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EL CONTRATO DE TRABAJO A DISTANCIA EN EL
ANTEPROYECTO DE LA LEY GENERAL DEL TRABAJO

Cartos JIMENEZ

Sumario:

Introduccion 1. Concepto de teletrabajo 1. Subordinacion. 2 Para
subordinacién li. Derechos de los trabajadores con contrato de frabajo a
distancia.1. Condiciones de trabajo. 2. Benelicios sociales. Ill. Clases o
modalidades del trabajo a distancia.1l. En funcion de los canales de co-
nexién entre el que presta el servicioy el que recibe el mismo A. Cuando
existe conexion. B. Cuando no existe vinculacién. 2. En funcidn del lugar
donde se desarrolla el servicio A. El realizado en un centro de trabajo
distinto a la empresa B. El realizado en el domicilio del trabajador. C. El
trabajo a distancia movil. IV. Aspectos a considerar.

INTRODUCCION

Como consecuencia de la crisis de la ideclogia marxista soviélica, cuyas principales
manifestaciones fueron la caida del muro de Berlin el 9 de noviembre de 1989, el
colapso del partido comunista y la disolucion de la URSS el 25 de diciembre de 1991,
por efecto del crecimiento del nacionalismo entre republicas soviéticas multietnicas: el
panorama de la economia mundial cambia, propagandose el liberalismo. Este hecho
originé que el Estado pase de una concepcién de garantismo social sobre cuyas bases

(*}  Magfster en Derccho del Trabajoy Seguridad Social. Profesor de Derecho y Relaciones de trabajo y Derecho de Empresa en
la Maestria en Administracion de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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se desarrollé el derecho del trabajo!, a uno liberal que impulsard la desregulacion v
flexibilidad de los ordenamientos laborales, partiendo de una econornia de libre merca-
do fundamentada en ventajas comparalivas entre empresas, dado unas poseen mejo-
res recursos naturales y cualificacion laboral para producir bienes v servicios.

En tal sentido el modelo de las relaciones de trabajo cambid, bajo {a influencia de
osta nueva ideologfa aunada al aporte de nuevas tecnologias en la ejecucion del trabajo
como la biotecnologfa, la microelectrénica, la tecnologia de la informacion como lo es
el Internet a partir del afno 1993, al extenderse su uso de las universidades a cualquier
usuario, y el uso de fibras épticas o satelitales en las comunicaciones.

Estos hechos originaron el cambio de la organizacién del trabajo. donde el indivi-
duo en su concepcidén pasa a ser el centro de imputacién nommativa de! derecho del
trabajo, extendiéndose el trabajo independiente y externo a la empresa, donde las uni-
dades productivas, sean de servicios primarios. secundarios o terciarios. seran reducidas
en trabajadores (los cuales tienen gran movilidad funcional dentro de la empresa), y son
contratadas por unidades empresariales, en calidad de intermediarias o terceras a las
mismas, para el desarrolio de parte de su proceso productivo.

Para ANTONIO RODRIGUEZ, las causas del replanteamniento del derecho del tra-
bajo son las siguientes: a) la crisis del sistema taylorista o fordista de organizacion del
trabajo que determinan las propias formas de prestacion de servicios: b) la descentrali-
zacién productiva empresarial que se traduce en nuevas modalidades de prestacion de
servicios: ¢) el aumento sustancial del sector servicios propio de una sociedad post
industrial; ¢) los cambios sustantivos que se han ido produciendo en la estructura social
de los paises?.

Estos cambios de las relaciones de trabajo constituyen la dltima alteracién de la
estructura del contrato de trabajo clasico o tipico de los Gltimos veinte anos, consti-
tuyendo actualmente el centro de discusion de la naturaleza del contrato de traba-
jo. La primera fue el cambié de contrato indeterminado a determinado: la segunda
fue el tiempo del trabajo relacionada con la jornada diaria o semanal: El trabajo a
tiempo parcial pese a que los trabajadores estan en disponibilidad de trabajar a tiempo
completo®.

Es en tal orden de ideas que surge el Teletrabajo, recogido por primera vez en el
anteproyecto de laLey General de Trabajo bajo la denominacion de contrato de traba-

1)  Mediante el garantismo social el Estado interviene mediante reglamentaciones en 1as relaciones individuales y colectivas de
trabajo, dejando poco margen de actuacion a la autonomia cotectiva como maniestacidn de ko Foeriad de contratacion para
que los trabajadores y empleadores autorregulen sus relaciones de trabajo.

2)  ANTONIO RODRIGUEZ, Francisco. El Telerabajo en Cspana £Trabajo Subordinato o Audnomo? En Libro de Ponendas
del V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Pag. 226. )

3)  Veased. AMEGLIO, Eduardo. Problemética Actual del Contrato individual de Trabajo Frontrra entre of Trabajo Subordinado
y el Trabajo Independiente. En Libro de Ponencias del V Congreso Regional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Pags.
118-119.
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jo a distancia, como una de las formas de prestacién de servicios fuera de las instalacio-
nes de la empresa.

1. CONCEPTO DE TELETRABAJO

Este concepto que aparece por primera vez en Estados Unidos en los anos “60,
como consecuencia de los trabajos de Norbert Wiener sobre cibemética. sin embargo se
comienza a extender como una modalidad de trabajo en el mencionado palfs a partir
del afio 1976° . Se entiende que la generalizacion del teletrabajo fue consecuencia de la
crisis del petréleo, cuando aparece, por un lado. la necesidad de ahorro energeético w.
por otro, la posibilidad de trabajar a distancia v reducir la pérdida de tiempo en despla-
samientos innecesarios del domicilio al centro de trabajo, utilizando las nuevas tecnolo-
gfas que se dan mediante este tipo de trabajo.

El teletrabajo, es definido por RASO DELGUE como toda actividad que se realiza
fuera de los locales de trabajo de la empresa, mediante el uso generalizado de aparatos
informaticos y de telecomunicaciones, para la transmision del resultado de trabajo®

Para otros se define como el trabajo efectuado en un lugar apartado de las oficinas
centrales o de talleres de produccion, no manteniendo el trabajador contacto personal
con sus colegas pero esta en condiciones de comunicarse con ellos por medio de nuevas
tecnologias®

En el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo se ha definido el mismo como una
forma de organizacién y/o realizacion del trabajo. utilizando tecnologias de la informa-
cién en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo que
podria ser igualmente efectuado en los locales de la empresa se efectva fuera de los
locales en forma regular’.

En los articulos 32°, 39° y 41° del anteproyecto de Ley General de Trabajo se recoge
dicha definicion, con el anadido que la empresa receptora del trabajo a distancia,
mantiene el control y la supervisién pero sélo mediante los medios informaticos y de
telecomunicaciones, estando facultada la misma sélo a establecer las regulaciones de
metodologia y técnicas del trabajo a realizarse.

4)  Unestudio sobre el tema se puede encontrar en MAYOR SANCHEZ. Jorge Luis. El Teletrabajo o el Trabajo enntemetyla
Ordenacion del Tiempo de Trabajo delos Teletrabajadores y el Uso de Nuevas Tecnologias enla Sociedad de Informacion
Virtual En Asesoria Laboral N° 164. Agosto de 2004

5)  RASODELGUE, Amalia En: La Contratacion Atipica del Trabaja. Editoriaty Livreria Jurkhica. Montevideo Uruguay. 2003.
Pags. 270-277

6) DIMARTINO, Vittorioy Linda WIRTH, Teletrabajo. Un Nuevo Modo de Trabajo y Vida. Revista Intemadional del Trabajo
Volumen 109. 1990. N°4. Pag. 471.

7)  Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo celebrado ef 16 03 02 on Bruselas. por las organizaciones de representacion de
empleadores y por la Confederacion Europea de Sindicatos. Este acuerdo beneficia a & mifones y media de telctrabajadores
pertenccientes a la Union Europea que prestan servicios bajo esta modalidad de rabajo
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Respecto a la naturaleza de los servicios. en el anteproyecto se consigna que tienen
rdinados, y que son elementos que contribuyen a demostrar la subor-
| contratante, la continuidad de la ejecucion
los medios fisicos y métodos

el caracter de subo
dinacién del que presta el servicio frente 2
de la prestacion, la provision por el empleador de
informaticos, la dependencia tecnoldgicay la propiedad de ios resultados.

Sin erbargo se debid especificar que dentro de los alcances del trebajo a distancia.
se encuentran las labores realizadas en forma coordinada entre el que presta el servicio
mediante medios informaticos y telecomunicaciones y el que recibe el mismo, esto
significa que las partes se pongan de acuerdo sobre el lugar de la prestacion del servicio.
la modalidad del mismo y el horario de trabajo.

1. Subordinacion

La subordinacién es definida normativamente. como aqueila mediante la cual. el
trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el cual tiene las faculta-
des para normar reglamentariamente las labores. dictar las 6rdenes necesarias para la
ejecucion de las mismas, Y sancionar disciplinariamente. dentro de los limites de
razonabilidad cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo del
trabajador®

La existencia de dicho elemento va a suponer la presencia de un contrato de traba-
jo aplazo indeterminado, cuando el servicio sea remunerado v personal’.

En forma concordante se ha venido interpretando en el ambito judicial que. a falta
de demostracion por el accionante con por lo menos indicios!®, que sus servicios sean
subordinados, no existira un contrato de trabajo sino uno de caracter independiente. de
locacién de servicios, comision mercantil o contrato de cbrayen consecuencia el mis-

mo no tendré derecho a reclamar el pago de beneficios sociales™

Sin embargo, no se ha recogido en la actual legislacion las nuevas modalidades de
prestacion de servicios que han surgido, producto del cambio del sisterna de relaciones de
trabajo a partir del ano 1980, generado por la tercerizacién de servicios. hecho que ha
producido una descentralizacion productiva de las labores de la empresa. la que ha
derivado en la celebracién de contratos semi independientes donde el lugar. formavy

8)  Ariculo9° del Decreto Supremo N°003-97-TR. que aprueba el TU.O Del Dec. Leg. N*728

9)  Articulo 4° del Decreto Supremo N” 003-97-TR.
10) Elariculo 276 del Codigo Procesal Civil define coma indicio al acto o creunstancia suficienternente acreditado a través delos

medios probatorios que adguieren significado en su conjunto cuanelo producen 2 Juez certeza en tomo a un hecho desco-

nocido no relacionado a la controversia.
11) Dichainterpretacion se ha clectuado sobre la base de lo senalacio por ol 27" incisa 1) de ba Ley N° 26636, en dorxde se establece
que le corresponde al abajador probar la existencia de la relacion laboral. En of Plena Jurisdiccional Laboral del aho 2000

celebrado en la ciudad de Tarapoto, se acordo que si el Juezconstata ba extstoncia de una relacion laberal a pesar dela
calebracion de un contrato de servicios civil o mercantil, debard peofenr ka aplicaciin de fos principios de fa primacia dela
realidad y de irrenunciabilidad sobre la base de la buena te contractual regulada en of Cocligo Cail.
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modo de las labores es coordinado por el usuario de! servicio con el que presta el
mismo, y donde no se puede hablar en strictu sensu de la existencia de una subordina-
cién, que supone la existencia de un contrato de trabajo, ni de un frabajo independien-
te, sino de una parasubordinacién como senalada doctrina italiana.

Consideramos que este tipo de trabajo debe tener algin tipo de proteccion desde el
punto de vista laboral en forma diferenciada al contrato tipicamente subordinado, mas
atn si consideramos que algunas figuras como la de teletrabajo pueden encuadrarse
dentro de esta categoria de trabajos parasubordinados.

En el anteproyecto de ley en comentario no se define la subordinacién como tal,
sélo se indica los elementos que contribuyen a tipificar su existencia, tratandose de
contratos de trabajo realizados a distancia. No se considera que podemos estar frente a
servicios que no sean ni subordinados ni independientes, sino coordinados entre el que

presta el servicio y el que recibe el mismo.

2. Parasubordinacién

Se define como el trabajo prestado para otro en forma predominantemente perso-
nal, continuada y coordinada y con cierta autonomia e independencia juridica®

Se entiende que la labor es personal porque la prestacion del servicio se realiza en
forma preferentemente individual, sobre el posible aporte de colaboradores.

Con respecto al elemento denominado de continuidad que caracteriza a la
parasubordinacién, se materializa en el servicio prestado mediante la ejecucion de una
obra o servicio sea de caracter profesional o no a tiempo determinado o indeterminado.

El elemento coordinacion como conexion funcional entre el que presta el servicio 0
ejecuta laobray el que recibe la misma, supone que el trabajador, de manera autono-
ma o en acuerdo con el empleador, determine la modalidad del trabajo. el lugary el
tiempo de la ejecucion del mismo. Este es el elemento distintivo entre la parasubordinacion
y la subordinacion, donde se puede concluir la inexistencia de directivas del empleador
para la ejecucion de las labores por el trabajador®.

Este tipo de personal que no encuadran dentro de la categoria ni de subordinados
ni de independientes, merecen un tipo de proteccién diferenciado de los trabajadores
que prestan servicios netamente subordinados. por cuanto tienen mayores prerogativas
que los trabajadores que desarrollen sus labores bajo un contrato de trabajo, en cuanto
tienen la posibilidad que, de mutuo acuerdo con su empleador, puedan determinar la
[orma, el modo, el tiempo y el lugar de la prestacion. En tal sentido, la intensidad de los

PSS

12)  Ibidem, notad.
13)  Eltrabajo parasubordinado tiene en comiin con la relacion de trabajo tipica © subordinada. la dependencia economica i
funcional y la debilidad contractual del que presta el trabaje
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derechos laborales debe ser menor que los que reciben aquellos trabajadores que pres-
tan servicios mediante contratos de trabajo tipicamente subordinados.

En consecuencia, sé esta de acuerdo con la posicién de la doctrina que propugna
que el trabajo coordinado se eleve al rango de proteccién que tiene el trabajo tipico
subordinado.

Se considera que el teletrabajo puede encuadrar en la categoria de trabajo
parasubordinado, debiendo precisarse dentro de la definicidén de contrato de trabajo a
distancia dicho concepto o la coordinacion, modificando para tal efecto el Gltimo pa-
rrafo del articulo 39° del anteproyecto, en cuanto indica que por el trabajo a distancia
el empleador ejerce a través de medios informéticos el control y supervisién del trabajo,
por cuanto labores como el teletrabajo pueden ser coordinadas y no necesariamente
supervisadas por el que recibe ¢! servicio.

Ii DERECHOSDELOS TRABAJADORES CON CONTRATO DE
TRABAJO A DISTANCIA

1. Condiciones de trabgjo.

Tratandose en el presente caso de una nueva categoria de trabajadores, quienes
desarrollan sus labores fuera de/}as instalaciones del centro de trabajo, como conse-
cuencia del aumento de la descentralizacion de las labores productivas de la empresa,
principalmente en actividades terciarias de comercio y servicios, €s dificil regular las
condiciones de trabajo en que se presta el servicio, en todo caso, éstas estaran en
funcién del lugar donde se realice el mismo.

Las dificultades para regular las condiciones de trabajo de los indicados trabajado-
res, pueden presentarse cuando los mismos prestén sus servicios en su domicilio porgue
en dicho supuesto el poder de supervision del empleador sufrira impedimentos, toda vez
que no podra ingresar al mismo sin penmiso del trabajador y en las condiciones que éste
determine, .a fin de no vulnerar su derecho a la inviolabilidad de domicilio®.

Las normas de prevencién de riesgos, en la mayoria de los casos, basan su aplica-
cién en la existencia de un control directo por parte del empleador, de los principales
faclores de riesgo, entre ellos, el propio lugar de trabajo, hecho que no podra coordinar-
se en este tipo de contratacién a distancia.

Los principales efectos del trabajo a distancia sobre la salud del trabajador derivan
del uso prolongado de las pantallas de los terminales de computacién. Entre los riesgos
més comunes se senalan los de tipo psiquico, como la fatiga mental, la rnala postura

14) Seg\'mdaerbZ”dechx‘cﬂmiénbdapasa\lﬁfmdckm‘hoah‘rwmbddu:dark&x Noadie puadie ngrosar en
&l i electuar investigaciones ni registros sin autorizacion de 1 persona que ko habita o sin mandato judicial Ademas la
supavisk’mMmmmmw&WMem@mwﬁonmmmmO&m
nicadoms.envmuddesosanimkxszwymddamawamaaideTmbab
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puede ocasionar también problemas de columna, o la visia como consecuencia del
trabajo prolongado en computadoras.

La proteccion frente a tales riesgos derivaré de la seguridad que se le quiera dar a
los trabajadores que presten servicios bajo la modalidad del contrato de trabajo a
distancia. En el anteproyecto no se sefala ningun tipo de proteccién frente a los danos
que puedan surgir como consecuencia de los trabajos realizados bajo dicha modalidad
contractual, a diferencia del contrato @ domicilio er el que el trabajador a domicilio st
es asegurado obligatorio al seguro social de Salud. Al respecto. se debe precisar que no
se entiende el por qué del tratamiento diferenciado, traténdose de dos modalidades de
trabajo que se realizan fuera de las instalaciones de la empresa’®.

Segun el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, los teletrabajadores se benefi-
cian de los mismos derechos garantizados pot la legislacion v los convenios colectivos
aplicables a los trabajadores gue laboran en las instalaciones de la empresa. Sin em-
bargo, teniendo en cuenta las particularidades del teletrabajo pueden ser necesarios
acuerdos especificos complementarios industriales o colectivos.

2. Beneficios Sociales

Conforme a los articulos 36°y41°el trabajador con contrato de trabajo a distancia
tiene derecho a percibir: La remuneracién por Primero de Mayo, equivalente a una
treintava parte de las remuneraciones totales percibidas el mes inmediato anterior al
laborado, siempre que el mismo tenga el derecho acumulado 2 las vacaciones y la
Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS).

También a las vacaciones en un monto equivalente al 8,33% del total de las remu-
neraciones percibidas durante el ano cronoldgico anterior de servicios prestados al
empleador, con relacion ala C.T.S. nose establece ninguna reglamentacion especifica,
porlo que debe entenderse que su régimen de pago es similar al régimen laboral comun
de la actividad privada.

Respecto al trato diferenciado en el pago de los beneficios sociales, entendemos
que se justifican en tanto el trabajador presta sus servicios sin supervision directa e
inmediata del empleador, sélo a través de medios informaticos © de telecomunicacio-
nes, pudiendo efectuar los mismos incluso en su domicilio o en el lugar que el mismo
decida.

e ————

15) Segin elarticulo 32° del anteproyectode Ley General de Trabaja por el contrato domicifio of rabajador se cbliga a ejecutar
la prestacion en su domicilio o en el lugar que ibremente chesignie, sin supxmision divecty @ inechata del empleador, Este bene
Jas facultades de establecer las regulaciones de la metodotogia y tecnxcas det abapo & FERlIAr, YO 5 MeTCona conmo forman
de conexién los medios informaticos y de telecormunicaciones, elernento presente en et telztrabaja v que si fue recogido en e
articulo que define el trabajo a domicilio.
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111. CLASES O MODALIDADES DEL TRABAJO A DISTANCIA

Podemnos establecer dos formas de prestacion de servicios en | trabajo a distancia.
sobre la base de los canales de conexion entre el que presta el servicio v el que recibe el
mismo, y en funcion del lugar donde se desarrolian las labores del trabajo a distancia.

1. Enfunciéndelos canales de conexién entre el que prestael servicio
y el que recibe el mismo.

A. Cuando existe conexion

El conlrol del empresario pasa a ser centralizado y objetivo. y s¢ verifica en tiem-
po real a través de medios informaticos o telecomunicaciones, €s jo que se denomina
en la doctrina el teletrabajo on line. en este caso el trabajador esta virtualmente
presente en la empresa, permitiendo segiin algunos ejercer su poder de direccion fren-
te al trabajador’®

Este tipo de trabajo a distancia ha sido recogido en la definicion del articulo 39° del

anteproyecto en comentario.

B. Cuando no existe vinculacion.

En esta modalidad no existe interaccion entre el trabajador y empleador. lo que
impide la supervision de éste primero enel desarrollo de sus funciones. trasladandose el
control al momento de entrega del trabajo o informacion requerida, debiendo ser la
misma equivalente a las pautas previamente establecidas a la realizacion del trabajo.
En esta modalidad el trabajador no recibira ordenes sino indicaciones del empleador. o
se pondréa de mutuo acuerdo con el mismo sobre la metodologia a seguir.

Este tipo de contrato de trabajo a distancia o teletrabaijo off line no ha sido recogi-
do por el anteproyecto en comentario como contrato de trabajo a distancia; en tal
orden de ideas se debe concluir que dicha prestacion de servicios debe ser regulada por
las normas del anteproyecto referidas al contrato de trabajo a domicilio®’. )

Se puede encontrar una tercera clasificacién que supone que la conexion entre las
labores que realiza el trabajador y el empleador se efectuaré en forma unidireccional,
por lo que la facultad del empleador de supervision y control estara en funcién de la
direccion de la comunicacion, pudiendo ser esta con conexién o sin la misma.

Sobre el particular, para PILOTTO CARRENQO, la doctrina ha determinado que
tratandose de trabajadores fuera de linea. mientras no se dicte una disposicién especi-

16) Sobrelabase del principio de razonabilidad no creemos que o empleador enesta modalidad de uabajo pueda ejercer en
fonma plena su Poder de Direccién por cuanto el misnao supone ro solo regiamentar latarea. sno fiscalizar la miisma y sancionar
frente a cualquier ncumplimienta supuesto que puade tomarse dificl si o empleador no fiscalza directunente la labor, la misma
que podria ser efectuada por una tercera persona ' :
17) Seqin el articulo 41° del Anteproyecto de Ley General de Trabaja, son aplicables af tabaio a distancia los articulos 320,35,
36"y 37", los cuales estan referidos al contiato de tabajo a domicilics
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fica para su regulacion. deberia ser de anlicacion eirégime: tanoral de los rabaiad
a domicilio, siendo recogido tal criterio por ¢l Tribunai de Trabajo de Munich. enuna

sentencia del ano 1984 18,

2. En funcién del lugar donde se desarrolla la prestacion del servicio.

A. El realizado en un centro de trabgjo distinto a la empresa.

Esta clase de trabajo a distancia se presenta cuando la empresa en la cual se
deberfa prestar el servicio, se encuentra muy distante del dornicilio del trebajador, en tal
sentido, se utiliza un centro de trabajo méas cercano a la residencia de los trabajadores,
el que cuenta con equipos informaticos para que se pueda realizar et trabajo a través de
cllos. En estos casos, el teletrabajo se puede brindar a traves de cos modalidades. a
saber, la denominada como centro satélite. la cual se desarrolla en centros pertenccien-
tes a la misma entidad pero que se encuentran fisicamente separados de la sede princi-
pal, y con la que estanen constante comunicacion, a frawvés de sistemnas compu%arizados.
Estos son puestos 2 disposicion de los trabajadores de ia empresa, denominandose
también telecentros. El segundo es dentro de recursos compartidos: el cual se caracte-
riza porque se aglutinan distintos tipos de trabajadores proverientes de diversas empre-
sas que realizan el mismo tipo de labor, en un lugar acondicionado para tal efecto.

Para FERNANDEZ ROCHA una clase de centro compartido de teletrabajo es el
denominado “hoteling”, por cuanto existen hoteles que han disenado sus instalaciones
para ofrecer servicios a las empresas tanto para los trabajadores que vienen del extran-
jero, como alos locales de una o de distintas empresas’?

B. El trabajo realizado en el domicilio dei trabajador

Las tareas se realizan en el domicilic del trabajader. no pudiendo ejercerse en
plenitud el poder de direccién del empleador por cuanto nd puede haber una fiscaliza-
ci6n inmediala v directa, no s6lo por la prohibicion cortenida en las normas antes
referidas del anteproyecto en comentario, sino por el derecho de inviolabilidad de domi-
cilio del trabajador.

C. El trabgjo a distancia mouil.

Este tipo de trabajadores pasan la mayor parte del tiempo fuera de su ceniro de
trabajo, ya sea visitando clientes o en cualquier medio de transporte. En tal sentido,
desarrollaré sus labores en cualquiera de dichos lugares, siendo preferentemente la

18) PILOTTO CARRENO, Luighino. Ponencia presentada en ol " Seminario de Derecho det Trabeio reaizady en e ciudad de
Lima el 23y 24 de junio de 1999. |

19) FERNANDEZ ROCHA. Sandra. Una Nueva Forma de Trabajat -El Tletrabajo. En Libre de Ponencias del V Congreso
Regional Americano de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Pag 143.
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{orma de comunicacién un celular, fax, computadoras portatiles. No tiene horarios de
trabajo. Consideramos que esta figura podria encuadrar dentro del trabajo a distancia
regulado en el anteproyecto de Ley General de Trabajo, sino existe la obligacién de
presencia fisica del trabajador a efectos de reportar sus labores.

IV. ASPECTOS A CONSIDERAR

Se estima que el anteproyecto de Ley General de Trabajo debe recoger lo siguiente:

1. Considerar dentro de los trabajos a distancia, las labores coordinadas entre el
que presta el servicio por medios informaticos y de telecomunicaciones y elque
recibe el mismo. En tal sentido la coordinacién sera respecto al lugar de presta-
ci6n del servicio, la modalidad del mismoy el horario de trabajo.

B 2. No se considera que mediante la prestacion de servicios por trabajo a distancia,

podemos estar frente a trabajos que no sean sélo subordinados ni independien-
. les, sino personales, coordinados y continuados, en consecuencia debid hacerse

mencién a la parasubordinacion.
3. Debe modificarse el articulo 39° del anteproyecto, anadiendo a la definicién del
contrato a distancia que el mismo se puede realizar bajo el control o supervisién
de la empresa o en forma coordinada con la misma.
I 4. Es necesario prever algin tipo de seguro a {avor del trabajador que preste servi-
» \ ‘ cios bajo la modalidad de contrato de trabajo a distancia. No es razonable que
4 el trabajador con contrato de trabajo a domicilio si este asegurado al seguro de
salud, cuando ambas modalidades de trabajo se realizan fuera de las instalacio-
nes de la empresa. ‘
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como aquel .por el cual una persona s oblga 2 traba-
ja.r_nnr_cm‘.nia_y_hmo 1a_.dependencia de otra o aes-

- Se: defme"cormﬁteniemé' el contrato. de trabajo

en dmero

En nuestm proyecto de Codxgo del Trabajo defi-
nimos el contrato como “aquel en virtud del cual una
‘persona pone su actividad como tal, de una manera

_ continua o no, al servicio de otra. bajo su autoridad y

orrespondrnte remuneracm

Al estz“xecer en esta deﬁmc;on que lo que = po-
nea d:sposzczon de otra persona es la actividad como
tal y no su resultado, se bysca distinguir este’ contrato
de mendannento de obras o contrato de empresa y
al consxgnar mis adelante, quac no interesa que’la
prestacion sea continua o Do, se pretende alejar o
Tesolver el problema d.e la profwonahdad del servicio
y de s coutmmdad :

Seha d.!ChO al rr:specto que el contrato de. tra.ba
joes un conmto para asalariados, es decir, para-hom-
bres de una determmada condicién social y econdmi-
ca tomada en cuenta por la ley al dictar sus pormas.
Por eso mismo, para algunos autores no celebrarian
¢ste contrato la persona que, de un modo puramente

tar szmplemente 2 us ordems recibiendo como com- -

‘ dxreccxon y se compromete a traba}ar mediante la -

* ella, ejecuta habxtua)mente trab

<
<D
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[
b 4N
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DEL CONTRATOQ DE TRABAJO (*)

Francisco de Ferrari

accidental, presta un servicio. Por el contrario; debe
tratarse Sieropre de.un trabajador * profesional y deun tra-
bajo continuo, cumplido en forma habitual por: quien
estd: pennanentemente sujeto a una ncccsxdad econo- -
mica, y no de un ssrvicio prestado en forma: oasm-'
nal; por: cuanto no parece fundado quc puchcra.n be-

neficiarse de una legislacion tuitiva quienes ] no se en-
cuentran ni social ni economxcamente en la sxmacxon
que qmere contempla: el legxslador :

La ley 12 156 sobre vm;antes y vendcdorcs de
plaza, exige el requlsxto de la profeszonghdad aunque .
al parecer por otros motivos. A su va,écl art.2dela

ley de 28 de febrero de 1941, sobre. epa.racxon de
accxdentes de trabajo, considera obrero

na que, ba;o la_direccion de otra r cuenta de

' Nosotros hemos. de;ado de conmderar. esencml -
dicho requisito; en cambio, emendemos ahora que la

obligacién del’ tnba;ador onsiste md,\stmmmente
en prestar el servicio o, snnplemente, en quedar ala

orden del empleador. Estos dos cambios se deben, .
el primero, al convencimiento de que el derecho del

trabajo ha. de]ado de-ser una legislacion puramente
tutelar para’ convertirse en un derecho Grganizador.
El segundo, al progreso que ha hecho en este género

* de relaciones juridicas la idea de la estabilidad de las

condiciones de vida material de uno de los sujetos del
derecho del trabajo: el asalariado (1).

. PR TR,

(1) Krotoschin, Coso, p. 27

(*y DE FERRARL Fﬁn:mo Derecho del Trabajo. Vohmmen I, 2a. Edicidn actuahzada_ ‘Ediciones Dep:lmz, Buenos Alres 1969,
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Una parts de & doctrinz, Mm
%comdzzq\mddc:mhoddu:bq'o,comm-
ga, pot cjEmPo, Borsi, esté copstitnido por und
pinackn de derecho plibhco Y privado, inclindndose
algupos autores 2 wstener que, por es0 misDO, las
pormas reguladoras del contrato de trabzjo forman
paric del Cédigo Civil o Comercial y las demas del
derecho pibhico.

Esta reflexidon no debe conducir, - sin embargo,
a la conchusion de’que el contrato de trabajo no for-
ma parte del derecho laboral. Es verdad que mas
que el contrato, 2 ouestro derecho- le interesa el tra-

bajo como hecho, como relacion, y que 1a idea de la

relacidn del trabajo, encarada como una cosa indeper-
diente del contrato, ha terminado por establecer el
verdadero limite entre el viejo derecho y el derecho
laboral y ha permitido, asi mismo, adelantar mucho
en la determinacion de la naturaleza juridica del de-
recho ‘del trabajo. Bajo el imperio de las normas pro-
pias de nuestra disciplina caen, como- se sabe, de un
modo fundamental, el trabajo como hecho conjunta-

‘mente con todos los fenomenos de convivencia pro-

fesional,’ asi como las ‘demas relaciones colectivas 2
que da lugar el trabajo sybordinado en ia sociedad
contempordnea. o

. Es verdad que, a pesa ue lo que acabamos de.
© decir, el contrato de trabajo ha seguido siempre for-
- mando parte de nuesuo derecho. Sin embargo, no es

esto para noOsOUOS ni inexplicable ni contradictorio.

*Tal circunstancia se'debe a:razones historicas, o pric-

ticas, o' de método, 0 de ‘clasificacién o puramente
pedagogicas. Por oma parte no es este'un hecho nue-
vo en ¢l ordenamiento juridico. También por las mis-
mas razones 2s posible ver en e Codigo Penal dispo-
siciones, relativas al patrimonio © 2 la reeducacion 0

Cenel Cédigo. Civil numerosas normas aplicables a los
. comerciantes. ol

. - Lo que_ocurre, es,Que el contrato de trabajo no
s, como; se creyo originariamente, el eje alrededor del -

cual giraria nuestra; disciplina juridica. _Por' el con-

trario, es mas bien uno de sus aypectos‘secundaxios,ﬂ
de tal manera que sus problemas especificos relativos

~ a'la capacidad, forma, extincion © suspension de la

relacion contractual, etc., por su falta de originalidad,
no habrian justificado nunca la creacion de una dis-

. _ ciplina independiente.

' Las demds ramas del derecho, yals_e trate de las

- que agrupan por razones generalmente pricticas re-
_ glas penales, © administrativas, o civiles o comer

ciales, contienen muchas veces normas que pertene-
cen, por su indole, a otras ramas. Por consiguiente,
si el derecho del trabajo contiene normas propias de

la materia contractual, tal cosa no quiere decir que el
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derecho del trzbajo no =2 fundzreentsimente un de-
recho colectivo. Cuando pOsOU0S heblzmos de un de-
recho de estz paturaleza, Jo hacemos, en reslidad, en
funcién de una zpreciacion valorativa. Nosotros cree-
mos simplemente que el sujeto mds importante de
nuestro derecho es, sm duda, el trabajador, pero no
como contratante, ¥oO precisamente COMO trabaja-
dor y como components de las comumidades que
integra por azones profesiopales.

Necesiiad de un “Animus Contrshendi™ v

No siempre que se presta un servicio se hace en L
virtud de un contrato, En algunos casos, por gjemplo, -,
en el trabajo carcelario, el servicio se presta como una g

parte del régimen de reclusion. En la misma situacién | .

se encuentra el trabaio de los religiosos cumplidos
dentro de su comunidad Y, particularmente, el caso

e ici que los menores de edad ayudan

a sus padres y que éstos pueden exigir en el gjercicio .\

—

. i

Pero ademds de estos casos, €S frecuente que 2n- z
|

tre personas unidas por lazos de amistad o parentes<o.
tenga lugar una prestacién de servicios sin haber sido | \
previamente materia de contratacion. AN

S—

Si la relacién de wrabajo, dice De Litala, s lleva Ty
a cabo “sin pacto alguno, si las partes unidas por es- :
trecho vinculo de sangre y que al mismo tiempo.con- o
viven'7 no sienten la necesidad de hacer que.idzconvi- B
vencia presida el»desarro'llp de sus relacionesygningu-

“ na remuneracion en dinero s ha fjado,.nosiparece .. Ny

que falta el animus contrahendi, que la obra s&presia
affectionis vel benevolentige caus, en obsequio- a
principios de moral y a cambio de beneficios espiri-

ruales y de ventajas que de la prestacion y de la cola- i
boracién se obtienen O se espera obtener” (2). \J
Uno de los hechos mis comientes en lavida dia- 7

ria es precisamente prestar servicios a otras personas
sin otro dnimo que ¢l de mantener O crear buenas g
condiciones de convivencia. De esta clase de actos se-
integra la vida de relacién y éstos nada tienen que ver
con el contrato en virtud del cual dos personas
ponen de acuerdo para coordinar su actividad profe-
sional permitiendo gue una de ellas dirija los wabajos
de la otra. B o

El requisito de la exclusividad

No goza de crédito en la doctrina mis recibida.
ol tequisito de la exclusividad, al que s refieren al- L)
Funos ratadistas. En. realidad, un trabajador puede '
prestar servicios al mismo tiempo a mis de un patro- -,
no, como, ensefia Kaskel y Dersch (3), no existiendo - L
al respectrc, entre nosotros, otra \imitacion que. @ o
que resulta el ast. § de laley 5350,

(2) - De Litala, op. cit. p- 117; Pérer Botiia, op. cit- P. 133.

3 Ka;k:ly'Dccrh. Derecho del trabajo. P. 225.°
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Los autores que opinan de ot manerz cons
deran errdneamente la prestacidn de servicios a mz
de un empleador, como unz circunstancia dificdl
conciliar con la idea de la subordinacién:. Por esa

- razdn, Gallart Folch (4), sostiene que el contrato d
"'t.mbajo supone “el monopolio de la actividad del
. obrero manifestado en la prohibicién de realizar otra.
. trabajos de la misma indole o de una {ndole distint
' va en provecho del mismo obrero, ya en provecho
de otras personas”

-, La doctrina no comparte este punto de vista
f'A"Adem;is los hechos demuestran su falsedad ya que e
.uentan por millares las personas que poseen al mis
_jno tiempo mds de un empleo. Finalmente, el propio
’ fgerecho pasitivo nacional y el de otros paises, admi
'i:’en la posibilidad, Vde un modo general. Entre nose
; ¥fos, particularmente en la disposicién precitada se
.bre limitacion de la jornada de trabajo y, de un modo
;gspecial, en el art. 2 de la ley del 22 de octubre ¢
; 1954 relativa a la profesién de viajante.

";@pggcht sefiala con razén que “el hecho de que
i trabajador se dedique a mas de una empresa, no
nifica’ que 1o “sea un trabajador subordinado, arm
ado por el contrato de trabajo” (5).

Por su parte, Cazenave expresa que “la nota de
clusividad que .rechazaba la posibilidad de mids de
ajuste. exigiendo la totalidad del ejercicio de la-
‘9ra en beneficio de la empresa, se ha ido‘esfumando.
%¢ admite hoy dia la pluralidad o multiplicidad de
impromisos,..siempre ‘que.las tareas'que se obligan
1"y coexistan.en . la “ocasidn, momento ‘u oportuni-
13 Enel ‘mismo sentido opinan Ramirez Gronda y
Tii-ge_z Botija™ (7). :

i

} Por considerar una de las definiciones mds am-
S conviene. recordar finalmente la que da el Art..
% ley .espafiola de 21 de noviembre de 1932 se-
ual “se entenderi por contrato de trabajo,
lquiera sea su denominacién, aquel por virtud del
| una o varias personas s obligan a ejecutar una
O a-prestar un'servicio a uno o varios patronos o
2 persona juridica de tal caricter bajo Ia depen-
}gm de éstos POT una remuneracion, sea la que fue-
5"; clasg o forma de ella™.

’5.,‘_ R .
¥ Or consigujente, cuandg concurren todos es-

e

s

oy

I

[

1 #lementos, cuando hay trabajo prometido y colo-
) b3jo la direccién de otra persona mediante el
¥ydeun precio, hay contrato de trabajo cualquiera
Tcomo dice con todo acierto la ley espafiola, la de-
~4nacién queé le hayan dado las partes, porque

.

R
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en el mundo de lz explotacién del trabajo humano es
cormente querer ocultar el comtrato de trabajo, mez-

clindole elementos de otros contratos e incluso cam-
biéndole el nombre. .

D recién

Como se sabe, durante muches siglos el contrato -

que_unid al patrono y a
arrendamiento de servicios,

r- Esta vieja y- humillante manera de individualizar-
lo, as’ como sus fundamentos y normas, fueron recha-
zados en nuestros dias por los trabajadores porque
tenia como objeto presentar el trabajo humano como
una cosa susceptible de uso o goce.

ajador fue denominado

Por esta razén v por no.corresponder a la verda-
dera naturaleza juridica de la nueva relacién que. con
el tiempo, crearja el trabajo entre los hombres, la
mencionada denominacion, lo mismo que la propia
idea del arrendamiento, en su condicidon de sostén
junidico, fueron reemplazados en nuestro pais por la
de contrato de mabajo. De esta manera, ¢l arrenda:
miento de servicio no seria el actual contrato de tra:
bajo y el nuevo nombre se referiria a. una re'lac;'é'n '
juridica distinta. ' :

Es verdad que esta nueva denominacion ha mere- -
cido observaciones de caricter estrictamente cientifi-
co. Se ha dicho que el trabajo humano. como. por
ejemplo, los inmuebles, puede dar lugar a nume i'bsasvv

formas de la especilacion’ contractual’ Un inmueble.

puede ser objeto de una venta, de un gravamen real.
- de un arrendamiento. Lo mismo ocurre con el contra -

to de sociedad, de transporte, de mandato, etc. Pa.

rece, en consecuencia, técnicamente. impropia la de-

nominacion elegida de contrato de trabajo como me-

receria la misma critica llamar contrato de inmueble. -
por ejemplo, al contrato de hipoteca.

Se ha dicho sin embargo que la terminologia

importa poco cuando se estd de acuerdo sobie el gé-
nero de relacion contractual que st quiere’ distinguir.
ya que a pesar de la falta de precision’y de las criti-
cas que pueden hacérsele, no'cabe duda que. desde

el punto de vista cientifico. la denominacién contrato

de trabajo se ha impuesto y generalizido.

La expresién contrato de trabajo viene empledn-
dose en el mundo desde el comienzo de este siglo atri
buyéndose a una ley belga de 10 de marzo de 1900
el mérito de haberla incorporado al lenguaje juridico.

Sin embargo, son todavia muchos los autores que
mantienen su discrepancia con la denominacion ddop-

Sallart Folch Derecho espaiol del trabgjo, p, 10,
3 » £1 contrato de trabajo, p. 54.
echo del Trabajo™, 1947, p. 347, .

Y

y%amirez Gro

- 3%

nda, op. cit. p. 195; Pérez Botija, £l derecho del zéaazja, o, 103,
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tada y proponen, como Gide, la de contrato de asalz
riado (8) o la de arrendamiento. de trabajo que, pard
Planiol, seria la Qnica expresion dotada. de verdadero
yalor cientifico (9). .

Alcance de la denominacion “Contrato de Trzhajo”

Acabamos de ver que la expresion contrato de
trabajo no sustituye a la de arrendamiento de servi-

» cios ni cornprendg, todas las formas del trabajo subor-

dinado."

Segiin ya dijimos, para algunos autores la expre-
————— T
sibn amreTdmmEn(G dE Servicios Subsi odavia

paradistinguir_ciertas formas libres o auténomas de

prestacién de servicios.

Dice Krotoschin “que todo contrato de trabajo .

es una locacién de servicios en el sentido del derecho
civil cuyas. disposiciones, por consiguiente, le son
aplicables en tanto no existan normas especiales. Sin
embargo, los conceptos “locacion’ de servicios” 'y
“contrato de n'aibajo”,vno son, por eso, idénticos, ya
que toda locacién de servicios es un contrato de tra-
bajo. La locacién de ‘srvicios bien puede convenirse
entré dos’ personas sin que una de ellas tenga que

abandonar su independencia personal some tiéndose al -

derecho de direccion de la otra. El contrato de tra-.
bajo, en cambio, no s concibe sin la existencia de

una depchdcnc_ia.jera'rquica”v(w)_‘ R

Coincidiendo ¢on eéstas consideraciones, dice.

De 'la Cueva, que con el desarrollo industrial, la acti-

vidad humana empez6 a ser objeto de una nueva mo-

dalidad del arrendamiento de servicios cuyas carac-
teristicas esenciales serfan: la subordinacion y la rela-

tiva ébg_i[tinuidad:del" servicio. Desde ese. momento
—comenta dicho autor— se planted la-duda de sila -

 legislacién del trabajo debia- ser aplicada a aquellas

y pe‘r;_onas que no ofrecian sus servicios a una empresa

" en forma continua, sino esporddicamente y por pocos
\dfas, a un particular. De la Cueva pregunta si “este

“trabajador libre’ pogi:ia,préciticamente_éstar sujeto 2

la legislacion del trabajo, razén por la cual pareceria
* conveniente distinguir el contrato basado en las ideas °

de estabilidad y subordinacién y el viejo arrendamien-

1o’ de servicios que seria una forma de trabajo libre

comprendida dentro de la denominacidn. genérica
de contrato de obra” (11). - ‘

Es ficil fundar la disrepancia con esta tesis. El

arendamiento ‘de  srvicios fue en-la antigliedad, en

el orden prictico, lo'que en nuestros dias es el contra-

i tg de trabajo, pero cuesta aceptar .que éste, ni aun con
ciertas precisiones, sa una variedad del arrendamien-
to de s;rvit:ios, el cual por lo mismo, no podria con-
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siderarse el género de esta clase de contratos de acti-
widad o, por lo menos, su forma protoplasmdtica.

Por el contrario, al revés de lo que consigna De
la Cueva y otros autores, el arrendamiento de servi-
cios se caracteriza por un estado de dependencia par-
ticularmente extrema y, a veces, incompatible con la

 dignidad humana, acaso por ser la primera expresion

juridica de este género de relaciones. En otros térmi-
nos, el arrendamiento de servicios es, especificamente.
la locatio operarum, del derecho romano, es decir,
descansa sobre una relacion de subordinacidn que no
estd sujeta a verdaderas limitaciones, lo que se explica
pordué, como vimos, el arrendamiento de servicios
sdrgié en la época de la esclavitud y fue una forma
atenuada. de ésta, la cual ha ido desapareciendo paula-
tinamente en el mundo libre, donde fue sustituido
por el contrato de trabajo.

En nuestra época hay pocos ejemplos de perso-
nas que ofrecen sus brazos bajo el régmmen juridico
del arrendamiento. Podria decirse que. acaso, sola- .
mente el servicio doméstico y el trabajo rural s He-
varon a cabo casi hasta nuestros dias conforme. 2 las
reglas de la locacion. '

Como se sabe, el contrato que celebran los do-
mésticos, precisamente por ser un arrendameinto de
servicios, da lugar a un estado de soEetinﬁento_ casi

hurnillante y era prictcamente hasta’'§6 hace mucho. - -
: %aque el servi-
fife -s¢ acostaba, -
"estaba a la orden del amo y no disfrutdba de ninguna

una forma rediviva del trabajo servil,.
dor, desde ‘que se’levantiba hastd’

de las leyes tuteladoras del tr:ibajadfﬁ' (salarios mi-
nimos, horario® legal, vacaciones, deéanso' sermanal.
etc.) destinadas a hacer menos sensible su estado de
subordinacidn. S

A fin de atenuar la situacién de extrema depen-
dencia derivada de la prestacion del servicio dentro
del régimen de la locacién (goce temporario, casi dis-
crecional de una cosa) se fijaron en la época actual- '
las condiciones en que seria permitido el trabajo su-
bordinado en determinados casos, originariamente en

la industria y el comercio. De esta evolucién surgid

el contrato de trabajo que, por eso mismo, es el que
se ajusta de acuerdo con dichas 'condi:ioﬁes, por opo-
sicién al contrato de arrendamiento, al cual solamente
le alcanzarian por excepcién cuando expresamente
lo establecen las leyes. :

- Asimismo es freceunte confundir el arrendammien- .

to de servicios con ciertas formas de arrendamiento

de obra (locatio operis). Cuando se llama a una persc-
na para que repare la instalacion eléctrica del domici-
lio de otra o cuando s le contrata para pintar una

(8) Gide, Curso de ecomomia, p. 669.

_ (9) PMamiol y Ripert, cp. cot,, t. IL p. 586. :
(10 Krotoachin [nstituciones de Derecho del Trabajo, T. L p. 284.

(11) De k. Cnew, Derecho Mexicano del Trabgjo, T. L, p. 414.




'/piaa o amreglar una cerradura, & celebra, en tzles

circunstancias, un contrato de arrendamiento de obra

y no de servicios, porque en todos esos ¢asos el ob-

. jeta de la contratacién no-es la actividad como tal,

_ sino un resultado determinado. “El objeto del contra-

" to, en una de las hipétesis, es una obra —dice Kro-

. toschin— y en el otro, un obrar” ( (12). En tales ca-

sos, el que presta el servicio ¥ obliga a arreglar la

instalacién eléctrica o sanitaria o 2 'pintar una pieza,

se compromete a un resultado y celebra, por eso

-, mismo, un contrato de arrendamiento de obras y no
 de servicios.

Por tcdo esto no parece aceptable la tesis que
presenta el arrendamiento de servicios, frente al con-
" irato de trabajo, como una forma de trabajo libre.
} Cuando el ‘objeto del contrato es poner a disposicion
. de otra persona la actividad como tal, lo que se hace
' precimmente es subordinarla. Llama la atencidn por
J 1o tanto, que se hable en esos casos de actividad libre
@qge no parece posible.que una persona comprorme-
W de un modo genérico su actividad profesional a
” otra persona y conserve, al mismo tiempo, la libertad
3 de disponer de aquella. ' ’

R R

El ejemplo de la asistencia médiea prestada a
una persona durante su enfermedad, citada por Caba-

tratos a que dan lugar el ejercicio libre de una profe-
sion libera@ yé nos ocupamos indicando cuales son, en
5 nuestro concepto, los diversos contratos que celebran
los profesionales. En 14 doctrina extranjera, Jacobi en-

nellas, no es convincente. De la actividad y de los con-

se_encarga_de una operacidn o de la curacion d

enfermo, es._una-locacidn-de obra™ (13). También lo
es para nuestro derecho positivo. En' consecuencia,
juridicamente, en tales casos, el profesional es un em
Jypresario y no un trabajador, a menos que se quiera
1, llamar al ‘empresario “trabajador libre”, lo que es sin
b W —tanio fuera como dentro del derecho— nada
dn: que un modo de agrupar sombras y de confun-

Sin ie'x'fnbargo, son muchos los que sostienen la
i );e'sis contraria. Vincent figura entre los autores que
. piensan que el contrato de trabajo es una variedad
?a .del arrendamiento de servicios o mds concretamente
§3una de sus formas envilecidas, porque el que presta el
, servicio dentro del contrato de trabajo, pierde la li-
37 bertad, lo que resulta, sin embargo, contrario ¢ in-
#iJcongruente con-la historia del hombre y con la evolu-
cién’ de las costumbres y de las ideas. “El cambio —di-
ce el insigne maestro— de un servicio por una remu-
#.neracién, no serd un contrato de trabajo si €l no reve-
3312 entre las partes la existencia de un lazo de depen-
1" dencia” (14).

)
&0

tiende,sque. “el comtrrrogn virtid del cual el medico
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Parz aclarzr las ideas y evitar nuevas confusiones,
Lotmar sugiere prescindir de lz expresion “resultado”
2 fin de no confundir el arrendamiento de servicios
con el arrendamiento de obra. En este Gltimo-con-’
trato, se compromete siempre un resultado determi-
nado. Pero ocurre que también en el contrato de tra-
bajo suele a veces retribuirse el servicio aparentemen-
te segiin un resultado: se tiene en cuenta, por ejerr
plo, la cantidad de piezas producidas o de las horas
trabajadas. Si bien no puede negarse que éste es tam-
bién un resultado, el empleo de dicho término no de- .
be en este caso crear confusiones, como se alega,
porque en el trabajo a destajo, el contrato no tiene
como finalidad un resultado, es decir, no se busca con
su celebracion que el obrero confeccione diez pares
de zapatos. Lo que, en tal caso tiene lugar, es una es-
peculacion sobre el mode de retribuir estableciendo
que, en vez de pagar por hora, el servicio = retribui-
rd por cantidad de piezas producidas.
1

Continuidad de 12 relacién

En este capitulo de generalidades sobre el contra-
to de trabajo, conviene asimismo distinguir el requis-

e

we——— Db b

to de la profesionalidad, del de la continuidad, La -
continuidad en el contrato de trabajo es un elemento

puramente sintomatico y no integra la esencia de
éste. No es necesario, en efecto, que se contrate el

servicio para prestaro en forma continua. Pero la

permanencia de la relacion, en cambio, es un hecho
que revels [ esistencia de A Contiatd de trabajo,

-~ como- la “fugacidad y transitoriedad ‘€5 el rasgo que -

perinite “individlalizdi el sifendamiento de_Ofras

Sin embargo, la continuidad y ‘|a duracién del

servicio son -circunstancias de hechos que las normas
laborales toman a veces en cuenta para otorgar O gra-
duar su proteccion o beneficios (indemnizazidén por

- despido, vacaciones, enfermedad, retribucién, etc.).

Ademds la continuidad forma parte de la dogma-
tica del derecho del trabajo y es, asimismo, una ca-
racteristica de la relacién que une 2 las paru:s la cual
juridicamente tiende a no extinguirse. :

Al mencionar el requisito de la continuidad, no
nos estamos refiriendo, desde luego, a lo que el art..
3 de la Consolidacién de leyes de trabajo, del Brasil.
denomina “servicios de naturaleza eventual”. los
cuales, segin Russomano, serian aquellos que “'se
prestan con motivo de un-acontecimiento incierto.
casual o fortuito™ (15). '

_ ~——

A los trabajadores ocupados en esta clase de tarea
no se les aplica, en el Brasil, las leyes laborales, lo que
no parece justo. Por trabajador eventual no debe en-
tenderse —dice Russomano— la persona contratada

"(17) Krotoschin, [nstituciones, T. L, p. 284.

-f13) Gtado por Deveali, Linenmienos de Derecho del Trabgjo. p. 147.

38

: para
un |
reali
lo q
arrer
sicié
ro
acoer
nor

" que
part
los

eléc
cort
jero

B




[PPSRy

| A

ey

b i pe et 1

o oveans,

para la reparacion de un2 maquina o l2 lirpieza de
un local. En estos casos, lo que = comprome te, en
realidad, es un resultado y no el trabajo como tal y
lo que celebra, por lo tanto, es un contrato de
arrendamiento de obras y no de srvicios. La dispo-
sicién del derecho  brasilefio s¢ refiere por el contrz
ro a aquellas personas ocupadas con motivo de un
acontecimiento fortuito 0 incierto, por lo cual la
norma, ademis de injusta, parece tener my poco
que ver con la nota de continuidad 2 que alude una
parte de 12 doctina’italiana en el apalisis que hace de
los elementos esenciales del contrato de trabajo.

La persona [lamada par2 arreglar la instalacion
elécuicadzunzcanowrarepararunasﬂlaowa
cortina, presta, so duda, un servicio eventual o pas¥
jero, pero su situacion se rige por 10s principios apli

Uua2
cables a la locacidn de obras y no los del arrendarmernr
o de servicios. Ya hemos admitido, en otra parte,
que las personas que realizan esta clase de tareas, CoD-
vierti#éndolas en su medio habitual de vida, si bien
juridicamente son empIEsarios, participan, en cambio,
de las mismas condiciones econdmicas y sociales del
trabajador, razén por Ja cual el derecho positivo de
algunos paises declaran a estos modestos ¢Mmp Iesarios
comprendidos en los beneficios de las leyes laborales
sin ser trabajadores en sentido estricto (16). Se Comr
prende que el hecho de extender 2 los pequeidos ¢mr
presarios el régmmen de las leyes {aborales, no les hacs
perder su condicién de tales; como el pequeflo pro-
pietario tampoco pierde el dominio de la cosa cuando
se le libera de las obligaciones fiscales y legales a que
estin sujetos los propietarios en geperal.

(14} Vincent, Rescison del contrato de trabajo, p. 231.

(15) Russomano, Comentarios, t. 1, 9. 31

(16). Mamel Pinto, Los trebajadores s msitorios y la jurisprudencia,

p. 143.
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! Los conceptos fundamentales que, sobre la ma-
teria a tratar, se estudian en el presente capitulo, son,
de un lado, la relacion de trabajo, también lamada re-
laci6n individual de trabajo, para marcar la contrapo-
‘sicién con el Derecho - colectivo del trabajo, y, de
otro, ‘e] contrato de trabajo. Sobre la delimitacion
“zntre -estos dos conceptos y, muy especialmente, so-
bre la relacion que entre ellos media, se ha discutido
“mucho. Por ello, a fin de conseguir aqui una mayor
-claridad, conviene determinar con exactitud ambos

Relaciér de trabajo es la relacdn juridica que
‘existe entre el (rabajador individual y su em-
pleador. en virrud de la cual aquél estd obliga-

o Enla doctrina, el coﬁcépto se utiliza también
- con otro significado. En vez de apreciar en 1a relacion

}) ' . ‘de trabajo un concepto juridico, se puede designar
g .. como relicién de trabajo la situacién de hecho en la
#3 - “que se presta efectivamente un trabajo y, visto desde

- la perspectiva del empleador, en la que éste ocupa

. efectivamente al trabajador. Por lo tanto, mejor

serfa hablar de una relacidn de trabgjo fictica o de

una relacidn de ocupacion. Para Nikisch, finalmente,

“‘existe una relacion de trabajo cuando el trabajador

© se emplea, o, dicho de ouo modo, cuando pone su

fuerza de trabajo a disposicidn del empleador, y éste

't . le emplea, sin que importe la prestacion efectiva de
i - trabajo.

conceptos, del modo que a continuacidn se expresa:

‘do, frenre a éste, a b prestacion de trabajo.

CONTRATO DE TRABAJO Y RELACION DE TRABAJO (*)

A. Hueck = H. C. Nipperdey

Contrato de rrabajo es el contrato en virtud del
cual el. trabajador estd obligado a la prestacion
de trabajo en'servicio del empleador (1).

Este concepto se désprende dei derecho vigente.'

ya que el BGB configura el contrato de trabajo como
un contrato de sérvicios; lo decisivo.del contrato de

servicios, segin el Art. 611 del B.G.B. estriba en la’
asuncién del deber de la prestacion de trabajo, mien- *
. tras que para el contrato de trabajo juridico laboral,
la particularidad consiste solamente en que ha de-tra- .
" tarse de un trabajo dependiente.

2. Sobre la relacién entre contrato de trabajo .y

relacién de trabajo existe una viva polémica, que ha
encontrado su forma de expresidn.en la contraposi-

" .cion de las teorias del contrato y de la incorporacion.

Seglinla teoria del contrato, dominante en la ‘

doctrina v representada en este Compendio, la rela-
cién de trabajo se constituye como relacién juridica
por la celebracion del contrato de’ trabajo (2). Por
ello, el contrato de trabajo se puede entender tam-
bién como el acuerdo de voluntad que crea y configu-
ra la relacién de trabajo. Contrariamente, la teoria de
la incorporacién, ‘en la\ version representada por NE
kish, reconoce como acto decisivo el empleo del tra-
bajador en la empresa o en el hogar, lo que represen-
ta también, ciertamente, un acuerdo de voluntad
entre el empleador y el trabajador, acuerdo que, sin
embargo, no es un contrato o negocio juridico, y3

(1)  Cfr. el concepto legal que del contrato de trabajo-ofrece e

(2) Este es ambin el critedo que x desprende ‘del sistema po
construcciones la doctrina, La llamada tesis relacionista solo ha tenido entre nosotros un dgnif
solo superada, sipe incinso abandonada por sus propios artifices. -

U (%. Hueck, A. - Nipperdey, H.C—~Compendio de Derecho del Trabajo. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1963, pp: 83-86.

ar. 1dela LCT. o
<rivo espafiol, y que acepta 12 jurisprudencia y sobre el que moanta sus

ficado episddico y se ENcuerita no
k4




o implica la aparicion de consecuencias juridr
d;tem{madas, sinc que lleva a una situacién de
ho. El contrato de trabajo por o mismo, segin
ich, no da lugar 2 una relacion de trabajo, sino
s trata de un simple contrato juridico obligacio-
que fuerza al empleador a emplear y al trabajador
, entrada 2l servicio del empleador; pero de él no
derivan, sin embargo, acciones para exigir la
sacion de trabajo, el pago del salario, la ocupa-
a efectiva, la fidelidad, la proteccidn, etc., sino
, su incumplimiento wlamente da lugar 2 la ac-
a de indemnizacion por dafios.

E} dnico punto de desacuerdo entre 13s dos
srias consiste, actualmente, en contestar de un mo-
u otro a la pregunta de si el contrato de trabajo
ede constituir por si solo la relacion de trabajo O
ademas, requiere un elemente fdctico (entrada en
wrabajo. empleo). Un gjemplo puede servir de
laracibn:

‘se célebra un contrato de trabajo el dia dos
. g, con el acuerdo de que el trabajador comien-
.2 trabajar el dia uno de abril, y por cualquier cau-
_aquél no empieza su prestacion hasta el dia diez,
gtin la teoria del contrato la relacién de trabajo,
se inicialmente  estuvo aplazada, comienza el dia

a de la incorpomcxén, el dia

no: . seglin la teon
jez de abril. -

- En ‘mi opinion, los’ argumentus mas convin-
entes estan del lado de la 1eoria del cortrato, pues

sta ofrece una panor;imica,unitaﬁa de las conse-
wencias juridicas que resultan, justifica las necesa-

ias excepciones por modificacion de criterio, ¥, al
nismo tiempo, reconduce 1a estimacion a conocidos
>rincipios fundamentales de nuestro Derecho, sirvien-
jo de ‘aclaracion en este sentido y 2 inserta en el
sistend de nuestro ordenamiento: Como tales argu-

mentos hdy que ‘feder en cuenta, especialment, los

siguientes: ;
1) .  La“teoria del contrato esti- en armonia con los

v‘hﬁda"ﬁentas’dé rizestro orderamientG juridf

co’ privedo, ‘pues en ‘sste es regla general que.
las. ‘relaciones juridicas se constituyan. por

contrato.’ .
La teoria del conuato corresponde a las ideas

[«
s

bdsicas  de nuestro’ tiempo, habiendo encontra--

+ do su plasmacion, sobre todo, én los articulos
1y 2delaGG.(3). El principio de la Libertad
coritractual responde al derecho funda- -

mental del libre desenvolvimiento de 12 perso-
nalidad. El individuo sdlo puede estar vinculado
en la medida que €1 mismo determine por ex-
presion de su voluntad juridica negocial. Esta
afrmacion es particularmente vilida aplicada
a la relacion de trabajo, que implica una amplia
sujecidn personal del trabajador. Y esta concep:
cibn solo es explicable 2 través de la teoria del
contrato. :

¢) La teorfa de la incorporacion conduce, por de-

rivacién logica, a resultados socialmente insos-
tenibles en NUMeErosos aspectos de la regulacion
juridica del contrato de trabajo (para una con-
sideracién detenida, vid. Lehrbuch de Hueck-
Nipperdey, t. pig. 21, IV, 3). :

d) No contradice a la teoria del contrato el que la
relacion de trabajo en fase de cumplimiento
produzca efectos més amplios que antes del co-
mienzo de la prestacion. Este efecto propio de
|a situacion de cumplimiento €s compartido
por la relacion de trabajo y otras aumerosas
relaciones contractuales, como ¢l arrendamien-
to de uso (Miete), arrendamiento de uso y dis-
frute (Pacht), sociedad, sin que ello sea dbice
para admitir que esias relaciones juridicas astu-
vieran va constituidas por contrato.

e) la teoria del contrato responde, por (ltimo, 2
la concepcion que existe incluso en el circulo

de las partes.La impresion normal de todo ua-

bajador es la de quedar obligado, por el cont

to, a la prestacion de trabajo. Especiolmeifie

Ty [ PLpRL It .. - . S e -

“los empleadios, segun ensedia -la experiencis .
o

conceden gran valor a “su' contriato y vemien
¢l el fundamento de su relacion de trabajo.

4, la polémica aﬁn_vigente entre las dos teorias

no debe hacernos olvidar que para la resolucién de

algunos problemas individuales de hoy, s no en todo, -

s ha conseguido al menos una cierta cecmpatibili-
dad. También ha llevado la oposicion entre 1as teorias
a exammar cuidadosa y agudamente 1umerosas cues-

" tiones practicas, y'se. hd obtemnido una solucién ade-

cuadamente eficaz de la justicia social. Y esto 2s. 3
fin de cuentas, lo que realmer.te importa. A través
de la larga discusion = han logrado resultados fruc-
tiferos, ain cuando, sin desconocer los -acercamien-
tos, no hayan podido ser superados algunos de los
puntos fundamentales debatidos. '

35} Cf. DecL L 1 del Fuero dei Trabajo;ant. 24 dei Fuero

de los Espafioles; Principio VII de l2 Ley de 17-V-1958.
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L— SUBORDINACION (*)

AJ CARACTERES'Y ELEMENTOS

ANTECEDENTES HISTORICOS

El.status subjectionis se concibe como ante-
cedente ~de la subordinacion. Pérez Botija sostiene
que las raices juridicas de la subordinacion “hay que
ouscarla en la antigua patria-potestad o er el poder de
sefiorio que tenian los duefios sobre los siervos; estd
relacién de dominio, depurada juridicamente, dentro
de los modermos conceptos que garantizan Ia libertad
y dignidad de las personas, puede servir de esquema
institucional para representarnos lo que es la depen-
dencia en sentido laboral (1). Esa posibilidad, que en
cuanto al origen parece admitirse, no €5 totalmente
cierta. Los romanos concebian las siguientes formas
de estados o situaciones juridicas geeralés de las
versonas: Sratus CIVIIQTis, swws libertatis y status

- familize. 1a subordinacién ‘no se concibe como un

status especial, con;tituyé una situacidn diferente del
estado o status, como posicién o situacion de hechoe,
reconocida y regulada por el Derecho (2). '

5 Toda estado de sujecion aparece como deriva-
cion del poder que el fuerte tiene de mandar al débil
En Derecho Laboral, ese poder no se concede aunque

una de las partes, el patrono, sea mis fuerte economi- -

camente que la otra, el trabajador. La subordinacion
10 resulta consecuencia de ese supuesto poder, que
el Derecho no podria aceptar y que la justicia recha-
zaria. :

060240

Guillermo Cabanellas

IMPORTANCIA DE LA SUBORDINACION EN
EL CONTRATO DE TRABAJO

Se concede tal importancia a 1a subordinacién,
que se ha llegado a intentar sustituir la denominacion
de contrato de trabajo por la de relacion de trabajo
subordinado; y la de Derecho de Trabajo, por la de
Derecho de Trabajo subordinado. Para ello s tiene
presente que las leyes laborales tratan de proteger,
en forma exclusiva; no al trabajador en si, Sino al
trabajo subordinado; por Jo cual se considera que alli-
donde no hay subordinacion, no existe tampoco con-
trato de trabajo. Entre las personas que realizan un
trabajo se distinguen, en €52 forma, dos grupos,
caracterizados por 12 existencia 0 ausencia de un es-
rado de subordinacion. Se afirma asi que el Derecho
de Trabajo gobierna el trabajo subordinado, el tra-
bajo dependiente; O sea, las relaciomes juridicas na-

_cdas del cumplimiento de un trabajo por cuenta de

otro, cada vez que la ejecucion del trabajo se-acompa-
fa de una subordinacidn respecto del patrono o em-
presario (3). ' .

La subordinacién constifuye, ademas, elemento
principal que sirve para determinar la verdadera natu-
‘raleza juridica de las prestaciones de servicio. La
importancia que- tiene la aplicacién de las leyes labo-
rales, por los derechos y obligaciones conferidos a
las partes contratantes en la relaciéon de trabajo,exi-
ge que el contrato’de trabajo se determine en su es-
tructura juridica por elementos propios y requiere
evitar la confusién con otros convenios muy simila-

(*) CABANELLAS, Guillermo Contrato de Trabsjo. Voimmen L

(1) £l Derecho del Trabajo (Madrid, 1947), pég. 112

Editorial Bitiogrifica OMEBXA. Buenos Aires, 1963

gg Cfr. Cassi: La subordinazione ide! Lavoratore nel Diritto dat Lavoro (Milis, 1947), pige. 81 y 53.
Cfr. Durmd y Jaussaud: Traité de Droit du Travail’ (Pazis; 1947), L 1 pae. & .
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res. La realidad £3 que 10<0 trabajador trata de obte-
ner trabajo comv medio de vida. Pero no todo traba-

jo constituye objeto del contrato del mismo nombre,

sino solamente ¢l prestado en determinadas condi-

ciones.

Tal situacién provoca la necesidad de definir
2| contrato de trabajo; y en toda definicidén encontra-
mos la nota de dependencia 0 subordinacién de una

'parte cOn respecto a la otra. De ahi surge una presun-

cion juris-tantum que permite considerar, siempre por
efecto de laley, cual trabajador, como sujeto del con-
rrato de trabajo, a todo aquel que realiza un trabajo 0
presta un servicio bajo la dependencia de otro; y mis
ain cuando su ocupacién principal consista en ejercer
una profesion u oficie. La habitualidad en la realiza-
cion del trabajo, el vivir de un salario, la prestacién
de servicios subordinados correspondientes al oficio

o profesién desempefiados por el trabajador y la cali-

dad de patrono del coniratante, manifestada par el
empleo periddico © permanente de trabajadores a su
cargo, fundamentan aquella presuncién.

El contrato de trabajo presupone que el trabaja-
dor se encuentra en relacion de subordinacion con
quien gonwrata sus servicios y a quien presta éste,
siendoien .este punto coincidente la doctrina (5).

" Pero esta idea, que se ha generalizado, ofrece no pe-
_quefias dificultades para encontrar, en su desarrollo,
“la necesaria uniformidad en los p incipios esenciales

cue- permitan la fijacion de vna doctrina admitible

* sin-oposicion.

DEFINICION

" Definir qué se entiende por estado de subordi-

- "nacién es uno de.los problemas mas dificiles y en re-
" lacion al cual se encuent? mds dividida la doctri-
na (6). Denwo de la tesis por nosotros sostenida, en

relacion’a su naturaleza juridica, entendemos por Su-
bordinacion el
del -trabajador al cual se encuentra sometida, en sus

prestaciones, por razon de su ‘contrato; y que provie-
ne de la potestad del patrono O empresario para-diri-

gir la actividad de la otra parie, €n orden al mayor
rendimiento de la produccion’ y at mejor beneficio
de la empresa. . o '

" Para Cassi es “una sitnacion particular de de- .

pfndencia juridica del trabajador frente al patrono”
(7), para Barassi, que reproduce la tesis jurispruden-

~ contrato de tabajo se refieren, concretamente, a

. definiciones, que oportunamente hemos examinado,

estado de limitacién de la.autonomia .

cial, la subordinacién consistiria “en@amgﬁ.?

cia jerdrquica ¥ disciplinaria que vincula la libre acte ¢
vidad del individuo a las ordenes, 2 las lirnitaciones y
a las iniciativas unilaterales del empleador en cuya
organizacién técnica y administrativa es absorbi-
da” (8). En el concepto de Pérez Botija, la “depen-
dencia significa que una persona estd sometida a la
voluntad de otra, pero no a través de una sumision
psicologica, de una vinculacién social, de una obe-
diencia personal ciega, al puro capricho subjetivo del
que manda; sino que es una sumisién funcional, por
virtud de la cual se unifican 0 coordinan actividades
diversas” (9)

También define ese estado de subordinacién el
Codigo de Trabajo de Panami, al expresar, en el para-
grafo tnico del articulo 70., que “‘por dependencia
continua se entiende la obligacién que tiene el traba-
jador de acatar 4rdenes del patrono y de someterse 2
su direccién, ejercida personalmente 0 por medio de
terceros, en todo lo que se refiera al trabajo”.

LA SUBORDINACION EN LAS DEFINICIONES
DEL CONTR.ATO DE TRABAJO

Casi todas las definiciones que ¢ formulan del

subordinado, al trabajo que se presta bajo la depen-
dencia, bajo las ordenes, bajo la direcién o bajo la vi-
gilancia de otro. Términos distintos se utilizan para
designar un mismo elemento: subordinacion. Estas

comprenden la doctrina y la legislagion’ positiva; ¥
como esta Gltima impone tal elemento,se requiere
determinar, en primer término, el concepto de dicha
subordinacién en los textos legales vigehtes.

La Ley belga extiende la subordmacién a tres
elementos, a definir el contrato de ‘trabajo como
aquel por el cual un obrero se compromete 3 trabajar
“sous l'gutorité, la direction et la surveillance d'un ..
chef d ‘entreprise” (bajo la autoridad, la direccion y la
vigilancia de un empresario). El Codigo. Civil italiano
reduce esos factores a dos ;‘dependencia y direccién”,
exigidos por el articulo 2.094 para el contrato de tra-
bajo. El articulo lo. de la ley portuguesa utiliza la
expresion ‘sob as ordens; 1o cual ha dado lugar 2 cO-
mentarios diversos para determinar qué s entiende
por “bajo las drdenes”, o si hubiera sido mas conve-
niente emplear los términos bajo la dependencia ©
a disposicion del patrono (10). La ley espafiola de con-

i4)  Un ¢jemplo, aue hemos dado ya en otra oportunidad, puede servir para valorar la subordinacién: un chofer celebra un contrato
con una empresa de taximetros, por el cual recbiré como retribucion una tercera parte de la recaudacién que marque el contador:

las otras dos terceras partes corresponderan 2 la empresd, que se encarga de proveerlo de combustible y aceite, y que le entrega el
automovil equipado y en condiciones normales de. funcionamiento, Diversas figuras juridicas tienen relacion con ese contrato:
sociedad, 2mpresa, contrato de trabajo con participacion en los beneficios, etcttera. La subordinacdién em que se encuentre, €n
cuanto a las ordenes que reciba y, al cumplimiento de su servido,

no. contrato de trabajo.

‘5)  Cfr. Barassi: Trarado de Derecho del Trabgjo (Buenos

nos Aizes, 1945). pig. 262; Dorval, Lacerda:

‘2 i " A
(6) Cir. sobre este punto: Krotoschin: Acerca del concept

‘Ha, 1954, +. IL, pdg 260.

(7). Ob. ci., pag. 129. Cfr. ademss Colotti y Feito: Parrones,

pag 21

permitira distinguir, 2 través de la efectva prestacion, s hay, 0
Aires, ..19'53;), T. L, pag 327;Garcla Martinez: £l conrrato de trabgo {Bue-
O conrrato individual do rrabatho (San Pablo, 1939), pag 15. -
o del rrebajador en “Estadios dedicados al profesor Garcia Oviedo” (Sev ‘ -

empleados y obreros antie el contraro de trabgjo (Buenos Aires, 1951),

(8) Trarado de Derecho de Trabgjo, t L pag 339 y Facultad de Ciencias Imidic.:.s y Sociales: Insrimfo de Derecho del Trabgjo

. (Santa Fe, 1939), t L, pag. 29. - .
(9)  Curso de Derecho del Trabajo (Madzd, 1952), piz. 29

(10) Véanse O. Ferrio: Corsrato do rabalho Oporto, 1938), pag. 1061y Bonhome: Degpedida justa (Rio de Janeiro, 1944), pag. 105.

v




.10 de trabwjc, tantu e su texto original como ef
13 reforma de 19+, consigha, al delinir el contrato de
(rabajo €0 3U artculo lo. la expresion bajo la deper
b Jencia, utlizada como sindnima de subordinacion.

. En cuanto a la legislacion laboral iberoameri-
E cana, la Ley General del Trabajo de Bolivia y el regla-

mento de la misma no dan derinicion del contrato de

trabajo, por mds que el articulo 5o. del citado regla-
 mento pueda considerar algunos de sus elementos

(11). Situacidn semejante surge con la Consolidacion
 Je las Leyes del Trabajo del Brasil, en relacion con la
. definicion que contiene el articulo 442 de la misma.
P % shora bien, el articulo 30. de dicha Consolidacién
. define al empleado como *toda persona fisica que
.7 presta servicios de naturaleza no eventual al emplea-
. 1 dor, bajo la dependencia de éste y mediante sala-
F -, 1io”, con lo cual aparece concretado el estado o situa-
' cion de subordinacién. A la subordinacion tampoco
" s refiere la definicién del contrato de trabajo ex-
puesta en el articulo lo. del Cédigo de Trabajo de
Chile. ni se concreta tal elemento en la Ley del Tra-
bajo de Venezuela.

Ley Federal del Trabajo de México; en su articulo 17.

“bajo su direccion ¥ dependencia’’, t€rminos severa-
mente criticados, como veremos; pero recogidos por

nicana (12) - por los Cadigos de Trabajo de Costa
Rica (13). Guatemala (14) y Nicaragua (15). E1 C6-
digo de Trabajo de Panami. se refiere, en la defini-
sion que dei contrato de trabajo inserta el wticulo
7o.. 1 la dependencia.

"Sélo ocasionalmente ha sido definido en la
_Republica Argentina, en texto legal, el contrato de
trabajo. El Decreto 8.389/46 (16), en su articulo lo.,
concreta la exigencia de que el trabajador preste 105
servicios en “relacion directa de permanencia y su-
bordinacion juridica” con uno. o mas empleadores;
los considerandos de ‘la disposicién proporcionan un

mcepto bastante aproximado de lo que se entiende
, -or subordinacién juridica (17). La indole especial

- el mencionado decreto no impide. que pueda atri-
buirse a ese requisito el caracter general de exigencia
para configurar el contrato de trabajo; ademis, la ju-
risprudencia argentina se manifiesta uninime en tal

sentido (18).

Mientras el concepto del articulo 8o. del Codi: .
10 del Trabajo del Ecuador habla de qependeneia. la’

expresa ld necesidad de que ¢l contrato s preste.

la Ley de Conurato de trabajo de la Republica Domi-
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E; hecho de que casi todas las legislaciones 2on-
cuerdan en admitir que el elemento tipico del contra-
to de trabajo, en sentido propio, consiste en ia subor-
dinacién (19), revela el trunfo de la doctrma, unani-
me en requerir como indiscutible tal requisito.

LOS TERMINOS DE “DIRECCION” Y “DEPEN-
DENCIA™

Se ha intentado distinguir entre los términos
subordinacién y dependencia, estimando que es pre-
ferible adoptar este @ltimo por ser mds amplio, mas
flexible, por permitirle al juez moverse conmayor
soltura; ya que, ademis, Ja subordinacion, por su raiz
latina (sub: bajo, y ordinare: ordenar), sugiere la idea
de inferioridad jerdrquica. (20).Con independencia
de ser el término subordinacion aceptada con unani

midad por la doctrina y la jurisprudencia, vienen

usandose como Sinénimos unc y Otro; por mds que
por subordinacion se pueda considerar un estado —el
del trabajador en relacién con el empresario 0 patro-
no—, en tanto que la consecuencia de dicho estado
sea la dependerncia. :

En las definiciones que hemos reproducidou.
dadas porla legislacion laboral hispanoamencina. no
se habla. como riorma, de subordinacion; empicanse
indistintamente como sinénimos los términcs de
dependencia y direccion, o la frase adverbial: dgjo

RN

i
§
%

las Grdenes. De tales vocablos o expresiones ha dedu- '

cido la doctrina el estado de subordinacion del raba- -
jador con respecto al patrono. La situacdon.. sin em- -
bargo. adquiere distinto aspecto cuando: = cOmoO-: @ =i

en el articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo de

México, al definir el contrato. de trabajo. se empiea -

ja expresion “bajo su direccion y dependencia”. Las
definiciones contenidas en los codigos y leyes de-con-

trato de trabajo inspirados en la Ley Federal de Méxi-*

co mantienen igual mclusion de ambos -©€rminos: g

direccién y dependencia.

De la Cueva censura aquella definicién por uti- “§

lizar las dos palabras como si fueran distintas (21).-
Sin embargo, direccidn y uependencia constituven 7

términos diferentes, pero no antagdnicos. Dirigir es
conducir a determinado fin, aconsejar, ensefianza con

que se encariina a uno a lo mejor; depender es siné-

nimo de sutordinacién, reconocimientc de mayor
poder o autoridad, sujecion a la orden, mando ©
dominio de otro. De esa forma, el legisiador mexica-

no, a nuestro juicio con acierto, distingue el estado

(11y El proyecto de Cddigo de Trabajo para Bolivia, de Capriles y Arduz, al definir el conmato de trabajo, en su articulo 18, sefals
.. Queel trabajador se obliga a prestar sus servicios “bajo 1a dependenda y autoridad™ del patrono. .

i12) Ley 637, cuyo art.-1o. habla de “bajo 12 dependencia permanente y direccion inmediata o delegada™.

(113) + Art. 18, Utiliza los mismos términos que enlaley dominicana. :

(18) At 18. Aqui se emplea a expresion: “... bajo 12 dependendia continuada y direccién inmediata o delegada_..”.

in. 33. Se expresa en ios mismos términos que la ley dominicana, ya citada.
':;cm’dg el 27 de marzo de 1946 (véase “Derecho del Trabajo™, t VL, pig. 196),por el cual se aclaran cudles son los beneificiarios
| régimen jubilatodo estmblecido por el Decreto Ley 23.682/44. ’ :

" Se expresa alli que es “la facultad del empleador de dirigir y fiscalizary de 13 obligacidn correlativa del empleado u obrero de acs-

Jlary cummpli”.

" La diversidad de las fuentes jurisprudenciales en materia de trabajo en la Repiiblica Argentina no ha mfluido en esta exigenda Je

ia subordinacién. Véase nowa 1 de este capitul 3 -
na: pitulo y la sent. de la Cim. de Apel. del Trab. (Sala 1), del 31/V/1947, en “Derecho
del Trabajo™, t, V11, pag. 470. ) N

Deveali: Trabajo a domicilio y contrato de frabajo, en “Derecho dei Trabajo, t. IL, pig. 103.

Fmacmfﬁ_‘fn‘ Y al «cial d I . s A .
Ob. cit., & L pdg, 396, ‘quuc Jjurisprudencial de la mb_o@maczon (Buenos Aires, 1949), pags. 2§ y 27.
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g4e subordinacién de la potestad de dirigir. La direc-
cjon, en ese sentido, presenta caracter tecnico; en
tanto que la dependencia o subordinacién ofrece
indole junidica. La ley mexiana, por tanto, no ha ut-
lizado sinonimos; ha establecido dos requisitos que
s aunan en el contrato de trabajo: la sit}xacién de
dependencia, en que £ encuentra el 'trangador.c.op
respecto al patrono, y la potestad de éste para dirigir
a] trabajador en la prestacion de sus servicios.

Los términos de subordinacién y sujecién no
son sinénimos.. Sujecion indica accidn de sujetar, de
someter al dorfiinio, sefiorio o disposicién de alguno.
Cabria hablar de sujecién en quien se encuentra so-
metido a la patiia potestad; y atin, forzando el térmi-
no, existe sujecién en el contrato de aprendizaje.
Pero no es posible que se.dé en el contrato de trabajo,
pues la situacion de igualdad en que se-encuentran’
ambos contratantes impide adritir cualquier domi-
nio 0 sefiorio. ,

CARACTERES

Definida la subordinacién como “un estado de
dependencia real producido por. el derecho del em-
pleador de dirigir y dar ordenes, y la correlativa obli-
gacion cel empleado de obedecerlas™. el derivado de-

" Tecto direéccion “consiste en la facultad de establecer

¢l tiempo, lugar y método de labor”; de tal manera
que para que haya subordinacién basta, pues, “con
que exista rio ‘la posibilidad de dar drdenes, sino el
derecho de hacerlo y de sustituir su voluntad a la de
quién presta el servicio, cuando el que ordena.lo juz- .

. gue“necesario”. No resulta iridispensable la direccidn
. ni l2 vigilancia constante, por bastar la sumision a la

autoridad del patrono, en el sentido de que el trabaja-

" dor no tenga completa libertad.

‘Se confinde la subordinacidn con la potestad
de mandar al calificarla como: el derecho de dirigir
¢l patrono las tareas que el trabajador ejecuta, vigilan-
do 5l gjecusion; al caracterizarla de “facultad patro-
nal de' dar las directivas para la prestacion de los ser-
viciosY22), concretada en “poner a disposicién de un
tercero la propia fuerza o energia de trabajo”.(23)."

Como han sostenido Dj_urand y Jaussaud (24)

- ¢l derecho o prerrogativa que el patrono tiene de ejer-

cer su autoridad mediante 6rdenes o instrucciones de
servicio, como_manifestacion de voluntad unilateral,
que permite al patrono utilizar la fuerza de trabajo
del .asalariado 2n la forma mas adecuada para los inte-
rases de la empresa, imprime a las relaciones de traba-
;0 su marca distintiva; ya que en otros contratos el
acreedor fja solamente, de acuerdo con el deudor,
2l objeto de 1a obligacién, en tanto que en el de. tra-
bajo el pawrono adquiere un derecho de continua di-
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reccion sobre la actividad dei trabzjador durante e}
curso del contrato.

La subordinacién, concebida en otros tiempos
como uno de los aspectos represivos de lz personali-
dad humana, representa en su evolucion, actualmen-
te, una equivalencia de proteccién manifestada doble-
mente: a) por su razén de amparo de la personalidad
humana; b) a causa de su misidn protectora de la
funcién econémica de la vida social (25). Pero no
ofrece siempre iguales caracteres, pues su intensidad
y valoracién varian. En los paises donde la civiliza
cién estd menos extendida, como Africa y Asia, la
subordinacién se acentiia mediante una sumision mds
reverente, hasta el punto de alcanzar ciertos matices
vejatorios para la libertad  humana (26). Igualmente,
en ciertas profesiones difiere su concepcién, dada la
situacién personal del trabajador pues en la prdctica
no cabe situar en el mismo plano al bracero de una

plantacic')n' de cacao en la Guinea que al tdcnico de-

una gran fébrica en una populosa ciudad.

Evidentemente, en diversos Ordenes de las re-
laciones humanas y alcanzando distintas esferas, de
orden. jerirquico, familiar, juridico, econdmico v

politico, aparecen situaciones -en que la subordina- .
cién desempefia papel preponderante. En el circulo ™

del Estado existe.la subordinacion del siibdito al po-
der de la soberania; el de la familis, la del hijo al pa-
dre; en el ejército, la del inferior al superior en gra-

do; en b Iglesia, la del feligrés a su parroco. Tedos los:

casos citados revelan situaciones de dependencia, dis-
ciplina, respeto y acatamiento que; poco 0, nada pre-
sentan de comunes con el estado de’dependencia del
trabajador respecto al empresario, p serlos facteres
distintos, ‘diferentes los elementos que cOncurren y
diversas las condiciones en que se desarrofla. Las si-

et
o 4

tuaciones expresadas responden a:ina concepcidn
no compartida en la relacién de trabajo. No se trata

en ella de intereses politicos e histéricos nacionales, -

como en la sumisién ab Estado; no concurren tampo-

co los principios ‘afectivos' del vinculo familiar ni el -

objetivo de criar y educar a los descendientes; no se
comparte el rigor de la disciplina castrense; ni se fun-

da en los anhelos de la fe. En la relacion laboral se . ‘

sobrepone un concepto técnico jurigico.

" La subordinacién implica una limitacién de la
autonomuia individual, restriccidn que se produce tam-
bién en todas las relaciones mencionadas: n la obe-
diencia del hijjo al padre, en la dependencia del tra-
bajador al patrono, en el sometimiento del ciudadano

-al Estado, en la situacién del poder jerdrquico de la

Iglesia (27). Por esa causd se necesita determinar la
especial naturaleza de la subordinacién en el contra-
to de trabajo, su fuente, de donde deriva.y cudlesla

finalidad que se intenta alcanzar con ella Eso es lo

_ Tratajo”, t IX, pag. 86.

(28)  Ov. cit., pdg 430. . .

(25) Cfr. Cassi: Ob. dii., pig. 61. P :
(26) Véanse autor y obra citados en nota antezior, pig.. 7,
.<7)  Véase Cassi: Ob. cit., pag. 3 :

(22,  Trib. dei Trab. No. 8, de Quilmes, sent. del 17/V1/1951, en “J A", 1951, [V, pag. 220.

23) Cam. Nac. del Trab., Sala L, sent del 10./XII/1949, en “J.A.*, 1948-IV, pag 560: “La ley"™. t. 53, pdg. 175:y en “Derecho dei
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proponemoes al examinar las diversas tesis

F que nes
formuladas.

. LA SUBORDINACION, ELEMENTO FUNDAMEN-
® TAL DEL CONTRATO DE TRABAJIO

- La dependencia 0 subordinacién de una parte
. respecto de la otra constituye, segin Martini, el rasgo
= mds caracteristico del contrato de trabajo (28).
"% Considerada también la subordinacién como rasgo
’ propio, (29), el hecho es que el vinculo de subcrdi-
% nacién existe, mas 0 menos riguroso, en toda relacién

entre trabgjador y patrono, en todos los paises del
mundo (30). La situacién de dependencia configura
2! contrato de trabajo (31); y, cuantas veces se ad-
vierta el vinculo de subordinacién en una relacién de
servicio, cabe afirmar la existencia de un contrato de
trabajo, “‘cualquiera que sea la manera como se pres-
ten los servicios o el modo de remunerarse (32).
La dependencia personal del trabajador con respecto
al patrono (33) no es, como dice De la Cueva, “un
dato que estemos en aptitud de aceptar o rechazar,
sino que es un hecho real que se impone” (34) y s
concreia en necesidades derivadas de la prestacidn
de servicios. o

T

-

El Derecho Laboral omite examinar el trabdjo-
independiente, y suponer siempre un estado de subor-
dinacién del trabajador (35); estado que integra, ade-
mas, un segundo elemento considerado como carac- |
teristico en =| contrato de trabajo (36).

" En general, l2 legislacién positiva se inclina a
admitir, como elemento esencial del contrato de tra-
93jo," la “subordinacién o dependencia; tanto es ast,
que en las diversas definiciones que han side dadas
dei contrato de trabajo en cddigos y leyes especiales
ntramos en- forma expresa la exigencia de este

Destaca la jurisprudencia argentina, a través de
multiples ‘pronunciamientos, la necesidad de una re-
lacion subordinada o dependiente de trabajo como
nota esencial del contrato de trabajo.

INSUFICIENCIA DE LA SUBORDINACION COMO -
' EMENTO DEFINIDOR

- Pretender que all{ donde existe subordinacién-
; entre las partes se encuentra una prestacién de servi-

‘asi especialmente ante ciertas situaciones juridicas

~ B
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cios regida por las normas de lz legisiacién laboral e
Jegar a una conclusidn demasado absoluta. Que la.
subordinacién es uno de los elementos esenciales del 3
contrato de trabajo no se discute; pero no constituye 3
el Unico elemento que permite distinguir o diferenciar &
este contrato de los demds, especialmente de la loca. &
cion de servicios y de la locacién de obra. En el caso |
del trabajador a domicilio, del viajante de comercio,
de determinados profesionales y altos empleados, de g
quienes trabajan fuera de la vigilancia directa de sus 18
patronos o émpresarios, como ocurre con los peones -
de taximetro, etcétera, la subordinacién se diluye. :f*
pierde intensidad, hasta no poderse diferenciar ape-
nas en ciertos casos ¢l trabajo auténomo y el prestado B
en aquellas condiciones, : '

Por otra parte, hay situaciones en que una mis
ma_ actividad cambia de fisonomia juridica segin el
lugar u orden en que es prestada. Un médico que visi-
ta a un enfermo en su domicilio puede hacerlo por
orden de un patrono, para comprobar lo fundado de
la falta de asistencia del trabajador. Pues bien, el
vinculo juridico que nace de esa prestacion varma
segun la forma de retribucién convenida, la asiduidad
con que el servicio se presta y las condiciones parti-
culares de cada caso comncreto. En las dos posiciones
extremas no hay mayor dificultad, pues el médico
que visita una vez,..cumpliendo instrucciones de un
patrono a un trabajador en su domicilio, pasa el co-
rrespondiente. informe y percibe sus honorarios. por -
la visita efectuada, no se ha encontrado ligado por un
conuato de trabajo, y es evidente que estamos en
presencia de una locacién de servicios; por el contra-
rio, el médico que percibe un honorario fijo mensual,
con la obligacién de visitar a los trabajadores de una’ §
empresz2’ en ‘su domicilio, a fin de controlar la causa g
de la ausencia estd vinculido por un contrato de tra-
bajo. Pero ya las zonas grises se presentan cuando esa
visita se hace sobre la base de honorarios, sin obliga- . -
cién de concurrir el médico al establecimiénto patro-;
nal v con percepcién de aquéllos en relacién al no-
mero de visitas que efectie. '

Hay ocasiones en que la subordinacion se degra-
da, en las cuales pierde, por asi decirdo, consistencia,
y con ello no s puede legar a definir si entre las
partes existe un auténtico pacto laBoral o no. Ocurre |

donde se desvirtia la existencia de un contrato de

(28)' Ld notion du rontrat de trayad (Paris, 1912), pdg. 108. -

del 5 de febrero de 1939).
Almosny: £1 contrato de rabajo (Caracas, 1939), pig. 38.
Dice D’Eufemia,
tal del contrato indivicual de
tratajador al dador de trabajo™. En
recho cel Trabajo”, t. VIII, pag. §.

Derecho-mexicano de! Trebagjo (México,
Clr. Durand y Jaussaud: Ob. cit., t. pags. 7y 3.
Cir. Durand y Jaussaud: Ob. cit, t.

tado de subordinacidn def trabajador”;
Con evidente exageracidn ha llegado a
Pendmma, exdste contrato de trabajo

Juridica no es 1a que emana de ug contrato de trabajo.

en iz ohra de Borsiy Pergolesi (Tramtto di D

” ", lo que no es cierto ya qu

94

(29)  Cfr. Garcia Martinez: £1 contraro de trabajo (Buenos Aires, 1945), pig. 85.
(30)  Cfr. Cassi: Ob. cit, pig V. ‘ '
(31) Cfr. Montoya Manfred;: £J

contraro de trabajo en la legisiacidn moderna y en el C’édz;gq Civil peruano, en f‘La

iritto del Luvoro, t I, pig. 100); “Elemento constitutivo fundamen-

trabajo, incinido como figura contractual
idéntico sentido, Bemito Pérez: Las sanciones disciplinariss en el contraro de trabajo en “De-

D.F., 1943), t. L pag. 406.

- pig. 228; consideran como primer demento caracteristico del contrawo de trabajo la presta-
€1on de servicios; el segundo elemento, y el que marca mids profundamente con'su sello el contrato de:trabajo, consisté en “el es-
y el tercer y ultimo eiemento lo integra la realizacion de actos materales.

afirmar J. Vicent (La dissolution du concrat de mravail —Paris, 1933, pag. 30): “Si hay de-
e el hijo de familia, por ejemplo, depende del parte y su reiacidn

Prensa” (Lima, No.

auténoma, s la subordinacién o dependencia personai del
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trabajo entre las paries Se ha llegado a afimmar, con-
Uadidendo anteriorzs. conclusiones, qué la existenda
de un REXo de subordinacion no €s atributo propio
del contrato de trabajo que permut2 diferenciarlo de
| locacion de ervicios, que. también caracleriza 2
ssiey la distingue de otros contratos.

La dificultad esi en que el trabajo no siempre
se presta O ejecuta con igual intensidad en cuanto al
vinculo de subordinacién, con diferencias notables
cntre las situaciones que s plantean. El casuismo lle-
03 4 proporciones imposibles de. determinar y menaos
(odavia cabe resolveras a priori. Es necesario que s
dé la prestacion para determinar si ésta constituye.
o no, el objeto de un contrato de trabajo.

Por lo tanto, el problema relativo 2 la determi-
nacion del contrato de trabajo exige la presencia de
owros elementos que participan en la relacion jurid

. ¢a; los cuales permiten, en cada caso particular, de-
terminar la naturaleza del vinculo existente entre
las partes.

SUBORDINACION Y ESTADO DE FAMILIA
R Se ha observado que el estado de subordina-

cion seiencuentra en Otros campos; por ejemplo, en
¢l Derecho de Familia, con la diferencia substancial,

© 3 juicio-de Barassi, de que ¢s contractual en la rela-

cidon de trabajo, v legal en aquel otro Derecho. “En
¢l primer caso. el estado de subordinacién es una
creacion artificial del contrato.que. sefiala sus lirnites;
en el otro, en cambio, es un hecho nartural que, en
cierto sentido, preexiste a derecho, como es pre-
existente el nucleo familiar. E] mismo concepto $
halia insito en-el poder de soberania o, mas exacta-

:mente, ‘en la potestad de imperio del ‘Estado, que

también da lugar a un vinculo'de subordinacion del
sibdito al Estado. En todos estos casos de subording
.cion hay un elemento comﬁh; pues, alli donde hay
organizacién (Estado, familia, empresa), debe haber
necesariamente subordinacién a una voluntad central
.oreanizadora, para que los fines de la organizacion
puedan -lograrse. Saivo este elemento comiin, cada
‘hipotesis tiene fisonomia propia, ¥ &3 inatil y peligro-
‘50 todo ulterior examen comparativo” (38).
- Por mas que . considere la funcién del empre-
“sario asimilada en ciertos aspectos 2 la de un buen
- padre de familia, el concepto del pater familias y €l

“del jefe de empresa difieren fundamentalmente; ya =

que la organizacion familiar se funda en principios
derivados de la naturaleza humana, con las exigencias

- propias de un sistema tasado en el respeto.y en la
' ‘consideracién que surgen de la sangre © del afecto;

VATEL VA IS

en tanto que,en el sistema econdrmco que constituye
la empresa, la funcion del jefe de ésta nace de las ne-
cesidades de la produccidm, y 12 subordinacion se
tmpone como exigencia propia de un sistema que re-
quiere, como necesidad mperativa, 1a pérdida de una
parte de Ja libertad para Jograr con ello el mejor cum-
plimiento de aquella finalidad.

Son, pues, dos conceptos que diferencian
ain mejor en la vida normal de. relacion, por los di-
verscs caracteres de las instituciones a que periene-
cen.

TRABAJO SUBORDINADO Y TRABAJO AUTO-
NOMO

Al tratar de la locacion de obra se considero el
trabajo autdnomo O trabajo independiente. La nota

distintiva del trabajo objeto del contratc del mismo

nombre consiste en que la prestacion no sea libre,
auténoma; el trabajador se encuentra en situacién
tal, que debe atender las ordenes-dei patrono 0 em-
presario y recibir. de ¢ste instrucciones en la presta-
cién de sus servicios.

La legislacion laboral s propone amparar 2 los
trabajadores subordinados (39), la nota de subcrdi-
nacién se exige para aplicar las disposiciones legales
dictadas con el fin de proteger 2 los' trabajadores.

Sea o no sea la subordinacién nota exclusiva
del contrato de trabajo, y exista dicha subordinacin
en mayor 0 menor grado en la locacion, de * i
y en ¢l mandato, el hecho es —como el
Gronda— ‘que constituye el elementd
inseparable y, juntamente con las otra
—continuidad y peresionalidad'—,»detEnrj_ia su pro-

pia individualidad juridica; esto es, su peculiar manera
de existir, que lo distingue de las otras figuras” (40).

Como oposicién al trabajo subordinado- zparece
el auténomo; esto es, aquellas prestaciones que se eje-
cutan sin relacitn alguna de dependencia. En las pOSi~
ciones extremas la solucion es facil, pero existen z0-
nas fronterizas donde s torna dificil 1a determinacion
exacta de la naturaleza del vinculo que liga 3 las par-
tes; ¥ mds todavia en el presente, en que ciertos tra-
bajos autdénomos son sometidos al mismo régimen ju-
ridico del subordinado. En ocasione s lanaturaleza de
la actividad, segin sea manual o intelectual, hace que
por diluirse la subordinacién. aparezca el trabajador

actuando con determinada autonomia. El casuismo

en esta materia llega a limites inabordables, por mas
que la doctrina sea firme en excluir al trabajador
autbnomo del drea de proteccién de la legislacién
laboral (41). ’

{38) . Ob. cit., voL' L pig 400. Cfr., ademis, sobre el tema: Pimpdo: Aviso pr'evio'(Sah Pablo, 1945), piz. 36.

reveld consideracion semejante al sefialar: “La nota que, e el

(33} ~ Una sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo de Espafia (del 16 de noviembre de 1933, “Gaceta” del 18 de mayo de 19335}
temeno centifico, puede y suele ser utilizada para caracterizar a

contrato de tr;mjo y definirla f.gu.r:& del trabajador es la subordinacién o dependencia del deudor del trabajo al acreedor, en con-
- sideracién a que la n}pdema legisiacién sodial, estrictamente obrera en su iniciacion, va ensanchando el dmbito de su aplicacion
2 toda clase de asalariados y empleados, con la sola exclusidn de los intelectuales y técnicos de categorias elevadas”.

(40) £l contraro de trabgo, pag. 185.

_(41) Cfx Barssi: Ob. ot t L pdg. 329: Menéndez Pidal: Derecho Social espariol (Madrid, 1952), L L pag. 228; y Demo: Profesiones
libercles y mesgo ~ibordingeo, mn “Gacera del Trabajo”. t. 23, pag. 8. . .

L4




FORMA DE LA SUBORDINACION
Existen diversas formas de manifestarse la-su-
bord'madén; concretada, cOmo hemos visto, en la fa-
cultad de regif la actividad del trabajador.  Su categ0o
" ria esencial, si asi puede decirse, ¢ revela en la2 po-
testad pa-trc‘ma_l de dirigir'la,prestacién laboral a los
fines de 12 »produccién.

En las formas 0 maneras de manifestarse la su-
sordinacién desprenden los caracteres esenciales
.y ce ésta; @ juicio de Pozzo son: lo. Ante todo, 1a su-
‘pordinacién consiste en un poder de cardcter juridi
co del patrono sobre ¢l empleado. 20. Este poder s&
desarrolla entre hombres libres y circunscribe a'1a
actividad del empleado en la prestacién laboral com-
prometida; fuera del campo del trabajo, el patrono
carece de derechos para dirigir las demas actividades
del empleado. 30. El poder del patrono, como facuk-
tad juridica, ¢ refiere tan solo a dirigir la actividad
jaboral del empleado, 2 fiscalizarla y a hacerla cesar.
. La qubordinacién ofrece distinta intensidad, se-

las clases de tareas desempenadas: indudablemen-
- ha de ser menor cuando las actividades tengan ma-
yor cardcter técnico O de responsabilidad. So. La su-
bordinacién no desaparece pot el hecho de que el
empleado desempefie tareas de colaboracion o de con-
fianza con el patrono, o tenga alguna participacion

sconérmica en la empresa, si sus funciones estdn suje-
tas a las instrucciones

del empresario. 60 L2 subordi-
pacién no exige que el trabajo se preste bajo la vigi
lancia .directa’del patrono, de sus .apoderados o dele-
gados. 7o0. La subordinacion no .implica distinciones
ente irabzjo material y trabajo intelectual, ni.admite
distinto- tipo de empleado seghn sea 12 indole de las
actividades qué: ejercen. 30. L2 subordinacién juridi-
ca no-se funda en la econdmica, ni en la mayor o
menor” retribucién que reciva el empleado. 90. La
subordinacién puede existir aun en el caso de los que '
ejerzan profesiones liberales, si el profesional se some= '
te total o parcialmente 2 una relacion de trabajo re-
tribuido. y e situacion juridica. 10. El ejercicio de un
mandato- puede coexistir con un contrato de trabajo
: n un mmismo empleado, sin que, por el hecho de regir -
W | primero, pierda ¢l mandatario su calidad de emplea-
do- subordinado, si = llenan los requisitos de la subor- -
dimacién. 11. Faltando la nota de subordinacién en la
relacion laboral, quien presta su actividad a otro, me-
diante retribucion, realiza un trabajo auténomo (42)-

. Los caracteres indicados revelan, en sintesis, en
cuanto a la subordiacion, la valoracion de los diver-
s0s clementos queintegran el contrato de trabajo
ante 1a situacion de dependencia del trabajador frente
al patrono. Sin embargo, falta por determinar la ver-
i—_adera naturaleza de la subordinacién; pues, ain cuan
<o ya hemos expresado su indole contractual, deriva-
da de} contrato enure las partes, la doctrina vacila y
establece  distintas concepciones, que - conviene
© examinar. o

A Como- bien s ha sostenido, la subordinacion,
- como elemento constitutivo del contrato de trabajo,

e
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vara de intensidad, pas2 de um méximo a un minimo, 3%
« medida que de las distintas formas de esa especie BB

de contrato, preferentemente materiales, s alcanzan: 4) la jurc
aquellas otras donde predomina el aspecto intelectual; 4 laque s
a medida que el trabajo espiritualiza, la subordinz- de trab¥-
cion disminuye, y se intensifica la iniciativa personal
del trabajador. Asi ha podido decirse qué la depen- LA SUB
dencia o subordinacion es menor, cthnto mayor es la ECONOM
categoria del trabajador; causa por la cual la nota de
subordinacion se presenta con caracteristicas especia- 23 Sed:
les respecto de empleados superiores, que 2 desen- 3 rmica sust
vuelven con mayor libertad de accidn. Tigel conlr
f  onsiderd
La posicion del trabajador es de mayor O menor H con sut
libertad, conforme a-la indole de su prestac'x'm de ser- presumdo
vicios, para realizar su trabajo de acuerdo a las nocio- {8 neficio 3
nes teoricas o practicas qué posea, teniendo la subor- i§ vinjantes
dinacién sus limites en 12 profesion del trabajador, i rados” (-
en las condiciones del contrato y €n cansas impues- i@  lad2 POT
tas por el orden publico. fa (44),
contrato
El grado de, intensidad del estado de subordina- 3§ hajador 3
cion varia tamb¥n de acuerdo con la paturaleza del ‘B v dervac
trabajo; por esa causa podemos fundar como titulo B
de aquélla la indole del trabajo que se presta- Lacalr --§ Caoi
dad del esfuerzo a prestar determina cambios.en las scenmuan
maltiples notas sensibles de la subordinacién. La colo-- B roesexor
cacion dentro de la empresa de los diversos elemen- 8 blecimier
tos que participan en ella medifica la mtensidad de- @ . J€ servic
los lazos que unen al trabajador, en orden 2 supresta- régimen

¢idn, con la necesidad a que la sirve. Vardando la na- ¥ -
turaleza de la prestacion, s modifica la subordina- - §

cidn, que presenta tambign distinto'car:ik:ter‘segﬁn o
la clase de trabajo de que s¢ trate (423). . L

Para que exista verdadero contrato de trabzjo, R
tratindose de una prestacion liberal, es necesario que |
se desenvuelva como funcion de colaboracién perma- -#"
nente, con vinculo continuado y evidente jerarquia, B
con subordinacién al empresario. e

B) NATURALEZA JURIDICA

PI._.ANTEAMIENTO '

Uno de los problemas mas dificiles que presén-
ta el estudio del contrato de trabajo €3, predsameq'f'é: -
el de la fijacion de 12 paturaleza juridica de 1a subor- &
dinacion; pues, si bien la docirina estd ‘conteste e0 i B
afirmar que se trata de-un elemento esencial d& aquel E
contrato, no ha llegado, al menos con mayoria defini-
da, a determinar su fundamento ni de dénde se origh
na ese estado por el cual una de las partes, en la eje-
cucidn de un contrato, se encuentra sometida 2 la.
otra, y la razén que justifica un poder jerdrquico den-
tro de la empresa.

- Diversas doctrinias procuran fundamentar la po-
testad. jerdrquica que ejerce el pamrono O smpresario
sobre el trabajador o, en enfoque pasivo, cual reverso
de esa medalla, el estado de subordinacién de éste ha-
cia aquél: a) la dependencia economica; b) la depen-

147)
2 .
(42a) Cfr. Alonso Garcia: Derecho del Trabajo (Barcelona, 190)

Derecho del Trabajo (Buenos Aires, 1948), t. 1, pigs. 466 ¥ 46T.
t [, pag. 45.
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1encia Wscnica; ¢) 12 que emana del propio contraio;
:) Ia juridica: e) la institucional; f) lade la necesidad

que Sive. como valor de gjecucion del contrato

|4 SUBORDINACION COMO DEPENDENCIA
£CONOMICA

- -Gefala André Brun que “]a dependencia econd-
mica sustituye 2 la ‘dependsnciia juridica, elemento
gel contrato de trabgjo hasta entonces esencial. Se
consideré digna de proteccic’m la persona que obtenia
con su trabajo su . principal medic de subsistencia,

restando regular ¥ enteramente su actividad en be-
neficio ajeno- Asi, los representantes, corredores ¥
-iantes de comercio han sido asimilados a los asala-
Aados” (43). Tesis bastante semejante ha sido formu-
ada -por la Sala Y del Tribunal Supremo de Espz
da (#4), Y concretada por Cassi, al decir que, en el’

pajador- a1 dador de trabajo tiene finalidad econdmica
_ ydernva del contrato. ’ .
~ Con exageracion, narcando ciertos TiTatices ¥
scentuando la notw de la potestad patronal, De Mo
" ses expresa: “No hay duda de gue, dentro de su esta-
blecimiento, el pauono es soberano en. sus odenes

a régimen capitalista, en el cual vivimos, es el patrono el
2 propietario de su negocio. y por €s0 le juzga sefior
. R delos Gielas. y de la tierra. Todo Jo que se quisiera de-
¢ir o escribir 2 més de eso serian simples disquisicio-
nes-sin fundamentos: €n ¢l derecho de propiedad
reside todo ei poder jerdrquico y disciplinario (45).
Pero ocurTe que también en los regimenes socialistas,
¢n'los que ha sido abolido pominalmente el capitalis-
110, existe una organizacion laboral dentro dela cual
hay guienes mandan y quienes obedecen; y en ellos
los trabajadores s encuentsin subordinados a los que.
tienen, pof los puestos que: ocupan dentro de la orga-
nizacién, facultades de dire&ion.. Es un solo sistema el
- que se’ incorpora a la industia y 2 las actividades pro-
ductivas y el cual no tiene }uxorigen,'por mds que asi
‘se pretende, 21 13 situacion de depen dencia econod-

- dependencia econdrmica, como sostiene Cesarino, pue-

de darse sin haber contrato de trabajo, y existir con-
trato de trabajo sin destacarse 12 dependencia econd-

" contrato.de trab3o, la subordinacion personal del tra- .

e R deservicio. Y eso por una razén muy simple: en el -

_micaen laque aparentemente s encuentra el trabaja-
dor en relaciéon. a quien dirige la produccion. Esa.

0GUloo

mes, en vez de fundarse en el examen de “‘la relacidn
juridica para distinguirla de los contratos fnes, =
funda en el andlisis de l2 situacion de hecho en que
encuentra una de las partes. De tal mancra que, en
Gltimo analisis, para saber si determinada relacién
juridica estd dentro del contrato de trabajo. &3 néce-
sarjo hacer una investigacion sobre la vida de aquel
que ejerce 1a actividad (47).

La dependenca econdmica recoge como inter-
pretacién un nexo circunstandial ¥ desprovisto de
contenido juridico. La superioridad econdmica es
factor muchas veces aleatorio, y otxas de muy dificil
apreciacion. El propietario de un automovil taxime-
tro y el pedn que cooperd en la explotacion pueden
encontrarse en igual situacién econdmica; pues seria
dificil determinar quién depende de quien en orden
a la cuantia de los ingresos. En ese caso, para distin-
guir la subordinacién, seria necesario 12 partjcipacién
de otro elemento: quién da 6rdenes, quién presta
obediencia, quién depende de ouwo en relacién 2 la
ejecucion  del trabajo. La subordinacién y su conses
cuencia, que es el poder jerdrquico del empresario

_ sobre ¢l trabajador, 10 puede emanar de un factor

ajeno a la propia prestacion de los servicios.

La dependencia econdmica, como ¢con acierto
observa D’Eufemia, constituye una relacion prejuri-
dica, la relacion social sobre la cual descansa normal-
mente la relacion juridica del trabajo.(48).Y si bien
tiene, en a relacion de trabajo, gran im Srtancia his-
torica y juridica, por cuanto hace -mutl"y vana la
forma de igualdad juridica en uno de log;sujetos del
contrato y general 1a injusticia ‘econom) 1 Contrac-
tual, esa dependencia econdmica 1o es§n elemento
decisivo en la estructura formal de la refacién de tra-
bajo; pues, aun faltando ella, subsiste “igualmente la
dependencia en sentido técnicojun'dic'o. El hecho,
adernds, de que una de las partes experimenta 1a ne-

. cesidad econémica, para poder subsistir, de prestar un

servicio a la otra, solo constituye un mOUvo determi-
nante del contrato.y no una causa efectiva para que
la dependencia $¢ mantenga-durante la prestacion de

3

dicho servicio. Por otro lado, podria darse el caso de
gozar de suficiente’mde»pendencia'veconér_nica el que
presta sus servicios cOmO trabajador; en tal supuesto.
no existiria dependencia de tal indole del trabajador
con respecto el patrono. La subordinacion s produce

en ‘todos los contratos de trabajo, cualquiera sea 1a

;.uel .‘.Tﬁca (46)
“ini- o posicién personal de las partes: raz6n por la cual 1
rigi - El criterio de la dependencia econdrmica es, ade- situacion de de’pendencia no surge de un hecho eco-
eje- mis, inaceptable, porque, como sostiene Orlando Go némico, sino de otras causas.
1 la s
0. .
'(43} La evolucion del Derecho francés del Trabajo, en “Laley”, t 16, pag. 138. (sec. doct.) o
(#4)  En sentencia del.28 de mayo de 1934 (“Gaceta” del 8 de setiembre de 1935), en a caal se expresaba; “*Al concepto integral de
e o S no afectan ri las funciones Qe'yigﬂzncig. encomendadas 2 una persond, dada ln persistencia del vinculo que la subordina d-
- rectamente al patrono, ni esia condicion por sI sola es suficiente para la diagnosis diferencial del fenOmeno; va gue 1a dependencia
0 tinio impcrd como und disciplina o sumisién de voluntad a que todo engrane, con el indefectible ¥ reciproce enlace de ta moder-
T na organizacion econdmica, expresion subjetiva ésta que &s0 coordinar con los atriputos cardinales del tmabajador y con las

e rravad (Paris, 1936), pag. 35.

(48) En el Trarmato de Borsiy Pergolessi. L L pig 109-

e

referencias al origen de sus ingresos pommales, como unico medio
ege __ csuble de su actividad al servidio ajeno, 2 cambio de un asalario, sea cual fuese o forma y cuantia”.

. 145) - Conputo de rabalho (Rio de Janeiro, 1944), pag. 123.
{46) Nawrcleza do contrato individual de trabalho (Rio de

(47) Inrroducao ao Direiro do Trabalho (Rio de Janeizo, 1944),

de _s:a'tisfagz_r__las condicienes de vida mediante 12 consagracion

Janeiro, 1938), pig- 81. Cfr., ademas, Zinguerevitch: Lz rorion du confrar

page. 106 y 107.
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La situacién de mferioridad econOmica en que fuenlz de trabajo con el fin principal de percibir lo .

) s, epcontrar ¢l trabajador en relacion al patrono salarios que este mismo patrono le‘ debe (51). Como% e} dador ¢

se SUEe una serie d¢ medidas que tienden 2 proteger conclugién, Colin formula el siguiente concepto, el en OUOS.

ﬁf&; pero no influye para “hada en la determina- que ha t:ﬂfxidp f’éc'il expansién, y que concreta la su- cesar. ¥

Taan de la naturaleza juridica del contrato que tiene bf)rdmamon ymfhca como ‘“un estado de dependen- Apelacion

;cc,)rn objeto uné prestacion de ¢ rvicios laborales. Esa cia real, producido por un derecho: el derecho del sibilida

opendencia econémica, a-lo mis, como ha sostenido pa’gonc?’de dirigir, de.darordenes;de do’.lde surge la § dor. cuam

‘Herz, pasa a Ul segundo plano y 10 descmpefia. Sin0 obligacién corr?spondxente para el tfaba]ador ‘de so- Lo

un papel accesorio, que sirve pard determinar mAs meterse a esas ordenes. .Esafs 1:41 razén por qué s ha Jdhiere T 1

- cactamente el estado de dependencia técnica (49). llamado 2 esto: subordinacion juridica, para oponer- §  era pre |
. Por otra parte, los elementos que & exigen para que la pnnmpal_mer{t‘e a 1a_ mborﬂ'wgn ef:ononuca o arosder :

haya dependencia econdmica condicen mejor con la a‘la s{ffordmaaon técnica, que n'npl.xn, sin dudz}, una @ i Leabaji i
' ‘proteccion especial que dispensa la legislacion laboral direccion que ha de dars al trabajo del trabajador; P g es md i
, Jorientado 2 ésta que par fundamentar la estructura perO_dnt_gmqn que proviene de un técnico. En la su-- verdadero |

_juridica del contrato de trabajo. bordinacion juridica,-al contrario, ¢ trata de un dere- ] deudor.
) cho general de fiscalizar la actividad de otro, de inte- % dor” (38) ,;
. Como sostiene Gomes, la nocion de dependen- n_'umpirla o suscitarla @ volL.mtad, de_trazarle imites, ®  \fendoca. l

cia econdmica es muy vasa ¢ imprecisa, ya que und sin que sea necesano fiscalizar continuamente el va- & bordinadic i

lor técnico de los trabajos ¢jecutados. Direccion y

tes del <ol

i 'persona puede depender de otra economicamente CCTLICC : ny 4

., sin ‘estar unida a ella por un contrato de trabajo. Ja- ﬁ_—‘*":‘«lh_zaffl?ﬂ,"talfs soa los dos polos de la subordina- nar v el €
" " cobi afirma que. “un contrato de trabajo puede existir aion jund1c:§ (52). He aqui como, 21 PmPOHETS‘{lO, 3 Jel pauor
; e dependencia economica, del mismo modo que la ha establecido Colin un concepto que tUvo facll 2§ que el cot
: Jendencia econdmica puede existir en la prestacion fortuna y extraordinaria expansion; ¥ basindose en €L, : (¢ & eXp!
rabajo a destajo y- en el trabajo auténomo; la de- ain fundada su primerd posicién en la dependenciz cuentra, &

) pendencia econémica 2. encuentra frecuentemente, econdmica, pasa a considerarse, sobre la base de tal ‘R ridico de
-, mis no acompaiia necesariamente. el contrato de tra- idea, como valor predominante el de la dependencia § del trabdaj:
34 bajo. Ocurre, en la mayoria de los-casos; Y €5, hasta . juridica, que 1O €5 precisamente el sostenido por constituye
3} cierto grado, smtomatica, més no es esencial”. A ello aquel autor. se resume:
. Rouast agrega ¢l ejemplo de una persona que “no te- : v enelco’
>3 piendo celebrado. un contrato de trabajo, depende SUBORDINACION JURIDICA . con la fac
- duccién ¥

. con todo econdémicamente de otra; es el caso de un
.. industrial que, viviendo exclusivamente de los pro-

ductos de una fdbrica que posee, celebra con otroun
contrato por el cual se obliga suministrazle la tota-

' economica es eyidente. Mds ni ol industrial es emplea-

jidad de.ia prqgluociéu. ‘Enel caso, la dependencia -

Afirmase que la ““nica nocién precisa es.la s- B
bordinacion juridica, porque corresponde. a un. dere- - -8

cho y auna obligacién: el derecho del patron de diti-

gir a su empleado y la obligacién de éste de obede- .

cerlo™ (53).

elireccrda

Sjuridico &

y do, ni el contrato- celebrado es de trabajo” (50)- . _ , . - ba
o Al sostener que la depen‘dencia'del trabajador B inclin3 a s
LA TESIS DE COLIN respecto al patrono es en. esencia juridica se sefiala ‘1o tipificac
' ) , que corresponde precisamente a una situacion juridi- - siste. 'pare

A juicio de Colin no cabe separar, enl forma ca- ca proveniente de haber sido establecida, enlaleyy - ocasiones
) tegbrica, la subordinacién juridica de la ‘subordina- en el contrato, como "derecho y obligadién (34). .y, enodt
: i5n econdmica; ya que, € la mayoria de los casos, A esa tesis, expresada en la jurisprudendia francesa su voiunt:
&to \una como otra servirdn para caracterizar el con- e jtaliana, se ha plegado la argentina, con a cual coin- oporuno’
to de trabajo; por lo que la solucion aparece unien- cide gran. parte de la doctrina, mfluid2 principalmente relaciones

-y, do subordinacién juridica y subordinacién economi- por Colin. . o : -"fJPE"T'Or:’S
+/ ca, por cuanto el hecho de dar érdenes no es bastante ~ L v deresh
.. caracteristica del contrato de trabajo, pues el propio Ramirez Gronda hizo suya la tesis de Colin(55); come e

“prestador” puede recbir Ordenes de aquel que le
hace trabajar. “El término fiscalizacion, que los' tribu-

econdmicamente al empleador, el cual le dedica su

sefiala que “la subordinacién juridica, consiste, €a-

balmente, en el derecho patronal de dar instrucciones

y en la correlativa obligacién del trabajador de aca- -

o temporal detenningdo de validez. Ella consiste para '

I

(49) " Le contrat de traval (Paris, s/f), pag. 898.
(50) Citas tomadas de Gomes: Ob. cit., pag. 107.

Lacerda: Ob. cit., pig 31; De Moraes Filho:.Jn
da Codige del Trabgo y de la Previsién Social (Buenos
(52) Ob. cit., pig- §7- '

(51} La determination du mandat salarié (Paris, 1931), pigs. 98 ¥ 9% passim. CfL. ademis conceptos de Colin que-teproducen: Dorval,
trodugao ao Direifo do Trabaho (Rio de Janeiro, 1956), pig. III; Ramirez.Groo-
Aires, 1941), pag. 531y Ferndndez Gianotti: Ob. cit. pag 6.
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nales emplean, implica también, ademds del derecho Bt
de ordenar, una relacion constante de individuo- varias; el patrono dispone y fiscaliza, entonces, como DajacerEs
individuo, relacion que estd precisamente caracteri- creador de una prestacién contractual. Esta subordi- versas 1ot
2ada por el hecho de que el trabajador esté unido nacion, ademds, no estd encajada en un 4mbito fisico ::cgl:rer

uls 20 .
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(5_?) Borda: £1 contrata de trabajo y su diferencia con la locacion de obra, en “{a Ley”, t L, pag 109 (sec. doct). 136) o,
(54) Cir Cassi: Ob. ci. pig. 125, ' ‘ o - . My Iz
(55). Tanto e su otz Pem‘zo del Trabajo en la Republica Argenting (2a. ed., Buenos Aires, 1940), pig. 97, como en Codigo del Tra - (3% s

bgjo y de la Prevision Socic!, pig. 53,y 0 FE] conirato de trabajo, pag. 197 : o 159, s
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¢} dador del empleo, en algunos casos, en dar drdenes;
o OUOS. €0 la solz posibilidad de darias o de hacerlas
cesar. y sempre —como lo tiene dicho la Corte de
Apelaciéﬂ de Dijon. 19 de febrero de 1932— en la

sibilidad de sustituir su voluntad 2 la del trabaja-
gor. cuando lo creyere conveniente” (56).

La tesis de la subordinacion juridica, a la cual
Jdhiere ambién Cesadno (57), fue formulada con
Sjerw precision por Anastasi, al decir que “los parti-
Jarios de que la dependencia es elemento del contrato
de wabajo de nég.,lralezz} juridica sustentan que ella
no es mas que |a exaltacién de un elemento siempre
verdadero en las obligaciones en las cuales, vinculando
.l deudor, estd limitada su autonomia frente al acree-
dor” (38). Ratifica su opinién citando 2 Carvalho de
\fendoca, quien sostene que “la dependenda o su
pordinadoén del trabajador significa que, en los 1imi-
res del contrato, el parono tiene el derecho de orde-
aar v el trabajador el deber de obedecer. El arbitrio
Jjel pauono tene su frontera en la serie de deberes
que 2l.conTatoy la ley imponen”. En forna semejan-
i se expresa Barassi; firma que el trabajador se en-
cuentra, en relacién con su patrono, en un estado ju-
ridico .de subordinacién, pero limitado a la. técnica
del tradajo. Ese estado juridico de subordinacién no
constituve sino una serie devrelacione’s jurrdicas, que
s resumen asi: en un dérecho de mando del patrono
y en el correlativo deber de obediencia del trabajador,
“onla facultad que el patrono tiene de dirigir la pro-
duccién v la obligacion del trabajador de someterse
1 esa direccidn. fruto de una relacién juridica (59)-
Partiendc. de un fundamento de caricter técnico llega
el recorgado maestrs a formular la tesis del cardcter
suridico ce 12 subordinacion. ,

o Lla jurisprudencia- e los tribunales .argetinos se
inclind a scstener que la subordinacion, como elemen-
“to tipificador del contrato de trabajo, es juridica; con-.
siste. para ¢l empleador, 20 dar ordenes en algunas
ocasiones'y en ouas; ¢n la sola posibilidad de darlas;
v, en tados los casos, en la oportunidad de subsistir
su voluntad a la-del trabajador cuando ‘1o considere
oportuno”™; 1a misma es juridica, puesto que, “en las
refacicnes entre’ patrcnos: y trabajadores, no hay
superiores ni inferiores; y s bien aquéllos tienen el
Zeracho de mandar. no lo hacen como duefios, sino

- como acresdores de -una prestacion contractual™.

También ha' sostenido como rasgo tipico del contrato
'3:3 wrabajo la decendencia, “que s el poder juridico
del empresario de disponer de la fuerza de’los tra-
bajadores, pocer que se traduce en la prictica en di-
versas formas, se2 imponiendo horarios, estableciendo
:’eglamemos o disponiendo de la actividad de aqué-
s en la forma que 1 juicio del empresario resulte
mis eficaz 2 los intereses de la empresa™.

" El Tribunal Supremo de Colombia, siguiendo la
\.:nentaa:io'n doctrinara sobre la naturaleza juridica
-de¢ la subordinacién. ha llegado a sostener que ésta
_“consiste en la facultad de impartir 6rdenes al asala-
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riado, de donde surge parz éste la obiigacién ineludi-
ble de someterss a ellas, acatarlas y cumplirlas”.

Conviene tener en cuenta que es muy necesario
evitar la confusién frecuente entre la naturaleza de la
subordinacion y el motivo determinante de la misma.
Las razones que motivan la subordinacidn del traba-
jador al patrono pueden tener distinto peso y ser de
diversa naturaleza; pero todos los motivos indicados
_tanto los de orden econdmico como los de caracter
jerirquico y técnico- conducen a concebir la subor-
dinacién como una derivacién del contrato y de la
ley. Quien no estd subordinado no es, segun la ley,
trabajador; quien contrata Ja prestacién de sus sevi-
cios se somete a una dependendia necesaria en la gje-
cucién de las tareas a que & obliga. Mientras la de-
pendencia técnica no aparece sino- en Ckrtos casos,
la juridica estd impuesta siempre que exista un con-
trato de trabajo, pues constituye elemento propio &
indispensable de éste. Los altos empleados no se en-
cuentran sometidos a dependencia técnica; pues re-
gulan, generalmente, la de los demds. Hay trabajado-
res que tampoco estdn supeditados a una dependen-
cia econdmica y, sin embargo, hay dependencia ju-
ridica'y contractual; entonces, ain cuando no se dé la
subordinaciéon econémica y la técnica, existe contra-
to, por la razon de ser la misma condicién esencial
de dicho vinculo. '

Ahora bien, el contenido de la subordmacién
juridica consiste en el hecho de que un individuo se-
obligue, contractualmente, a prestar :su energia a.
otro: esto es, su trabajo, su actividad [gboral. No es-
tando determinado previamente el coptenido de la
prestacion, el acreedor de trabzjo tieng,derecho, par
su contrato, no solo a pretender la ejecucion del tra-
bajo, sino a determinar, cada una dejlas veces, el
contenido de esa prestacion. h

Quiencs afirman que la subordinacion es de ca-
rdcter jurrdico porque “emana del estado juridico
creado por el contrato de trabajo”, penetran en un
circulo vicioso, pues toman un efecto del contratc.
pero ne detzrminan la causa. Y-s bien, como sostie-
ae Gomes. ese criterio puede suministrar una orenta-
cién segura para la identificacién del contrato de tra-
bajo. ya que, cuantas veces s manifiesta-la subordi-
nacién jerdrquica en una-relacioén juridica que teng?
por objeto ¢l trabajo del hombre, el contrato de que
proviene esa relacion es de trabajo, no sirve para es-
tructurar con €l la verdadera naturaleza juridica del
hecho por el cual el trabajador s encuentra bajo la
dependencia del patrono, esto es, U estado de subor-
dinacion. ' Co

SUBORDINACION TECNICA Y JERARQUICA

"Se esuma que la teoria de la dependencia
técnica, por su poco predicamento. ba quedado aisla-
da. lo cual no es cierto, pues la misma estd incorpora-

99

36) £ conrato de rabajo. paz. 192 . .
31V Oireiro Socigl drasdeiro (22 ed.; San Pablo, 1943), t IL, pag. 105.
38} Nou en rev. -La Ley”, w 13, pdg 330.

9} Corso di Dirrto del Lavoro (Mam, 1935/36). + L pig 622




