-
cho d-z la incorporación que es, en su último pensamiento, el punto chiva
del cottcevto dzi Derecho del trabajo. Corrió obras más destacadas, aparto
de. su excepcional Arbsitsrecht, cuya tercera edición notablemente an>
pliad'í verá Vi lv/¿ en estos días, cabe citar la mencionada Die Gnmcformea
des Arbeitsvsrtrages und der Anstellungsverti'ag {igz6)r Der AnstellungS'
vertrag, jkerings ],, 1929, Vom Árbeitsverhalíms, Festschrijt Lehman Un.
Frieclenspfücht, Durchführungspflicht und Reaiiaierungspñicht {ig32)t KriegS'
aroaitsrechí (1940), Jena (1937)» Arbeitsvsrtrag und Arbeitsverháknis
(1941)» ÁrbEÍínchmer imd Betrie.l> (ig44)> Dientspfíkht uncí Aí'beiíspfKchí,
Fesbschnjt Nip-bsrdey, 1955. vsá como un número considerable de
los s'/¡ revisteis y comentarios doctrinales. No se ha limitado al puro
del "Derecho del trabaje, habiendo estudiado no sólo cuestiones fronterizas
(Die privatrechtlichen Wirkimgen des sogcuznntcn Streikrechts {1951}. sino
importantes aportaciones tanto al Derecho civil (Bürgenliches Recht, Boclen'
i'ccht {1949)5 Das Rccht der Schuldverhaltmsse, I, Allgeineine 'Lzhrz {1947)»
coino al Dsrechc, procesal (Lehrbuch <iss Zilvüproxesrecht (¡950); De¡
Streiígegenstand im Zivilprozess (¡935).

Bi artículo cuyt<. traducción sa publica apareció origina/iamente en la
revista I'echí der Árbeit, 1960, págs. 1 y sigs., habiendo sido revisado
per el auto" para su- edición en castellano. Se he. de hace" constar q&e
tanto el aiiicr corno al traductor han decidido dar a conocer crfe trabajo
a los lectores españoles la confusión con útie corrientemente se habla
enive nosotros de "'/elución de trabaje" y de teoría '/eladonisia (cor/ic
imprecisamente se denomina, h, teoría ds la incorporación), así como re*
cientos fAfimzaciones gratuitas de que esta tesis se enciisntw. fwvp supe*-
SKiás.—FXOF. -r.H. BÍIGUSL S
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;. INSUFICIENCIA DE LA TESIS TRADICIONAL

SOBRE LA DEPENDENCIA

Hn los últimos cuarenta años el Derecho del trabajo se ha
desarrollado, tanto en Alemania como en iodos los modernos Es»
íados industriales, corno disciplina jurídica independiente» cuya
significación para la vida cíe la sociedad actual no es suparada por
ninguna de ias viejas ramas de nuestro orden jurídico» represen'
íanclo a la postre, no obstante la faltr. ds una codificación, gracias
a la labor incansable de la doctrina y h. jurisprudencia,, un tocio
elaborado hasta la última particularidad. Ante la consideración
de esta gigantesca construcción, debe asombrar? de continuo la
esrasa atención, desde el comienzo hasta el presente, que se ha
dedicado a los fundamentos .sobra los que el Defecho del trabajo
se- levanta. Nadie duda ya que el Derecho del trabajo no ha ds
ocuparse de tocia forma de trabajo humano. Ds círc lado es
ciare que debe basarse en un supuesto de hecho áe Id vida ioic.U
'Mente especificado, y precisamente un supuesto de hecho ele una
seü-cdítdd particuíciriduá, que pueda explicar por sí sólo eí desarrollo
de un Derecho especial tan amplio.

La cuestión ele cómo este supuesto de hecho se califica y den'
de, por consiguiente, se encuentran las raíces propias deí Derecho
del trabajo ha sido tratada muy negligentemente por ía mayoría
de ía doctrina jurídico-laboral. Existen una amplia serie de mo-
EOgrafías y docenas de tesis doctorales sobre todos los temas más
especiales psnsables, hasta las cuestiones más mínimas, pero si se
hace abstracción de los pocos trabajos más antiguos (i), los fun-
damentos del Derecho del trabajo no ocupan manifiestamente nin'
guna valiosa investigación actual. Casi podría crearse que sucede
al ¡aboralismo con esto lo que a Mefistóíelas cor. las madres: .(Ha-
blar de ustedes es oerturbación».

(i) Habría ríe citarse, por ejemplo, MoUTOR, Das Wesen des Arbeits-
verirages (1925), y NIKISCH, Die Gntndfonnen des Arbeitsvcrtages und
der,- Anstelhingsvertrag (1926).
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Las primeras exposiciones generales consideraban el Derecho
del trabajo como el Derecho especial que se ocupa del trabajo
asalariado dependiente, o el Derecho especial de los trabajadores
dependientes {?-), y en esto ss ha continuado hasta hoy (3). Esto
es totalmente exacto y no habría nada de objetar si se tuviese
un conocimiento satisfactorio de ¿onde existe la dependencia o
independencia del trabajador, pues con esto sólo se mantiene un
momento da las relaciones ele vida cuya ordenación es la fun-
ción del Derecho del trabajo. Sobre esto sólo se llega a saber que
no se trata de la dependencia económica, sino ele la dependencia
personal, la cual debe resulta? de la existencia da un deber da
obediencia del trabajador en relación con ía prestación de su
trabajo? el trabajador está así sometido a las direcciones a si
dadas, y, precisamente en no peco importantes extensiones, pues
también los independientes pueden recibir órdenes as su acreedor
de trabajo (4).

Esta consideración del trabajo dependiente ico puede, aceptarse
ya porque el sometimiento a direcciones de algunos trabajadores
es mínimo, esperándose de ellos la realización por sí mismos y
bajo su propia responsabilidad del servicio debido, míantias que
en un contrato de servicios libre (arrendamiento da servicios) ss
puede reservar el acreedor de los servicios el impartir direcciones
en tal medida que desaparecen, en este punto totalmente, la dife'
rencia entre ambos tipos contractuales (5). Las tendencias de i&
economía actual marchan generalmente a desarrollar actividad lú
bre "de motu propio", y la situación de instrucciones responsables
y ejecuciones no responsables es reemplazada por el concierto con-

(2) KASKUL: Arbeitsrscht, i.r- cd.r pág. 2 ; HUECK-NlPPERDEY: Lafcs--
buc'h des Arbeitsrecht, i.*- y 2." e.á., t. I, pág. 3-

(3) KUECK'NIPPKRDEY: Lehrbuch des Arbeitsrecht, 6.a ed., t. I, pág. 3 ;
KASKEL-DERSCH, 5.» e.A., pág. 3 ; STAUDINGER-NIPPERDEY-MOKNEN: DS?

Dienstvertrag, n. 15 vor, 5 611 EGB.
{4) Aaí ÍÍUIÍCK en Huech-'Nipperdcy, 6.a ec'., t. I, pág. 39. De moáo

parecido STAUDINGER-NH'PERIJHY-MoKNUN (n. 3); KASKEÍ̂ DEKfiCH, pág. aá.

(y) Hacia esto se dirige rectamente MoLITOR: llachí da'f Avbeii, 11339,

página 2.
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junto cié diferentes funciones con diferentes, pero recíprocas, res-
ponsabilidades (6). Por ello debe ser considerada «anticuada» la
teoría que afirma -que la dependencia del trabajador consiste en
su sometimiento a dirección. Sería extraño también que la total
diferencia entre eí trabajador dependiente y el autónomo consis-
tiera en que uno en algo mayor y otro en algo menor extensión,
pudieran recibir instrucciones, o criterio sólo de significación se-
cundaria., piíñs no establece ninguna sutil línea de demarcación.

Pero, sobre tedo, surge la fundamental objección de que de
este modo ni la extensión ni la forma actual del Derecho del tra-
bajo puede explicarse ni fund-amnet&rse. El sometimiento más es-
trecho del trabajador a dirección hubiera podido conducir a lo
más a protegerse de las desmedidas exigencias del empresario y
a limitar legalmente el derecho de dirección de éste. Pero lo que
debería haber sido necesario a este fundamento, someter a los
trabajadores a un Derecho especial tan amplio con abundancia
de instituciones jurídicas propias, no puede ser hecho con ello
inteligible a nadie. Y si fuera realmente eí deber de obediencia
del trabajador, ia célula germinal de la que el Derecho del trabaje
ha surgido y se ha desarrollado, debería la relación ih trabajo ha-
ber recibido al menos su especial conformación de que el traba-
jador no reguía por sí mismo su trabajo sino que presenta trabajo
determinado por otro. Pero no se trata de esto. Lo que dife-
rencia a la relación de trabajo y de todas las otras relaciones obii-
gacionales y, ante todo, de los vínculos jurídicos del empresario
autónomo con su dador de ocupación es, según la opinión domi-
nante en Alemania hace décadas, la estrecha vinculación personal
entre empresario {dador de trabajo} y trabajador, por ¡a cual es
autorizado hablar de una relación comunitaria. Conforme a esto,
el contenido de la relación de trabajo es definido por el deber

(6) Así PoHi.K: Technik uv.d Gesellscha¡t, «R. d. A.», 1939, págs. 405
407. Vid. también Biindes-arbcilsgericht en ArbaitsrechtUche Praxis, zn
el art. 4.0 de la T. V. G. (árbito de aplicación del convenio colectivo),
donde ss sánala como ío normal que eí trabajador especialista realice sin
falta ios trabajos propios de su función sin dirección ni ayuda ajena.

I I



ARTHUR NIíaSCH

de fidelidad y de protección, que pertenecen a cada comunidad»
No es explicable como la subordinación del trabajador bajo las
órdenes empresariales hubiera debido conducir justamente a la
constitución de una comunidad, pues aunque puede resultar tanv
bisn de una comunidad una suta y supraordenación, no es, sin
embargo pensabíe que estas ordenaciones asocian a las partes en
una comunidad. Aún menos se podría explicar par c¡ué en la
relación ds trabajo, diversamente a otros contratos recíprocos., no
son estrechamente especificadas las prestaciones y contraprestacio'
lies de uno y otro, por qué el empresario est£ obligado a pagar
'cambien los días da enfermedad y de descanso semanal, y cómo
KS ha .llegado a proteger tan ampliamente al trabajador centra la
pérdida del empleo. Todo esto no puede tener ostensiblemente
vinculación con el sometimiento a direcciones, el cual así, sólo
marginalmente, cómanmele la esencia CJK la relación de trabajo.
El Derecho de!, trabajo ha hecho conocidos progresos en ú z&'
mino de una conformación social de la situación del trabajador,
yerc- parece que el conocimiento científico no ha marchr.d© al ritmo
¿e asía evolución.

l'L LA INCORPORACIÓN : su ESENCIA Y EFECTOS

i. El sometimiento a dirección del trabajador no es la cau-
SE. sino, a lo más, un síntoma ele su dependencia personal. Si se
quiere llegar ai fondo del fenómeno debe ser considerada en su
totalidad ía situación fáctica de la que la dependencia resulta.
Ya Otío van Gierke había dicho que el contrato de empleo
{AnsteUv.ngsvertrag), incorporaba la personalidad a una mayor o
menor sociedad autoritaria y consideraba !a función del contrate
áe servicio (Dienisverirag) en la organización deí trabajo en su
admisión en una comunidad autoritariamente dirigida {7). Apo--
yándose en esto Poíthoff, el más ilustre laboraiista de su tiempo,
insiste luego constantemente en que lo esencial en la relación c'e

(7) O. v. GlERKE: Dcutsches Privatsrecht, III, páf;. «,'95.
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es la incorporación de la empresa (8), y Molitor ha tta-
íado da demostrar que la incorporación del trabajador & la era'
presa o a otra organización establecida por el empresario ss «i
fundamente de su dependencia (9). La inordinados juega hoy,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, un importante pa-
pal en la deíerminatión del concepto del trabajado* (J.C). Se tra-
ía de un conoanvenio de fandar/ienial significación, a través dsl
cual todo el Derecho de la relación de trabajes y mucho del entero
Derecho dei trabajo ss puesto rectamente de relieve yror prims'
ra vez.

No es difícil c.ceptar este conocimiento si se dejr. en claro cómo
viene a formar relaciones de trabajo y qué necesidades ss satis--
facen con esto. Todo al que se ve situado ante una tarea que debe
corrientemente realizar, pero que no puede llevar a cabo sélo
con sus propias fuerzas, no pi\e¿& prescindir de auxiliares que ac-
túen para él permanentemente. A veces, aunque raramente, pueas
bastar que estas personas auxiliares conserven, su autonomía y
realicen la tarea encomendada sm someterse al que se las esa.
Así ocurre especialmente con los representantes de comercio inda-
pendientes (§ 84 iíGB). Sin embargo, la mayoría de 'as veces sola
es realizable el resultado deseado si los auxiliares entran e-n la
esfera ds mando de otro y se someten ai orden ele trabajo aiti
existente, entonces trabajan bajo dirección ajena con ios medios
para esto predispuestos cumpliendo una determinada hxnción 2
ellos asignada. De esta manera devienen miembros áe mía íoíali-

(8) Vid. por todos art. en Arbeüsrecht, 1927., esp. pág. 225.
(9) MoLITOR: Arbeitnehmer und Betricb Í19P.9). «R- d. A.», J955, pá-

gina 41, y 1959, págs. 4 y sigs.

(10) Vid., por ejemplo, DlETZ, nota 15 y FlTTING-Kp.Ar.GI.OH, nota •>
al 5 4 de la BetriebsverfassungsgesetZ; SlF.BHRT, R. d. A., 1956, pág. 14;
HERSCHEL, R. d. A., 5956, pág. 165; BEITCKE, MbUiiei, Rechtsquclle,
III, A III; nllí HESSEL, Árbeitsvertrag'Arbeitsverhaltnis, VI, E, y en Btf-
trieb, 1958, pág. 827; BGIi, 21, 207; BGH en T>as Betñeb'Bürater, 1957,
páginas 113, 820; Neuas Jurísthchcs Zeitt'.ng, 1957, pág. 1319; D,is E«-
iríebs'Bcrater, 1959, pá¡> 157; Reichsarbeitsgericht, en Arbaitsrachtlich?
Sammlung, 7, 451: 15, 505; 27, 7.
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dad mayor, pierden su autonomía convirtiéndose en tributarios
de un oíro -que puede utilizar su fuerza de trabajo, para sus obje-
tivos. Este es el supuesto de! trabajo vi servicio de otro (o pos-
cuenta ajena) que caracteriza ai trabajador.

2. La incorporación en el círculo de dominio del dador de
empleo quita ciertamente al trabajador su autonomía, pero íe da
también por ello su seguridad y sabida protección, que al autó-
nomo, dejando a su propios recursos, necesariamente la falta, y
significaría contemplar parcialmente el supuesto láctico s; sólo se
subrayara la dependencia resultante de cada situación de miem-
bro. La inclusión del trabajador, en la esfera de vid?, y de ira.'
bajo del dador de trabajo produce la vinculación personal que
ha conducido a equiparar la relación de trabajo de rasgos jiirídico-
personales, siendo este sentido por las partes la mayor parta de las.
veces, así si el empresario habla de. «mi gente», el trabajador ha'
bla de «¡ni» empresa.

Bs completamente natural- y así es considerado hoy, que el
dador de trabajo .no desampare al trabajador en su enfermedad,
que le ás posibilidad cíe reponerse en las vacaciones, que en ge-
neral el salario no es hoy una pura retribución sino que también
contiene elementos de sustento, y que se considere come injusto
si la comunidad es rota sin ningún fundamento objetivo. La pro-
tección legal del trabajador ha tenido sólo en cuenta la natural or-
denación de la relación de trabajo. Y de igual modo era sólo una
cuestión de circunstancia temporal cuando a los trabajadores perte-
necientes a la empresa les sería dado un derecho de codetermina-
ción y con ello un influjo en la ordenación cíe los asuntes de la
empresa.

3. La organización laboral más importante de íoolas es la
empresa que como institución autónoma se exterioriza por sí mis-
ma. Per esto es explicable que a menudo sea considerada la incor-
poración a la empresa como eí concepto distintivo del trabajador.
Esto ha provocado la objeción de que también existen trabajadores
que no están incorporados a empresa alguna y ni siquiera están
incorporados al hogar familiar, de lo que se derivaría qi:a la in-
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•corporación no podría ser un elemento esencial dsl concepto (u ) .
Pero en iz. discusión de estas cuestiones la ¿nordenación ea la em-
presa se cía sólo como ejemplo significativo. Pues, además de las
empresas existen privados círculos de vida en los que es orga-
atizado trabajo para las funciones allí realizables, y quien entra en
tal empresa como auxiliar, renuncia igualmente a su independen'
cía y debe someterse al orden allí existente. Se necesita pensar
sólo en el hogar familiar y hacerse a la idea de -que eí servidor
doméstico entra en ei círculo de vida de su «senos:», incluso si
no es recibido en la comunidad de la vivienda, y que el hogar
no necesita ser hogar de una familia, puesto que el servicio do-
méstico puede; ser prestado también a una persona individual. Y
r.o puede depender esto de ía clase del servicio, se puede hacer
lo mismo con idéntico supuesto ¿íctico, si alguien como secretario,
chófer o para especiales servicios personales es empleado por un
particular. ígua! aquí que en el servicio doméstico ei vínculo con
el círculo de vida del dador de trabajo es particularmente estre-
cho, más estrecho que en la mayoría de las empresas, a conse-
cuencia de lo cual la dependencia dsl trabajador es más marcada,
pero también por eso aparecen con más claridad los rasgos jurí'
dicO'Comuntarios cíe la relación de trabajo.

4. Para la significación fundamenta! de la incorporación en
ei Derecho del trabajo, carece de significación alguna ei que, en
determinadas circunstancias, personas ous no son trabajadores,
pertenezcan a la empresa y allí presenten su trabajo, Pues a ira-
vés de la incorporación se distinguen ios trabajadores dependien-
tes de ios autónomos, pero no es eí único Índice que constituye
el concepto de trabajador. Eí trabajador debe, además, haberse
puesto por su Ubre voluntad ai servicio del dador de trabajo, y
debe tratarse áe una relación jurídico-privada, así generalmente
sirve de base a la colocación del trabajador un. contrato de tra-
bajo, con lo que funcionarios públicos, requisados y trabajos no libres
se separan del Derecho del trabajo {12).

{ii) ASÍ por torios HüECK, loe. cit., pág. 39, nota 13.
(u) Con esto se dftbería destruir la objeción de HlJECK, loe. cit'., j;á-
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III- EL DEBER DE SERVICIO Y SU Í,3ITUAC>:ÓN»

»K CUPLÜVIIENTO

La opinión, ya representada hoy por "cintos, da r¡ue la inords-
caciáa ea empresa o en eí privado círculo de vida ¿el dador de ir?.'
bajo constituye la esencia de ía relación de trabajo, sólo puede
contar con una aprobación general si. se h?. decidido .llevarla a
•cabo coa todas sus consecuencias. Lo cual fracasa aún hoy por ?.l
infundado prejuicio de que ei trabajador en eí contrato de trabáje-
se obliga a periódicas prestaciones singulares de trabajo* icísa
muy enraizada de la que zs difícil librarse. Suponiendo se rehusara
enteramente cada clase de teoría de la incorporación, parecería
existir en la mcrdetiación un único fenómeno que coincide con a?
ingreso en eí trabajo, así corno con 5.a primera de las prestaciones
tíe trabajo prometidas y consecuentemente no tiene signüicaciár.
jurídica autónoma. Se convendría entonces que el trabajador d o
raníe ¿i tiempo del contrato e igualmente sn su sucesiva renova-
ción, habría de realizar una serie de prestaciones entre las cuales
cada ves existiría un espacio de tiempo en que no habría obli-
gación y, por ello, tampoco ejecución. Pero quien parte en serio
c!e que 3a inorden&ción o incorporación de una nota esencial ¿el
concepto de trabajador y de la relación de trabajo, debe conside-
rar que la relación da trabajo como toda relación obíigacional ds
duración —-corno, por ejemplo, eí arrendamiento de viviendas—
se dirige a la constitución y sostenimiento de una situación dura-
dera. Esta situación es, si se tiene en cuenta el caso fundamental,
!a pertenencia a la empresa, que as como se llama en las rela-
ciones laborales de empresa el supuesto de la incorporación.. Con
ella debe coincidir, en tanto en ella se ejecuta la velación de trabajo,
qtie debe producir tal supuesto. Se encuentra así desde h. entrad?,
del trabajador en la empresa hasta su salida en situación de cu'fít-

gir.a 40, núm. 15. Por lo que. toca 2 la situación, por él igualmente mnn--
cionada, cíe los miembros directivos de una persona jurídica me remito a
lo dicho en mi Árbeitsrechí, 3.a ed., t. I, págs. 98 y sigs.
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plimsnto que a través de las pausas en el trabajo, época de des-
canso, vacaciones y enfermedad es tanto menos interrumpida cerno
ia pertenencia a la empresa.

Sólo si se reconoce que la pertenencia a la empresa no es otra
cosa que la relación da trabajo en. estado de cumplimento deviene
de situación íáctka a relación jurídica y sólo si se equipara la
relación de trabajo en estado de cumplimento con la pertenencia
a ía empresa, se la puede concebir como relación comunitaria.
Pues el estrecho vínculo personal entre el trabajador y el empre-
sario que nos permite hablar de comunidad, nace solamente ele
ia entrada del trabajador en la empresa, y en su pertenencia a
la empresa se enraizan los deberes comunitarios de fidelidad y
de protección. El cierre del contrato de trabajo, por sí sólo, no
puede constituir comunidad alguna (13). Pero, además, el estado
de cumplimento no puede agotarse en singulares actos de ejecu-
ción, pues una comunidad en sentido jurídico no sufre ningima
interrupción, y así también ios deberes comunitarios propios han
de cumplirse en los momentos libres (de trabajo), y pueden íam-
bien en estos momentos ser infringidos.

Si, según esto, eí contrato cíe trabajo encuentra su ejecución,
en la pertenencia del trabajador a la empresa o al privado círculo
ds vida de! dador de trabajo, no se puede per más tiempo perse-
verar en que el trabajador se obliga en el contrato de trabajo a

(13) En contra KUECK (loe. cit., págs. 113 y sigs.), según el cual una
relación comunitaria debe existir ya antes de la «entrada en el trabajo»
como llama a la entrada en la empresa. No puedo encontrar ningún sen-
tido en la suposición de una comunidad aunque el trabajador no haya
entrado nunca en la empresa del empresario, porque él rompa el con-
trato y haga concurrencia. No me parece viabje la comparación con el
matrimonio. La idea de que el trabajador y el empresario ya por el solo
hecho de cerrar un contrato de trabajo entran mutuamente en una co-
munidad me parece ser, en términos correctos, una insensatez. También
•;s significativo que HUECK (loe. cit., pág. 169) ha declarado inaceptables
¡os preceptos del BGB sobre la nulidad y anulabilidad de los contratos
en el tiempo anterior a la "entrada en el trabajo" porque entonces "una
relación comunitaria todavía no está constituida", lo cual coincide totaí-
ncnte con mi opinión paro contradice lo expresado por él en la pág. 113.
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la prestación de trabajos que son continuamente
pues la obligación del deudor debe coincidir en su contenido cora
su cumplimiento. Antes bien, el trabajador se obliga a inordraarsst
con renuncia de su autonomía en la empresa o en el privado círai'
io de vida del dador de trabajo, a dedicarse allí a las actividades
laborales de éste; este deber de servicio comprende tocios los
deberes singulares, ante iodo el deber de trabajar y el deber -¿s
fidelidad, ambos son ya contenidos en el deber de servicio, y se
niJKÍan en aquél como raíz común? sin embargo, cuando k j e -
lación de trabajo está en estado de cumplimiento aparecen en pri-
mar término (14).

IV. LAS AFIRMACIONES DE LA TEORÍA DE LA INCORPORACIÓN

I . La opinión aquí reseñada se puede denominar teoría da
la incorporación por la gran significación que corresponde a k:
iisordisación del trabajador en la empresa o en el círculo de vick
privado del dador de trabajo. Contra ía cual se debe dejar ya de
contraponer superficialmente una «teoría contractual», querién-
dose evocar se traía de una diferencia fundamental de una trascas--
•dental significación. Pues ssíe no es da ningún modo el caso.

"LA teoría d.e ía incorporación que se ha generalizado en los •
años treinta, viene a señalar, primeramente, que la relación cíe
trabajo sólo puede desarrollar su totai contenido tras el ingreso
de! trabajador en la empresa y sólo en estado de cumplimiento
se desarrolla como relación comunitaria. Es evidente que el tra-
trabajador debe haber entrado en primer lugar en la empresa sí
debe ser sometido a su ordenación, y que además él sólo necesita
la protección ante los riesgos constituidos por el trabajo en ia
empresa y que su deber de fidelidad, como el deber de protección
de), dador de trabajo sólo pueden venir a regir exactamente desde
ese momento. También sería un absurdo dar a un trabajador que
nunca ha entrado en la empresa el derecho activo o pasivo a elev

,'14) Vid. NIKISCH: Festschrift Nipperdey (1955). pág. 65..
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g;r zl consejo de la misma. Sobre este, además, no existe nev
gana, diferencia esencial de opinión (15) doctrinal; así uno de les
principales contrincantes cíe la teoría de la incorporación com-
prende que antes de la entrada en la empresa no existe aún rela-
ción comunitaria {16).

SI se considera ahora la relación de trabajo como una "ela-
ción jurídico-personal comunitaria, ?.s natural, como yo he hecho
anteriormente, trasladar su comienzo al momento en que. el tra-
bajador entra en la empresa y diferenciarla cíe la relación obliga-
toria nacida del contrato de trabajo. Pero uno se ha separado 3;-
c-rsnieníe de esta dirección en base a la relación jurídica unitaria,
de rncelo que parece más cierto considerar la relación comuni-
taria sólo como una fase postenor ele la relación de trabajo, ya
iniciada con !a entrada en vigor del contrato de. trabajo {17).

2. El otro deseo de la teoría de la incorporación sería la
prueba de que también puede existir una relación de trabajo, s:
e! contrato de trabajo, expresa o tácitamente constituido, es- nulo
desde el principio o a consecuencia de una posterior impugna-
ción. Tampoco sobre esto no hay hoy discusión alguna. Los par-
tidarios de la teoría contractual tienen, ciertamente, la opinión
de que el fundamento jurídico de la relación de trabajo debe ser

siempre un contrato, pero reconocen, a pesar de ello, ía existen-

(15) 'Par?, el derecho de elección en el Consejo de Empresa se exige
la pertenencia a la empresa en el día de ia votación, y para ser elegibles
los trabajadores han de pertenecer a k empresa por lo menos un año
sntes (5 7 Bctr. V. G.). La doctrina dominante parte para esto de h
duración del empleo fóctico y no cuenta, además, los intervalos en los
que la relación de trabajo jurídicamente no subsiste. Vid. NippERDEY, en
H:ieck'Nippe?áey, II, 7. De lo cual se deriva que la existencia da un
contrato de trabajo no da ningún derecho activo o pasivo de elección.

(16) HUECK, loe cit., pág. 139. Vid. supra, nota 15.
(17) A principios de 1955 ya había sostenido yo esta opinión en e;

primer tomo de \?. segunda edición de mi Arbeitsrecht, HUECX («R. d. A.»,
-955> págs. ^23 y sif>s.) no toma en cuenta esto sino que se. limitaba r.
combatir la opinión que yo había tenido anteriormente en los años cus-
rentz. Yo no he podido reconocer mi teoría en la interpretación de RÍOMNEN
en e": SUnidinger^Nippcrdey, nota 29, ver S 611 BGB.
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oa de relaciones de trabajo que no tienen como büse ningún con*
trate de trabajo válido (18). La contradicción no es resuelta eos.
qixe en otras relaciones comunitarias, como en la sociedad, si. sr.s
ejecuciones hubieran dado comienzo (i9), se actúe igualmente y
se ignore, ia nulidad, pues esto sólo probaría que tampoco en los
otres casos se es consecuente.

• Tampoco la dudosa figura de la nulidad ex r.unc explica si
asunto hasta el rondo, oues si sólo se considera la nulidad a paiv
iir del momento en que un interesado apela a ella, en iodo case
sucede que, hasta entonces, ha faltado a la considerada existente
relación de trabajo el supuesto indispensable del fundamento con'
íractual. Se admite abiertamente, entonces, que también un i:cwá'
lid.o, y por ello nulo contrato de trabajo, puede constituir una
relación de trabajo (20), tranquilizándose con ia opinión de que
un contrato nulo es en iodo caso un contrato. Con lo cual, para
ssívar la teoría contractual esto se scbrepone al fundamento firma'
mente establecido de que un negocio jurídico nulo no puede coxi-
seguir las consecuencias jurídicas queridas (21}. Si se añade a esto
que según la opinión general la nulidad ha de ser considerada
solo cuando ha surgido con la ejecución, entonces k realización
del supuesto querido en el contrato de trabajo puede ser sólo l&
incorporación del trabajador zn la empi'Bsa del dador de trtí'uíijo,
Lo cual constituye la relación de trabajo y conserva su existencia
}iasta tanto que es disusito por la demanda de ía nulidad del con'
Jrato por el trabajador o el empresario.

3. Según esto, la polémica doctrinal gira sobre ía cuestión de
cómo la situación jurídica, que es reconocida por ambas teorías,
aa cíe explicarse cloctrinalmente con exactitud. No debe discutirse
•por más tiempo que únicamente la teoría de la incorporación, en
su sentido genuino, puede dar una fundamentarían lógica y libre

(18} HUKCK, loe. cit., págs. 107, I Í I , 174 y sigs.; STAUD!ÍNÍGIÍK-NIP?E8'

Y'Mo!INEN, 5 12 BGB> nútn. 29; DlKTZ, § 4 Betr. V. G., núm. 29.
(19} A esto se refiere HUECK, loe. cit., pág. 1-2.
{20) HDECK, loe. cit., pág- n i .

(21} Vid. ENNECCSHUS-NIPMÍRDHY, f< :>.o;-., í, 4 BGB.
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cié objeciones. Una, considerada nuestre. teoría jurídica, que cor.'
írapone con extremado escepticismo las ('relaciones contractuales
rácíkas», ha señalado que determinadas relaciones comunitarias
a pesar de su fundamental contradicción a los fundamentos cosí'
tractualss se insertan tan fuertemente en la esfera social que e¿
Derecho debe tener en cuenta la realidad de sus existencias pese
a su nulidad (22). Sobre esto es bastante lo que ha quedado dicho
para la relación de trabajo.

Tan pronto como se esté de acuerde en ssto se resuelve la
polémica doctrinal. Pero algunos van tan lejos en su adversión
cantra las relaciones de trabajo sin contrato que declaran incojnpa-
tibie con la dignidad y autonomía de la personalidad sí que
alguien deba someterse a otro de modo diverso que por su vo-
luntad jurídico-negocial. No se contenían con que el trabajador,
sólo con el común acuerdo de ambos, puede ser recibido al ser*
vscio del empresario, sino que sostienen que este acuerdo deba
mostrar los rasgos de un auténtico contrato {23). Pero a esto to-
davía se añade que también en la nulidad del contrato de trabajo
tras la «entrada en el trabajo», existe una relación de trabajo, aun*
cus viciada y por ello en todo tiempo disoluble, pareciéndose con-
sidera;; el contrato de trabajo nulo como uno «auténtico»; y es
completamente irrazonable cómo se puede conceder un valor tan
gírsnde a una voluntad jurídico-negocial que no es reconocida por
el ordenamiento. Debe señalarse, aunque sólo sea marginalmente,
que la admisión del trabajador en la empresa no es, lo mismo que
la entrada en el trabaje, un negocio jurídico como especialmente
se pone de manifiesto si el trabajador ha celebrado antreiormente
el contrato de trabajo. Si esto no es así se constituye con la entra-
da en la empresa un auténtico cierre de contrato, coincidiendo
ambos, pero sólo exteriormente. Pues cuando el contrato es nula

(22) I ÍEINRÍCH I..EHMANN: Das "fttktische" Vevtragsverhaltuis. ejherings
Jahrbüchcr», 90, pág. 131 y Paktische Verinigsiv.rhiiltms, N . J. W., ic;58,
página 1. Vid. sobre esta cuestión más ampliamente mi Arbcitsrecht, >.' edi-
ción, :, págs. 77?. y sigs.

(23) As? H;;sr.K, !oc. c:t., pág. 109.
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psse a ello, e! trabajador está ingresado en ¡a empresa, siendo
pasa esto bastante el acuerdo fácíico de ambas partes. Para la
protección de la libertad individual basta esto. Quien tenga otra
opinión debe combatir, en ios casos de nulidad del contrato, k
posibilidad de que por la entrada del trabajador en la empresa
resulta una relación de trabajo. Hsta es entonces la tan lógica como
¡.^satisfactoria consecuencia de la teorí?. contractual.

V. CONCLUSIONES

I.* La dependencia del trabajador estriba no en su sometí'
miento a las instrucciones del dador de trabajo, sino en su inca?'
poracióii a un círculo da vida y de trabajo ajeno, la mayor parte
da las veces en una empresa ajena.

2.a La incorporación produce no sólo una dependencia ¿el
trabajador al empresario, sino también un vínculo personal ce
las partes que obliga al trabajador a fidelidad y ai empresario a la
protección del trabajador.

3.a El trabajador se obliga en el contrato de trabajo no a rei-
teradas prestaciones singulares, sino sólo a la entrada ea la empre-
sa o en el círculo de vida privada del dador de trabajo. La reali-
zación de esta obligación consiste, según esto, en ía constitución
y sostenimiento de una situación que perdura en tanto el traba-
jador pertenezca a la empresa.

4."J La relación de trabajo solo puede desplegar su contenido
tanto en «situación de ejecución», y únicamente entonces se des-
arrolla como relación comunitaria. Pero también, además, la entrada
ce! trabajador en la empresa del dador de trabajo conduce a una
relación de trabajo, cuando el contrato que le sirve de base es
inválido. Esto ha sido enseñado siempre por la teoría de la incor-
poración; habiéndose, liquidado sobre la cuestión la polémica doc-
trinal, oues Is. Hamaca teoría contractual no contradice ya esta
solución.
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