Ja a parte importante de la doctrina italiana que en
este aspecto, como en otros, ha tenido no_table in-
fluencia en la argentina. En tal sentido, ya hace mas
de un cuarto de siglo, Levi de Veali afirmé que “la
direccién del empleador se manifiesta principalmente
en el campo, técnico. De esto deriva que todos los
trabajadores que colaboran en la empresa estin op'h'-
gados a prestar el propio trabajo segin la direccion
wstablecida por el empleador” (60). Para Borsi y
Pergolesi, la dependencia técnica no constituye, de
ninguna manera, la sumisién del trabajador ala volun-
" 1ad omnimoda del pawono, sino tan sdlo una conse-
cuencia de la obligacién que tiene el trabajador de
prestar el servicio personalmente. “La dependencia
personal o subordinacion, en sentido técnico, tiene
lugar por el solo hecho de que, cuando una persona
se obliga a prestar servicios para otra, poniendo a dis-
posicién del empleador su fuerza de trabajo, y no en-
contrindose fijadas de antemano las prestaciones a
.. realizar, el patrono no sdlo tiene el derecho de exi-
‘i: que el trabajo.se realice, sino que tiene también

), facultad de determinar en qué debe consistir

\da prestacién singular. En cuanto a la facuitad de
“direccién; ésta consiste en que el patrono puede de-
terminar el lugar v método del.trabajo a ¢jecutar;
pero ello es comin a todo contrato de prestacion
de servicios™ (61). Para D’Eufemnia, la dependencia
en sentido técnico deriva de la inseparabilidad del tra-
bajo de la persona del trabajador; a modo de conclu-
sion sefala que-ella “nace de la estructura particular
de la obligacion del contrato de trzbajo, a prestacio-
nes nc. determinadas precedentemente.y que,.en la
mayor parte de los casos, el contrato de trabajo de-
pendiente se presenta-como un contrato de incorpora-
cionu Iz ernpresa” :

%)

a .

Acertados estdn quienes asi sostienen que la
subordinacion ‘encuentra su fundamento en la jerar-
quia técnica’ Responde entonces a una necesidad de
la empresa: que el trabajador adapte su actuacién a
las Ordenes dictadas por quien tiene autoridad para
ello. El deber de subordinacién aparece aqui referido
oncréwmente a una obligacién definida como de

ardcter técnico. La dependendia personal, en sentido

técnico, no es la simple sumision del que trabaja ala
voluntad de aquel en cuyo interés se presta el trabajo;
tal ‘sumisi6n,. de existir, deriva de la inseparabilidad
del trabajo de la persona del trabajador. Afirmase,
por tanto, que la dependencia en sentido técnico nace
de la particular estructura de la obligacién del contra-
to de trabajo: la prestacién no determinada de ante-
mano; y que, en la mayor parte de los casos, el con--
trato de trabajo dependiente se presenta como con-
trato de asuncién por la empresa, derivando la depen-
dencia del propio concepto de empresa. Como conse-
cuencia, el patrono tiene la facultad de determinar la
prestacién de los servicios por parte del trabajador en
‘la forma que la propia produccién imponga; pues to-
do frabajo se ha de realizar de acuerdo con-ciertas
orientaciones, como poder del patrono de dirigir del
mejor modo las energias del trabajador.

~—
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La funcién del patrono no sz reduce a abonare%
salario convenido a cambio de los servicios prestafds
dos; posee, adems, la facultad de dirigir, de organi b
y de dar 6rdenes para que sean cumplidas. Unas veceg
directamente y otras por mandatarios —directores, %

gerentes, encargados, capataces, etcétera— ejerce esy

funcién; que se formula como derecho subordinado, wrabajac
a su vez, a la funcidn del trabzjo, a las exigencias ng._l;.s 1 nacién
turales de la empresa. El derecho de dar 6rdenes no? tampoc
es absoluto, sino limitado; pues el trabajador, por el% - rgento
hecho de su contrato, no. sufre una capitis deminutio B en la r
al pasar a depender de su patrono. La subordinacién : que &l
del trabajador responde a las necesidades de la empr+{ bajo; m
sa y subsiste tanto en los paises capitalistas como en’ uo esta
los proletarios. Por otra parte, entre las obligacio- ] la esfer -
nes que el trabajador asume por su conato figurala' tuar (6-
de “desempeiiar el servicio contratado bajo la direc-

cién del patrono o su representante, a cuya autoridad.’ LA TE(

de mando, se origina en una obligadon contractual; pleginc
pero restringida a las necesidades impuestas. por la reoria
organizacién de la empresa de que se trate. ‘el patrt
estado ¢
iquel ¢
En el
" ide em

Mientras la dependencia se formula como con-
dicion del contrato de trabajo en relacion directa en-.
tre las partes, la direccién técnica, que se confunde
con la subordinacién, corresponde normalmente 2
quienes por facultades delegadas actian con poderes
para ello: directores, gerentes, encargados. capataces,
jefes de brigada, son los que ejercen, €n forma inrme-
diata, la direccién de la empresa en relacién con los
trabajadores. Eso no impide, en manera alguna, que
subsista la relacion de dependencia directa entre el
patrono y los trabajadores que le presten sus servi-
cios. Asi como esta jerarquia técnica delegada estd de’
acuerdo con los reglamentos de taller, la'dependencia
es consecuencia directa de la relacién contractual:
El hecho de que el trabajo, especialmente en los gran-/.
des establecimientos industrales, “no puede realizar-
se sino con perfecta regularidad y armonia. exige vo-
luntad, seriedad y disciplina por-parte de los trabaja- -
dores”;necesidad que determina “‘un estado de subor-
dinacién jerdrquica por parte del tabajador respecto
del dador de trabajo o de quien lo represente: subor-. -
dinacién que no es estado de sujecion, sino de respeto *
y observancia de las drdenes, segun limites y sancio-- %

estard sometido en todo lo concemniente al traba--

jo™ (62). Por esa causa, la subordinacién técnica o E

jerdrquica, que no debe confundirse con la potestad ; teoria -
5

bajo™, 1. I, No. 4.
(61) En Gareia Martines: Ob. eit., pag. 176.

100

(60) 11 rapporto di lavoro (Milan, 1937), pag 103, Véase también La subordinacién en el contrato de filmacion, en “Dezechio del Trxr

(62) Tal expresa la fraccién I dei art. 113 de la Ley Fed. mexicana del Tmb. v . ) -

nes preestablecidas”. .‘v.ﬁla‘.n
. ' dame
La facultad de mandar y la obligacion de obe-- dad:
decer, correlativas entre patrono y trabajador, derivan . "2)
del cumplimiento de los compromisos que mutuamen now
te contraen. Ello no significa sino una consecuencia prem.
de la subordinacién o dependencia en que el wabaja- 43}‘“¢
dor s encuentra ante el patrono; y come de la subor- del F
dinadién surgen varios poderes, entre ellos el de orde- FAniz
nar, el aspecto esbozado constituye unicamente uno =n as
de los varios que integran, en su totalidac. la subordi- cual.
nacién; pero no es la subordinacién. La “dependen-
cia jerdrquica y disciplinaria, sobre la cual se organiz2 P
— 163)
1645
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|jremente |3 actividad de los individuos en el ambito
de un organismo de las caracteristicas. de 11 empresd
rivada” (63), representa una manifestacién de la

SUbordinacié n en general.

Si por exigencias de las prestaciones debe el
mbajador estar subordinado al patrono, 1al subordi-
nacion no supone un absoluto caracter técmico,. ¥
{ampoco presenta indole jerdrquica. El cumpli-
miento de 1as obligaciones contractuales tiene su base
enl |a. pecesidad de-que exista cierta jerarquia y en
que el trabajador-observe las 6rdenes dadas en su tra-
bajo: Mas ello no revela, fuera de la exact2 prestacion,
un estado de dependencia; éste es mas amplio, rebasa

|a esfera técnica y jerdrquica en queé s le quiere Si-
tar (64)-

LA TEORIA DE BARASSI

El laboralista Barassi ha formulado su propia
(coria enrelacional fundamento del poder jerdrquico
niegindose., atin cuando con ciertas condiciones, 2 1a

© reoria contractual; esto s, 2 aquella que estima-que
él patrono manda porque es el contrato el que creael .

estado de subordinacion del trabajador. Distingue
dquelsentre trabajo autdénomo y trabajo subordinado.
En el.primero. el trabajador tiene también la calidad
d¢ empresario; en. el trabajo subordinado, el trabaja-
-dor, depe'rid'e‘del' empresario, que tiene subordinados

"4 los dos elementos de la produccidn: capital y traba-

jo. Esta subordinacion del trabajo produce una doble
“consecuencia: de una parte, el empresario- posee el
_poder de imprimir unidad de accién a la empresa; ¥:
de owa, asume los riesgos de la produccion, que t2n-

" to- pueden . arrojar -pérdidas’ como ganancias: Para
' Barassi, la subordinacion no constituye solo un he-
" cho, sino un ‘estado juridico:" el estado juridico de
" subordinacién. el cual debe buscarse en la circunstan-
cia de que el trabajador pone 2 disposicion del patro-

no su fuerza de trabajo;-y al disponer ¢l patrono de

esta fuerza, establece. necesariamente 1a relacién

de subordinacion. El estado juridico de subordinacion
se resume en “la facultad del patrono de imponer su

* propia voluntad v en la obligacion del trabajador de
~sujetar aellala suya”. Configura asi correlativamente
_un derecho de mando y ui deber. de obediencia.

~ Parael pro'fesor de 12 Universidad Catolica de
Mildn es encesario establecer los tres caracteres fun-

damentales del poder jerdrquico: a) la contractuali-

dad: b) =l estado personal; ) el sefiorio.
3 - »

a) La contractualidad. Ante todo, y es €sta una
nota fundamental, esta relacién que encierra una su-

premacia del patrono sobre el trabajadot, tiene por .

fmdamento, en cuanto al sujeto activo, la influencia
del riesgo. Si éste es colectivo, las directivas de la or-

ganizacién son impresas por la colectividad reunida

‘en asamblea. s no lo fueran por el empresario indivi-

dual. F1 dominio de la voluntad es 12 compensacion

Lo

Uu0.3Y

tuitiva del resgo. En cuanto al sujeto pasivo (trabaja-
dor), e} fundamento s el contrato. En el pasado s ha
repetido una vetusta afirmacion, cual es la de que el
contractualismo determina unz igualdad fundamental
de los contratantes, incompatible con l2 preeminen-
cia del patrono sobre el trabajador; preeminencia que,
por €s0 mismo, tendria una fuente distinta del Dere-
cho Privado. En un centido diverso, aunque con un
razonsmiento parecido, en 12 doctrina alemnana habia
asomado en un tiempo la tendencia a distinguir, €n la

compleja relacion juridica entre empresario y trabaja- -

dor, dos elementos distintos, pero que _subsist{an
uno junto a otro: el de la subordinacién y el pura-
mente crediticio. Asi tendriamos en &l contrato de
trabajo el elemento de la potestad (relacion de pode r)
junto al de la obligacién (relacidn crediticia).

b) £l serorio. El contrato inviste al trabajador de
la calidad de dependiente de un empresario; €s decir.
que lo inserta en el organismo de la empresa como un
elemento de que s valdsia el empresario que es SU
centro. Es precisamente esta subordinacion o Jdepen-
dencia, entendida en este amplio sentido, la que cons-
tituye el presupuesto de la relacion jerdrquica, cierta-
mente la expresion mds saliente de aquel estado de
subordinacidn. Mientras podemos hablar de una re-
lacién jerdrquica, debemos en cambio admitir que es-
1a subordinacién constituye un estado. o sea. ¢l esta-
do juridico de una persond segun el concepto técnico
que hace del estado personal una cualidad, un modo
de ser del sujeto del que derivan derechos y deberes.

Asi como subsiste un stafus subjectionis respecto de -
.

la potestad de impeno del Estado, a3l el obrero. una
vez ‘estipulado el contrato, asume. ualidad, la in-
vestidura y la condicion de trabajador dependiente
de la empresa que lo ha tomaco. Astirne la condicion
subjetiva de un eiemento activo de la organizacion de
la empresa, de un elemento mids 0 meénos importante
que s¢ ha insertado en aquella orgahizacidn, pasando
a depender de quien 2s U jefe. Adecir verdad, se ha
negado que la subordinacion sea un estado juridico.
Seglin esa opinién, s trataria ante todo de un estado
de hecho que presupone siempre la voluntad de he-
cho, pero no necesariamente una voluntad -juridica
originaria, es decir, contraétual, que lo determine Y

que contribuya a su juridicidad. Para rebatir tal opi-
nién nos basta con referimos 2 cuanto se ha dicho

sobre la cont:actua]idad.tfpica'de esta relacion in-
dividual de trabajo. Del contrato precisamente deri-
va el estado de subordinacion como ingreso del tra-
bajador en la emprosa. Los derechos y deberes cone-
x0s a 6se sdlo surgen en estado potencial, y se toman
actuales slo en'2l momento de 14 iniciacion del tra-
bajo. Pero esto no es asi respecto de todos los dere-
chos y obligaciones, y2 que no es inconcebible
que respecto de alguna obligacién del trabajador falte
ese presupuesto de la realizacién del trabajo (por
ejemplo, para la obligacién de mo violar los secretos

de empresa del empleador).

(63) Benito Pérez: &l proselirisno durante el trabajo como cousal de desp

ido, en “Derecho de! trabajo”, t. VIIL paz. T3.

(64) Asi, un fallo de la Czm. Com. de la Cap. Fed. argentina, del 31 de diciembre de 1945 (“Derecho del Trabajo”, t. VL, pag. 177%
expresa que “la subordinacion que camcteriza al contrato de empleo no pu ede identificarse wor 12 genérica potesta 4 de vigiizncia

y de control que posee cualquier mandante sobre el representante

cidn del encargo 0 negocio”.

o mandatario, para asegurarse la mas idonea y perfect ejecu-

¥




o) Jerarquia y Subcrdinacion. En tercer lugar, <n-
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minto sodal psrsonal de los trabajadores seriz un
ordenamiento mixtc; mientras que el de la propie-

1

(re palronoy trabajador, el estado de subordinacon {ostitu
crea una potestad jerdrquica que es afirmacion de la dad sdlo regula las cosas; y el de las personas. sdlo una fir
potestad del parono como empresario si bien hoy su {as relaciones entre ellas”. 72cidn
ejercicio se encuentra més que atenuado por el con- los fin
irol de la comisién interna como Grgano de colabora- TESIS DE LA DEPENDENCIA SOCIAL que
cién. La doctrina considera esa potestad como la ser ejt
misma capacidad juridica en accion.en una determina- Aparentemente como una tercera posicién, que tenjen:
da direccion, distinguiéndola asi de los derechos sub- alna la tesis de la subordinacién juridica y de la su- gacién
jetivos. En realidad, podemos admitir que haya aqui bordinacién econdmica, surge el criterio de la depen- no cor
ana potestad en cuanto al patrono que, €On su pro- dencia social, propuesto por vez primera por Sava- que el -
pia potestad directiva Unilateral, influye directamen- tier; con €l se caracteriza el contato de trabajo, del tesis &
te sobre el trabajador. Por tanto, a pesar de hincar sus que integra el elemento diferenciador y predominan- existe
mices en el contrato, este poder jerdrquico, si bien te. No constituye esa tesis un fertium genus, ya que i damen
nace de un consentimiento inicial del trabajador, es no es una nueva teoria, sino simplemente una fusion - el prr
% luego independiente ds €l, en su ejercicio. Como su- de los elementos ya tradicionales para determinar la les pa
. cede con los derechos potestativos, la eminente unila- naturaleza de la subordinacion. Como sostiene Colin, supues
! teralidad de este poder afirmado por el contrato lo esa tesis no es, en el fondo, diferente de las nociones 1 una
hace independiente de la correlativa obligacién del de dependencia econoOmica o juridica. “Es, al contra- do (&
trabajador, y esto en el sentido de que existe y en for- rio, un resultado de éstas. jPor qué se dice que un jcdrqx
" ma en su plenitud indq'bendiehtemente de una adhe- individuo es socialmente dependiente;. por qué lo ca- cC'OnO.!
,  sidn sucesiva y persistente del trabajador, quien, por lifican como operario y lo oponen, en esa calidad, a cuitad
. ello, se limita 4 sufrir la voluntad del patrono”. la clase de los patrones? Se sefiala, porque tiene él derecs
L o necesidad, para vivir, del trabajo que le da el emplez o, ¥
Estima Barassi que, por este estado de subordi- dor, de los instrumentos que éste le suministra; por- gl PPd
nacién, el trabajador forma parte del conjunto téc- que no trabaja‘ con riesgosy responsabilidades pro- 1nsuty
nico administrativo de la empresa y por €l su activi- pios y porque obedece a las ordenes de tal empleador: desae
dad se encuentra sujeta al régimen interno que mueve del cual es juridicamente el factor: jno es esto la sin- g supr
¢l organ.smo éntero de la entidad. Pero-entre la subor- - tesis de todos aquellos elementos de subordinacién suport
dinacién que deriva de una relacién de potestad, idea social?; y jcon qué fin? Este es evidente: garantizar tes (%
que puede herir la susceptibilidad, y aun la dignidad al individuo subordinado la proteccion de la ley so- g .
del trabajador,’y el concepto de su naturaleza pura-. cial” (65). L kAT
tenté patrimonial, se decide a favor de este nltimo '
criterio, lo cual parece’ contradecir su posicién como. ~ Ala teoria de Savatier % plegd, posteriormente, - e
adversatio’ declarado de’la subordinacién fundada en Oliveira. Vianna, al sostener que la dependencia eco- 7.89€
un estadd de dependencia econdmica del trabajador al némica lega, generalmente, a la subordinacion del ¥ sz -
patrono. Sostiene que la relacién de trabajo pone en trabajador; pues .un individuo, dependiente economi- ; & i 3¢
“contacto cofi ‘el patrono a la persona del trabajador, camente de alguien es, casi siempre, un individuo so; - -ion.
que da la-mejor parte de si mismo: voluntad, inteli- metido a un estado de subordinacion respecto a este <€ Ui
genicia, vigor muscular, fidelidad. El trabajo estd in- alguien; 1o que hizo que la jurisprudencia ampliara ¢l Ha0g
 timaménte conaturalizado con la fuente de que pro- . concepto de subordinacién juridica hasta confundirlo - :on"sx‘
vierie y no podemos disociar una.de otra, como no con el de dependencia econdmica, causa por la cual : SEnes
* podriamos_ hacerlo tampoco con otras fuentes  de una y otra —dependencia econdmicay: subordinacién ; 3‘ e
energia- que. no sean el hombre. Significamos que, juridica~ acabaron reduciéndose a un concepto oo
giin hemos sefialado va, estd de por medio la emi- dnico, que se conoce con el nombre de dependencia_ -..1@1 a
nente dignidad de la personalidad humana, que debe social (66). ' St el
tomarse muy en cuenta. El trabajo humano es el hom- ’ _‘n‘ ?1_
bre, tddo el hombre en ‘su expresion mejor-y mas no- lestv
ble; es el mismo hombre en el acto de obrar, no una As‘j
mercaderfa. De esa premisa exacta se deduce que la _ ' ' : nado.
prestacién de trabajo no puede tener cardcter pura- TEORIA DE LA INSTITUCION ocer
mente pawimonial, El patrimonio es externo al hom : zrogu
'bfe, que es su sgjet_o o centro, solo ligado a aquél me- Plegindose a la teoria institucional, De Mesqui- I‘"‘m :
dlinte' un nexo juridico; mﬁe'rluas la subordinacién se ta afirma que la relacién jerdrquica es un nexo de de- 3 :_"c‘
reflere a la persona del trabajador, dentro de los limi- recho entre la actividad profesional de dos perso- :z i ?'
4y les de la prestacién de trabajo fijada en el contrato. "nas; una de ellas, el sujeto activo, quien ejerce el po- :_:;r ‘
?'w.) Se deduce d.e lo expuesto.que el ordenamiento juridi- der en relacién a la otra, el sujeto pasivo, que debe s
7)) co del trabajo es el ordenarmiento social de las perso- sufrir el efecto de ese poder. “Ese poder jerdrquico B
: nas en contraposicién al ordenamiento social de los es un Derecho institucional, inherente a la persona “_;L.:O,f
bienes. En aquél, el cerlxtm es el hombre que cumple revestida de autoridad. Solamente se justifica por la Jfll
is;msgr:vo\l'gclon dg fsmavo 2 persona y de persona a teoria de la institucién. Toda su naturaleza es insti- S
h . Mis precisamente, segin otros, el ordena- tucional; nada tiene de contractual” (67). -
" 8%
;gg% 82 gz giﬁ. ?g,lme:lciqnada por Dorval Lacerda: Ob,. cit., pg. 29. ’25;
. dt., pag . mencionada por Dorval Lacerda: Ob. dt. pag.-30. finds))

(67) Direito disciplinar do trabaliio (San Pablo, 1550), pag 4.
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La teona institucionaiista ve £n la empresa una
msg‘rucién; esto es, un grupo de personas que rem
alidad econdmicosocial 2 través de una organ-

LLr‘a (m I - .
zacion penmmente. Esencial, para la realizacién de
jos fines de la empresa, es la existencia de 6rganes

constituyen jerdrquicamente, los cuales deben
dos por. la direccién de la misma; pero
reniendo e cuenta su bien comun, y como por dele-
gacion de todos los que participan en el grupo huma-
o constitutivo de la comunidad de trabajo. De aqui
ue ¢l fundamento del poder jerdrquicc, siguiendo la
resis de De Mesquita, sea un Derecho’ subjetivo, que
oxiste siempre al servicio de un interss, que es su fun-
damento. Ese interés puede ser individual o social. En
¢l primer c2so. el interés sirve a personas individua-
les para su exclusivo bien particular. En el segundo
uesto, el interés es comun a un grupo de hombres,

4 una’ colectividad, a un cuerpo social orgariza-
do (68). Llega asi 2 la conclusién de que el poder
jerdrquico existente en la comunidad de la empresa
economica “estd consttuido por un conjunto de fa-
cuitades. Entre ellas estd la de dingr. La facultad o
derecho de dirigir constituye el llamado poder direc-
rivo: y aquellos, que efectivamente lo poseen, ejercen

ye & Y
er <€jerC1

sup

el poder directivo. Ese poder directivo, como derecho .

institucional, es ¢l mismo poder jerdrquico, pero visto

desde ese aspecto de poder directivo. Es ejercido por
la superior jerarquia, por los, altos empleados, por los

" subordinados inmediatos y por todos los dirigen-

tes” (69).
LA TEORLA DE SINZHEIMER

Otra ‘teoria —que tene caracteres sociolégicos,

o v

y que:se funda 2n un nUevo CONCEPLO de la empresa—
- ‘es’la que el jurista alemdn Sinzheimer formulo con el
' fin de explicar 1a esencia del vinculo de subordina-

cion. Estima que la empresa la constituye el dominio -

‘de una persona, 2n el cual se retine una luralidad de’
pel .

trabajadores  para desarrollar una actividad- comun,

. constitutiva d= .una universalidad de personas'y de
.. bienes‘que actia para alcanzar objetivos economicos.

A su juicio, solo cabe expiicaria esencia del vinculo de
subordinacion a través de un riguroso andlisis del pa-

en el sistema capitalista, entre el trabajador y la co-
iectividad ‘se interpone un extrano: el capitalista.
“Asi, ¢l trabajo prestado es necesariamente subordi-
nado, esto es, ejecutado.en una relacién juridica de
poder; puesio gue, como ya acentuara MARX, el
producto de st actividad no es el fin de de su dctivi-
dad. La inferfzrencia de ese extrafio asegurales. por
la posicién que ocupa en el proceso de produccién,

‘el poder de direccién. Le cumple, en efecto, congre-

gar las fuerzas que tiene a su disposicién, con el
fin de realizar los fines de 14 produccidn. Y, como

‘52 no se sfectuana sino fuera organizada, la organi-

zzcidn de las fuerzas productivas presupone un poder
capitai, al duefio de la fibrica o del establecimiento.

v

o pel gue los irzbajadores y los patronos desempefian’
- -en el proceso de prodiccion de la iqueza. Afirma que

~ ordenador, que sompete actualmente al posezdor del

_jecién del trabejador al poseedor del capital”
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La actividad de los trabzjadores debe estar subordi-
nada, pues, a las 4rdenes emanadas del dingente de
la produccion. De ahi se concluye que el poder de
direccion del patrono resulta, en Gltima analisis, del
propio modo de organizacién actual de la produc-
cién”. Al analizar el estado de subordinacién jerarqui-
ca en que permanece el trabajador, Sinzheimer lo
explica “como resultante de las actuales relaciones
entre el capital y el trabajo, indispensables factores de
la produccién. Para realizar ésta, necesita el hombre
de ciertos medios, que son los instrumentos de tra-
bajo. Cuando no los posee, emplea su actividad, sus
fuerzas en el trabajo, en el servicio ce quien dispone
de .os mismos. Como actualmente €s0S medios de
produccién constituyen propiedad de reducido nume-
ro de individuos, férmanse necesariamente relaciones
entre sus poseedores y los trabajadores. Asi se vincu-
lan propiedad y trabajo. En cuanto ambos factores
sean igualmente indispensables para la produccion,
el modo en que ésta se halle organizada favorece y
asegura e} predominio del capital sobre el trabajo.
La propiedad, tal como la comprende y garantiza la
organizacién juridica capitalista, atribuye a 'su titular
un amplio poder sobre las cosas y, también sobre los

- hombres. De ahi, el estado de subordinacion que su

ejercicio, para fines de produccién, crea.para todos
aquellos que sirven al propietario”. “El vinculo de
subordinacin, . existente. en la relacion de trabajo,
serd, por consiguiente, un transcurso inevitable del
propio modo de produccién. Son las relaciones actua-
les entre los factores de la produccion las que, por fa-. .
vorecer- la preponderancia de uno sobre el otro:se
reflejan en cada situacién juridica creada en el mer-
cado del trabajo, sobre la forma concreta de e

Se pliega De la Cueva a la teoria de Sinheimer,
que concreta asi en sus conclusiones: *“El trabajo dejo
de ser una funcion individual y social del trabajador y
se transforma en funcién de un extrafo. En la rela--
ci6n natural en que el trabajador s encuentra coloca-
do consigo mismo y con la colectividad se interpone
otra persona; lo cual quiere decir que mabajo subor-
dinado no es el trabajo que econdmica, social o técni-
camente depende de otro, sino ¢l que presta un hom-
bre en una relacién juridica de poder”. Lcs caracte-
res de ese poder juridico, a juicio de Sinzheimer, son.
lo. Se trata efectivamente de un poder. Las relacio-
nes entré los hombres son de dos especies: de cardcter
obligatorio y de naturaleza organica, aquellos s esta-
blecen entre particulares y sirven para la circulacidn
de los bienes; las segundas rigen las fuerzas. De ahi
que al lado del derecho individual se encuentwe el de
estas unidades orgdnicas. En las relaciones de cardcter

~orgdnico es indispensable la existencia de un poder

ordenador de todas las fuerzas, ya que de otra manera
no se alcanzaria el fin deseado. Ese poder hace que la
actividad de los trabajadores se atribuya al titular del
poder, v esa atribucion implica que la actividad de los

. trabajadores no puede quedar abaondonado a su vo-

luntad: de serasi,la unidad del iodo dependeria de ca-
da uabajador. 2).Se trata en consecuencia, de un po-

(68) Ob. cit., pa

z 3.
(§?') Ob. cit., pay. 53. :
{70) Scguimos &l =%
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. 4J de dispodcion que compele a un lercero, pues
*+ el problema de la relacidn de trabajo no consiste en
[:1 existencia de un poder de disposicién, sino en que
ese poder corresponda a un tercero. En una sociedad
o corumcad existe, o puede existir, un poder; de don-
| dese sigue que no todo poder de disposicién cons-
! rjuye una relacin de trabajo. EH trabajo que presta el
_ socio de una sociedad cooperativa de produccién no
» * estd regido por el Derecho de Trabajo; para que eso
~ ccurriera seria indispensable que el servicio lo presta-
r1. no en su calidad de miembros de la sociedad, sino
y - como extrafio colocado bajo el poder de disposicién
. de la misma sociedad. Para la existencia de la re-
“lacién de trabajo se requiere que el poder lo ejerza
“un extrafio a la comunidad; esto es, el empresario

debe obrar, no como miembro de la comunidad, ni

3 iella. Y s6lo en virtud de esa posicion se explica la
_-, atribucidn expresada anteriormente. 30. £1 poder de
" disposicién se ejerce sobre hombres libres, pues en’
. totra forma no existira la. relamon de trabajo. El po-
ejercido sobre el esclavo no dard nunca lugar a
relacion de trabajo; pues el esclavo se considera
0 cosa ¥, por tanto, el.poder que sobre €l se ejer-
- 22 consistird en su poder sobre una cosa. 4o. £1
poder de disposicion se refiere tinicamente al traba-
jo, y debe fundarse ademds en el trabajo; cuando se
apoya en otra relacién de poder, como los servicios
de los hijos, o cuando la actividad se presta en virtud
de una obligaciéa impuesta por el Estado, no se. da
_relacidn de trabajo (71).

_ ATURALEZA.MIXTA DE LA SUBORDINACION

ay au*enes ‘estiman ql.e la subordinacién par-
ticipa tanto.de. uaracteres juridicos como.de elemen-
t0s econdmicos 'y técnicos. La propia jurispruden-
cia francesa y también la doctrina se inclinaron por la
oordmacmn .econdmica antes de decidirse por. la
“juridica. (72), Mds no se-trata aqui de establecer un
; jeambio de crientacién (73), sino de examinar la tesis
,que encuentra en la naturaleza del elemento subordi-
@)on caracieres -econdmicos, juridicos y técnicos
ez. En wl sentido, Sidaoui se expresa asi: “A
_AUSStro entender, la subordinacién tiene tres matices:
_'3 Jpersonal, técnico y econdmico. Cuando el trabajador
o ‘cbserva puntua.,mente las 6rdenes recibidas, el regla-
' "1ento de la empr°sa sobre horas de trabajo, dias y
ugares de pago, hmp:eza. etcétera; y las demas nor-
mas de negodacidn. s¢ subordina personalmente al
patrén; cuando realiza el trabajo conforme a las re-
#Jglas de ejecucion’ que se le han seialado, ésta en el
acaso de subordinacidn técnica; y cuando estima como
fusnte de sus ingresos y base de su patrimonio el sala-
i0 que recibe, se subordina econdmicamente. Toda
reiacion de trabajo contiene la sube rdinacién con ¢s-
10s tres matices; sélo que su colaboracidn, su grado,
umenta ° disminuye segiin la clase dé servicio pres«

" como Organo suyo, sino como persona separada de -
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tado. El trzbajador no calificado presenta el casg
pleno de estos tres elementos de la subordinacidn?

el calificado y el técnico estin en un grado nfimo de’#

direccién, pues son ellos quienes dictan las reglas de-%%

técnica conforme a las cuales ha de ejecutarse el tra-
bajo; las que, sin embargo, puede alterar el patrén en

"uso de sus facultades de mando. El trabajador a domi-
cllio ofrece el caso tipico de una preponderante su- ;

bordinacién econdmica, que es muy débil en los pro-
fesionales que trabajan de modo permanente para di-
versas empresas y que reciben varias igualas; no pode-
mos decir que dependan absolutamente de ésta o de
aquella negociacién, pero es verdad que dependen de
todas a las que estdn econdmicamente sujetos” (74).

La forma de prestacién de los servicios, el moti-

vo determinante que impulsa al trabajador a contra- -

tarse, la ejecucién del contrato de trabajo, si bien te-
nen relacién con el elemento subordinacién o depen-
dencia del -trabajador, no integran por si solos dicha
rsubordinacién; pues lo que no-se explica a través de

los matices expuestos por Sidaoui es si la naturaleza -

de la subordinacion corsiste en un hecho espontineo
o si deriva de una obligacidn legal a la cual se encuen-
tra sometido el trabajador en nrtud de 'su contrato
con respecto al patrono.

Krotoschin sefiala, después de afirmar el cardc

ter discutido de la subordinacién, que “las varias teo-;

rias que se sostienen al respecto no son tan excluyen-’
tes entre si' como parece a primera vista. El punto so-~

bre el cual ~las opiniones difieren generalmente con: "

“Loastsn 6 byt b bitgn i 0o

. el N dee

y v iard et e

siste en saber si la dependencia del ‘trabajador es ju-* - :

ridica (también llamada personal jerdrquica, - técri-

¢a) 0 mds bien econdmica (social). En realidad, estas " §
dos clases principales de dependericia —juridica y eco- . *

nomica— deben reunirse en la persona calificada del
trabajador, en el sentido del Derecho- del Traba-

0" (75). En efecto, para el Derecho de Trabajo, la
szmaaon econbémica del. trabajador tiene cierta - in-
fluencia; pero aqur se trata de que la subordinacién
se considera como un. elemento particular del contra-
to de trabajo, caractenistico de éste; al cual otorga in-

dudable autonomia con respecto a los demas contra-
tos. .

La situacioén de invalidez econémica del trabaja-
dor es distinta a la posicién de dependencia en que
se encuentra en relacién al patrono. Se evidencia tal
circunstancia dado que la dependencia laboral del
obrero o empleado no se intensifica por su penuria o
escasa retribucién, ni desaparece por su sueldo creci-
do o posicién desahogada Su orgen Unicamerite s
encuentra en el drea cortractual, de a.h- la evidencia
de su caricter Jundzco

Ob.cit., t. I, pags 400 v ss. o
Cfr. Ramirez Gronda: Derecho del Trabajo, pig. 97.

Pigs. 307 y ss.

Ob. cit. .t L, pag. 70.

Teoria general de iy obligaciones en ef Derecho dal Trabajo. (Nots par un ensayo), (México D.F., 1946), pag. 90.

A veces rectificando conceptos, como los expresados en nuestra obra EI Derecho del Trabajo y sus contraros (Buenos Aires, 19453)
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A SUBORDINACION COMO VALOR DE EJE-
CUCION DEL CONTRATO DE TRABAIJO

Hay Qque apartarse de consignas por demis
repetidas en relacién a un tema que ha dado por con-
gderarse suficientemente debatido, cuando en reali-
Jad nos enconiramos $lo en el comienzo de su dilu-
cidacion. La relacién de dependencia en que el tra-

_pajador se encuentra respecto al patrono implica un

-oncepto que no puede ser examinado sino conside-
(ando’ ciertos valores, y ninguno de tan grende utili-
jad como s la propia prestacion, concebido aqui
el trabzgjo no como un deber sodal, sino como un
servicio que se ncorporz 3 la actividad econdmica 2
ravés de la empresa. Cuando la prestacién tiene e
cardcter, NOS SNCONLTAMOS en presencia, por parte de
quien la realiza, de un contrato de trabajo subordina-
io. Se ha dicho que “por la convivencia dentro de la
empresa se impone el deber de subordinacién al jefe
del erupo, a su vez investido de la ardua funcién de
vigilar el interés comtn” (76); pero es mds real toda-
via consderar que ¢l trabajador, por su incorpora-
cién a la empresa, juntamente CON €s¢ estado de su-
bordinacion, s encuentra dentro de una drea de pro-
teccién que es correlativa del estado de dependencia
o subordinacién en que se le coloca. ’

No es 2l de dependeneia un concepto juridico
ai 2condmico; Sino técnico, derivado, repetimos, de
1as necesidades de la ‘produccién- la que sirve (7D.
De un hecho, la prestacion del trabajo, surge un de-

_ recho a que este trabajo se desarrolle en la forma que

debe determinar quien esté al frente de la produc-

cion: cuando se considera que la subordinacién tiene.
<cardcter juridico, por cuanto representa el derecho

que, por la incorporacién del trabajador a la empresa,
tiene el empresario de disponer de las energias del tra-
oajador. -

" Con distintas palabras, utilizando diversas ex-
presiones, se liega a un mismo resultado; el trabajador
Jzbe prestar sus trabajos cumpliendo las ordenes que
el patrono imponga. Pero estas ordenes; jrevelan un
poder absoluto de direccién, y también un estado de
sumisién absoluto por parte del trabajador? No; los
limites positivosy negativos existen y se” fijan en or-
den 1 la necesidad -que sirven; y esa necesidad es la
produccién. El empresario no puede disponer de las
energias del irabajador en su propio beneficio, sino
en pro de la empresa, de la actividad a que se consa-
era. Existe asi una limitacién que deriva del objeto de

la relacion "existente ‘entre las partes; y €se objeto,

que ¢s el tr2bajo, imprime con su sello particular los
saracteres especificos, en cada caso, del contenido de
la subordinacion, del alcance de la dependencia.

. La posicién de igualdad, al menos supuesto
Je los contratantes, normas del Derecho Civil, presen-
:2 en @ contrato de trabajo distinta fisonomia;
pues se requiere la situacién predominarite de una de
ias partes en este contrato. La posicion de igualdad

4 Py <
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existe en el acto de la contratacion; pero tal paridad
desaparece desde el momento en que ¢l contrato
comienza a ejecutarse. El hecho de que una de las
partes esté subordinada en su prestacién 2 la otra
no impide, en absoluto, Ja libertad de contratar ni la
facultad de rescindir el vinculo contractual, ituacion
prevista por el legistador. La obligacién de unade las
partes Unicamente logra exacto cumplimiento ba-
sandose en el empleo, por la otra, de su energia: de
su capacidad productorz, de su actividad. La igual-
~dad se encuentra en la reciprocidad de las prestacio-
nes, trabajo y salario; y para conseguir esa redproci-
dad se precisa que el trabajador (aqui prestador de
su trabajo) efectie sus servicios, en forma suficiente
para ner el salario que recibe; y esa prestacion
resultd imposible lograrla si no es dirigida, de no estar
subordinada.

La circunstancia de tracto Sucesivo presentada
por el contrato de trabajo y la caracteristica de la es-
tabilidad en- las prestaciones por la continuidad de
las mismas impiden la exacta y completa determina-
cién de los servicios en el instante de contratarse el
trabajo; por tal causa se necesita que una de las partes
fije y establezca la forma de las sucesivas prestacio-
nes.

Mientras en el antiguo Derecho el hombre po-

dia ser objeto de derecho y también objeto de domi-
nio, en el modemo no e admite esto ltimo; y solo

lo es de derechd en determinada direccién de su acti-
vidad (78). Empero, la energia del hombre puede

- constituir objeto juridico; en razon a aquélla, la su-

bordinacién aparece como consecuencia de la sujé-
cidn en que se encuentra un sujeto del derecho res-
pecto 2 otro. Un’ individuo cualquiera, no sometide
a un vinculo contractual, se halla en libertad de orien-
tar su actividad. emplear su tiempo o actuar, en sumd.
conforme quiera o s¢ le antoje. Un nexo contractual
determinado le impene ya. por las obiigaciones qué
de él emanan, cierta forma de actuar. Su libertad 2std
ccartada por una obligacion libremente consenticd
por €. Esta limitacion de la livertad, producto ‘del
hecho de contratar, resulta mayor todavia en el con-
trato de trabajo; pues la prestacion consiste en act-
vidad personal, y el vinculo juridico ofrece igual s
ricter. Por integrar 2l objeto dei contrato de trabajo
a énergia fisica o intelectual del trabajador, no cape.
en un punto determinado. separar al hombre de it
energia que presta. Como consecuencia. en la propiz
prestacion de su energia 0. mejor dicho, de su activi-
dad, para llegar’ a esta dltima. Se necesita tener 2n
cuenta el factor homore, que también por ese mismo
hecho es conducido, dirigide en suma.

En virtud del contrato de trabzjo, &l individue
(¢l trabajador) no dispone Je'su energis durante cier-
to tempo; al contrario, permite, por el consenumien-

- to prestado en el engarce contractual. que olra perse-
na disponga de €sa actividad. Esa vtra persona, patro- B
no o empresario, adquiere un derecho que no es. ni

‘,Z'E" ‘;_'asco ae .-\.nd;adcz Atos unilaterais no conzrato de trabalho (San Pablo, 1943), pags. 34y 35, v
"7y En contza, estimando la subordinacién como juridica o economica, y rechazando su calificacidn do técic? se fommula Krotoschin:
Acerea dé concepto de frubgjador, & “Estudios dedicados al Prof. Garcia Oviedo™ (Sevilla, 1954), . i pag 3é2.

78y €fr. Cassi - Ob. cit., pag 65.
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¢ un fin: ¢l de producir. EI trabajador, por

su parte, ha de cumplir con la obligacion cpptrau’da;
y para ello debe concretarse en una prestacion y de-
rerminarse en la forma, extensién, ntensidad, modo y
»ianteamiento por quien la recibe; de lo contrano
Tareceria de utilidad. El trabajador, al prestar sus
servicios, cumple la obligacién a su cargo, compromi-
<o concretado dentro del ordenamiento de la empre-
2 Sc expresa con ello que si el trabajador fuera li-
bre, en virtud de su contrato, de prestar sus servicios
cuindo y como quisiera, y con la intensidad y en el
momento que deseara, de acuerdo con su propia
iniciativa, no cumpliria su obligacién, pues sus pres-
taciones serian improductivas. Por lo tanto, se requie-
e sincromizar esa prestacién con otras, infundirle
mayor intensidad en determinados morentos, obte-
qer en ocasiones un mayor esfuerzo intelectual que
fisico, O viceversa, y también establecer su debida
conexion con una finalidad atil. Para todo ello s

ajena tien

_ necesita que exista una direccion.

o~ En el contrato de trabajo s¢ considera una pres-

_icion que tiene por finalidad esencial la de producir;
y esa prestacién, si no se guiay dirige por una volun-
tad capaz para dirigir y guiar, puede neutralizarse en
su eficacia. La causa de la subordinacién del trabaja-
dor 2 patrono, en la prestacion de sus servicios, se
encuenua en la necesidad de dirigir el trabajo en su

concepto genérico y en su aplicacién prictica. La.

energia que constituye el posible objeto del contrato
de trabajo debe ser dirigida por alguien, conducido
. en su empleo.

£1 hecho de ser precisamente el patrono o em-
presario el ‘que dirfja y ordene, y el trabajador el su-
bordinado en sus prestaciones, exige una explicacién.
El trabajador es quien realiza la prestacién, el trabajo;
migntras el patrono utiliza esa prestacion o ese traba-
jo. Resultaria inadmisible que la prestacion estuviera
guiada, dirigida, exclusivamente por quien la presta,
haciendo caso omiso de quien la recibe; cuando, por
owa parte y como norma, la prestacion se individuali-

" ~~=a en quien la presta, pero es colectiva en quien l2

.irige; nadie mejor que el patrono, por su papel rec
tor en ia produccién, no derivado sélo del hecho de
su mejor preparacién, sino del conocimiento de aqué-
la, parece mdicado para gobernar la totalidad de-las
individualidades cuyo trabajo o actividad ocupa.
El mismo problema ha sido estudiado por Ramirez
Gronda; sefiala: “Es muy dificil, y acaso prictica-
mente mposible, concebir una organizacién basada
en procesos sucesivos, con la intervencién de muchas
personas, sin que alguien dirfja y controle la activi-
dad. Puesto que libremente ¢l trabajador acepta po-
ner su actividad profesional al servicio de otro, debe

lambién aceptar y respetar sus instrucciones. Existe,

;ma posicion de superioridad de quien ordena, sino i
simplernente de la caracteristica de la relacidn de tra.

bajo, donde una de las partes (el patrono) ordena y
dispone en su cardcter de acreedor de una obligacida
contractual” (79).

La fuente de la subordinacion se encuentra,
por lo tanto, en el contrato. Pero todo trabajo tiene
por finalidad produdir, y estd sometido a necesidades
derivadas de la economia. Trabajo y subordinacién
son, hasta cierto punto, términos equivalentes; y
complementario de ellos aparece la retribucidn o sa-
laio. Ahora bien, mientras la remuneracion s fija-de

manera que no admite valuaciones, ni distinta aprecia- -

¢cién, el trabajo, por el contrario, como actividad, per-

mite ser distribuido y aplicado en diversa forma, con -

diferente intensidad. Esa distribucién del trabajo,
o mejor dicho, de la actividad o energia del trabaja-
dor, constituye potestad del patrono y, por lo tanto,
justifica la posibilidad de que el trabajador sc encuen-
tre sometido a aquél en la prestacién de sus servicios.
El trabajador estd obligado a observar una norma de
conducta, en la ejecucién de sus servicios, derivada
de la subordinacién, sin la cual no cabria prestacion
de trabajo.

El fin perseguido con el trabajo consiste en pro-
ducir. Cuanto no responda a esa finalidad por parte
del trabajador, y el uso de la actividad ajena realiza-
do por el patrono en contra de tal propdsito, tiene
caricter notablemente extracontractual. Por esa cau-
sa, la subordinacién del trabajador al patrono se fun-
da en orentar la produccién a su verdadero fin. El
patrono o empresario dirige la actividad personal del
trabajador a la produccidn, objetivo esencial que per-
sigue, compartido también por el trabajador; pues
en definitiva participa igualtnente en el proceso pro-
ceso productor. Con De la Cueva cabe afirmar que
“la esencia de la relacién de trabajo estriba en que el
patrono se encuentra, en- todo momento, en condi-
cién de disponer de la fuerza de trabajo de sus obre-
ros segin convenga a los fines de su empresa”.

Se caracteriza la subordinacién por la facultad
reservada al patrono, aunque puede delegaria, de dic-
tar normas, mstrucciones y 6rdenes a los trabajadores
dependientes de éL Esa facultad del patrono de dixi-
gir, coordinar y vigilar el trabajo de sus empleados y
obreros (80) se halla limitada, empero, de acuerdo
con la naturaleza del contrato. La naturaleza especial
del contrato, en cuanto a las prestaciones exigibles,
reduce hasta cierto nimero las facultades conferidas
al patrono o empresaro en este ordenamiento de la
actividad ajena; pues la subordinacién no tmpone he-
gemonias que puedan contradecir la naturaleza del
vinculo contractual entre las partes.

(79)  £lcontruto de trabgo. (Buenos Aires, 1945), pag. 320.

(80) l?‘tc Ramirez Gronda (£l conoato de abgo, pag 188): *El principal, a cambio de pagar una remuneracién, asume la facultad de
dispener sobre la forma de utilizar upa energia de trabajo, dejando intacta, claro estd, la persona misma del trabajador. Dirigir es

disponer y también coordinar™.
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Al igual que para el contrato en éen_eral, y acep-
“tando el criterio positiva que conceptua al ordena-
miento_civil como supletorio del laboral, considera-
'mos como elementos esenciales del contrato de traba-
jo, de conformidad con lo establecido al respecto por
el articulo. 1621 del Codigo Civil, los. siguientes:
1. . Consentimiento de los contratantes. ‘

2., Objeto. cierto que sea materia del contrato.
'3, Causa dela obligacién que se establezca.

' EL CONSENTIMIENTO

I.—Nocién . " . -

.- “El'articulo 1262 de nuestro Codigo Civil define
el consentimiento —como es sabido— como “concur-
50 de la oferta ¥ de la aceptacion sobre la cosay la’

scausa que han de constituir el contrato”. De acuerdo

_i,c'on‘esjte concepto, puede estimarse, por lo que res-
" -pecta al contrato de trabajo, que el consentimiento
_‘implicard el concurso de la oferta de trabajo hecha

“por el empresario y de la aceptacién sobre la materia
objeto del contrato y la causa constitutiva del mismo

. ‘hecha por el trabajador.

~La determinacion del ‘consentimiento como ele-
mento eseéncial del contrato laboral se contiene, .en

" nuestro Derecho Positivo, dentro del E.T. en cuanto . .

“éste configura en defintiva la relacion laboral como

. prestacién voluntaria, la cual implica la existencia del

‘consentimiento como acuerdo libre de voluntad de

. las partes. No hay contrato de trabajo allf donde falta
el consentimiento de ambos sujetos.

| 1. Caricter consepsual del contrato de trabajo.

" . El contrato de trabajo es consensual. Se perfec-
ciona, por tanto, con el mero consentimiento. Desde

bracién del contrato.
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ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO LABORAL (*)

‘Manuel Alonso Garcia -

ese mismo momento comienzan a producirse todos
los efectos inherentes al mismo. ,

Suele objetarse,a veces, que esa nota de consen-
sualidad del contrato de trabajo no pasa de ser carac-
ter pretendido de aquel, pero no realidad inherente a .
su verdadera naturaleza. Como argumentos en 2poyo
de esta-postura —que mds bien convertirian el contra-
to de -trabajo en contrato,real— -suelen aducirg 10s’
proporcionados por " aquellos. supuestos: en los: que,
una vez celebrado el contrato,-el empresano no. per-
mite el comienzo de la prestacién o el trabajador no
se presenta al trabajo. A estos dos casos cabria-afia-
dir aquel en el cual el comienzo de las prestaciones
se demorase hasta una fecha posterior a la descele-

Las razones asi aducidas no parecen, ni muchg
menos, convincentes.- Hablar de la consensualidad del
contrato de trabajo —como referirse 2 lade cualquier
contrato en general— no quiere decir que haya
coincidir el momento de celebracion con el de comien
20 de las prestaciones. El problema alude a la inica-
cion de los efectos precisamente por considerarse: 2l
contrato perfeccionado. Estamos ante una cuestidn
de naturaleza juridica, no de mera referencia tempo-
ral en cuanto al instante en que los efectos han de

producirse.

En este sentido, pues, el contrato de trabajo es

_consensual y se perfecciona por el simple consenti-

miento de las partes. Los efectos del mismo —obliga-.
ciones y derechos— comienzan desde que aquéllas
han consentido en obligarse a todas las consecuencias
que el contrato lleva consigo y con la extension ¥
[imites que a esas obligaciones sefialan los preceptos
legales y que voluntariamente hayan podido, ademas,
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-ordar los sujetos de la relacion. Por tanto, s el em-
cesario impide la realizacion de la prestacién 2 que
. (rabajador se ha obligado, una vez celebrado el
satrato, no cabe duda que incumple €ste y que po-
~n serle exigidas las responsabilidades inherentes a
1 incurmplinmento 2 partir del momento en que éste
> ha producidu, debiendo estar a las posibles resultas
2 los dafios ¥ perjuicios que al trabajador haya podi-
- ocasionar. Esta obstaculizacién por parte del em-
resario puede ser realizada durante un cierto tiempo,
—euasando” ¢l comienzo de la prestacién de sus ser-
.cios por el trabajador; 0 bien puede convertirse en
qa negativa total y definitiva a que esa prestacion s
>alice sin haber.dado comienzo la misma. Es eviden-
s a nuestro juicio, que el “retraso” levard aparejado
1 obligacion del empresario de satisfacer los salarios
ue el trabajador hubiere devengado desde el momen-

5 mismo en que el contrato s perfeccion6. No deja .

swar a dudas el contenido del articulo 30 del ET.
-;ando expresa que “s el trabajader no pudiera
restar sus servicios una- vez yigente -el contrato,.
e el empresario se rerasare en ‘darle trabajo..
Wiables al mismo y 0@ al trabajadot, éste: con-
srvard el derecho a su salario, sin que pueda-hacérsele

~ ompensar el que-perdié con otro trabajo realizado

".n otro tiempo”.iCuando no se trate de un simple -

“traso en el inicio’ de la prestacion, sino de un impe-
“imento definitivo de €sta, habrd que entender s¢ ha
-=rpducido un- despido injustificado, coritra el cual el
-abajador podrd reclamar dentro de las normas le-

_ ;almente establecidas al efecto.

EY Triounal Supremo, en Sentencia de 9 de junio
de 1950, expresa que “no hay remuneracion sin tra-
pajo & servicio prestado, ya que el salano es la contra-
orestacion del trabajo, pero esre principio general tie-
" ne'und :fUhda_men_tal.excepcifm en el parrafo primero
" J¢l articulo 47”; asi como &n la de 18 de enero de
1952 donde’mantiene que: “__ ¢l indicado articulo

17 es-aplicable ~isegin se ifiere de su,contenido—
no solo a los‘coniritos de trabajo que no hubiéeran co-
 menzado. a cumplirse...;

ino también a aquellos que

fren suspensidn por las cayusasa que

feccionado por el. consentimiento e las - partes—,

' no’ se produjera ‘por: causa imputable. al trabajador,
-las consecuencias juridicas del acto en cuestion serdn
ias que nacer puedan de una situacion de abandono
“voluntario. determinante de un incumplimniento del -

. contrato; pudiendo, por tanto, el empresario —de
acuerdo con -lo dispussto en el articulo. 81, pa;ijrafo
altimo de la L.C.T.— *exigible al resarcimiento de da-
fios y perjuicios”. S T «

LA OFERTA DE TRABAIO

la oferta constituye como hemos visto, una
orimera parte del consentimiento. 12 aceptacion de
2sa oferta es la-que, completando éste, perfecciona el
contrato. ‘ R .
. En materia laboral, la oferta de trabajo —es de-
¢ir, de celebrar un contrato de prestacion de servi-
' cios— adopta muy diversas formas.

- Si eitcomienzo de las prestaciones respectivas,
derivadas. del contrate..de trabajo celebrado —y per-
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Existe, en primer término, una primera oferta
privada de trabajo, cuyas condiciones aceptadas en
cuanto a “la cosa y la causa que han de constituir el
contrato” perfeccionanan éste haciéndolo, por tanto.
nacer con plena eficaciay virtualidad. No hay 2qui di-
ferencia alguna con el proceso general de cualquier
otro comntrato. '

El problema s plantes, sobre todo, en aguellos
supuestos en los cuales la oferta de trabajo es publi-
ca. Normalmente, la oferta publica de trabajo se. for-

mula bajo ciertas reservas € incluso sin dar a conocer.

todas las condiciones del posible contrato. Los pape-
les, en cierto modo, por virtud del procedimiento que
se sigue en estos casos, quedan cambiados y el empre-
sario que solicita trabajo _ofreciéndolo a quien quie-
ra prestarlo— es quien ha de aceptar o no ¢l trabajo
que le es ofrecido, como consecuencia de su solicitud.
Aqui importa sefialar que el empresario que demanda
trabajo no queda, sin mis, obligado por el ofrecimien-

to de otra persona que responde- 2 es3 peticion. El

consentimiento solo eleva el contrato 2 perfecto cuan-
do uno y otro- sujetos del mismo han convenido so-
meterse a las consecuencias 'y efectos del compromiso
derivados, pero sin que ni aquéllas ni éstos nazcan
del hecho de la oferta, bien que hayan podido encon-
trar en ello su Ultima motivacién. De la misma forma.

s la oferta de .trabajo es publicamente hecha por ¢l

trabajador, la respuesta de un posible empresario in- |
_ teresandose por los servicios de aquél no perfecciona

el contrato, porque no ha habido todavia. consenti-

miento, sino un mero acto preparatorio sin efectos

juridicos. Téngase en cuenta que €l consentimiento
implica oferta y aceptacién sobre la cosa v la causa
que han de constituir el contrato. En'un contrato.co-

mo el de trabujo, de prestaciones reciprocas, dado..

ademds, el cardcter de éstas, aparte las que umen al

mismo con significacién accesoria, la simple oferta de -~

trabajo hecha publicamente. por empresario-o trabaja-

dor no constituye sino un-acto preparatorio, que pue-. E
de desemboear en la celebracién del contrato, pero
que puede, por el contrario, no conducir a la per-

feccion del mismo. .

[l = Manifestacienes .

El consentimiento para la éelebraﬁén del con- -
trato de trabajo puede manifestarse expresa o tdcita- .

mente.-

~ la manifestacion expres2 puede serlo, a.su.vez.
de modo verbal o bien por escrito. No presenta pro-
blema ninguno la expresion verbal del consentimien-
to, como no sea el de su prueba en caso de que una

de las partes negare haber. consentido v, -por tanto. -

sostuviera la no celebracion del contrato de trabzjo.

En la manifestacién escrita del consentimiento.
el supuesto sin duda més importante es 2l que ya
nuestro Codigo civil recoge en el aruculo 1261 03jo
\a figura de la aceptacion por carid. La cuestion, res-

pecto del contrato de trabajo, estriba en deslindar en

qué supuestos la carta constituye una verdadera acep-

tacién y en cudles otros no puede interpretarse de tal

forma, sino que ha de serlo como simple contesta-

cion a una solicirud formulada.con cardcter previo 0
v
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Dadz Ia significacién’ del contrato .de tabajo,
aricter personal’ de su.prestacion;y las obligacio-
de fidelidad, lealtad. y obediencia inherentes
contenido del mismo, la aceptaciénpor carta:de.las
condiciones del contrato: habré de entenderse.como
(al, y; en consecuencia, como ‘exprcsié’n” del.consent-
miento, que ‘perfecciona el contrato, solo en aquellos
casos en los que haya precedido una oferta singular 0
sin zada. Por el contrario, cuando atin s-media o
antecede oferta detallada en 'sus condiciones,” esa
oferta se hace con cardcter general, la simple contes-
1aci6én por carta no perfecciona el contrato de traba-
io, a RO Ser que sed, a su vez, aceptada por el oferen-
te. Fl articulo 1261 del Codigo Civil indica que “la
aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la
oferta sino desde que legd a su conocimiento”.

el ¢
nes

El problema no es, sin embargo, tan sencillo.
En el contrato de trabajo habria que estar a las posi-
" bles reservas formuladas por una y otra parte en cuan-
to al momento de comenzar aquél a producir sus efec-
t0s,'ya que ni la oferta ni su aceptacion serdn posible-
mente puras y simples. Casi con toda seguridad, una
y otra estardn sometidas a un término ‘suspensivo
que, sin dejar de otorgar aplicacién y validez al pre-
cepto contenido en el articulo 1261 del Cédigo civil,
remitirdn la iniciacion de los efectos del contrato y
exigibilidad " consiguiente de las respectivas prestacio-
nes'a un momento posteriory previamente acordado.
En.caso de no especificarse dicho momento, habrd
que’ considerar celebrado el contrato a partir del ins-
- tarite en_ que la carta de aceptacion llegd a conoci-

mignto de quien hizo la oferta.

- . EI consentimiento puede manifestarse  tam-

| bién' tdcitamente: lLa expresién  ticita compor-
‘ta’la atencion a hechos o signos externos que

revelan la”voluntad indefectible de consentir, Otras
. veces se trata de una simple actitud pasiva indicadora,

: ~asimismo, del proposito de ‘Pegar a un acuerdo.

I0." Los vicios de consentimiento _en,eljconﬁzto de

.. trabajo

- Pueden afectar a la voluntad misma en su for-
' macién, haciendo que ésta nazca ya viciada en sus ori-
genes, o pueden temer su razom en la divergencia
- —consciente o inconsgiente— entre voluntad real o
* querida y voluntad manifiesta o declarada. ~

1’; " Vicies de . la voluntad ‘p':op‘ia.t_ﬁ‘ente‘ dicha
-+ No existe régimen juridico especial sobre la

materia, previsto en nommas o disposiciones labora-

l;s.v,Ha'bremos de atenemnos, por tanto, alo estableci-
do con cardcter general por el Derecho comiin en los
articulos 1265 a 1270 del Cédigo avil.

" El articulo 1265 estipula que “serd mulo el consenti-

miento prestado por error, violencia, intimidacion o
.+ dolo”. Al supuesto de error aqui previsto como vicio
+ de-la voluntad misma habria que afiadir en su-consi-
(deracién ¢ denominade smor ebstativo o impropio,
- que ¢ da en aquellos casos en los que se produce una

~
(&)
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divergenciz. inconscignte entre voluntad: real y. yolun-
tad declarada: - -coen oo L tmanto o e

a) - .Error.— El error es'el conocimiento falso de una
casz o de-un hecho: Mis bien, remitiéndonos a-la
auténtica- naturaleza. del error, podriamos. definirlo
como vicio de la-voluntad por virtud del cual éste. s
forma- sobre-la- base. de: una creencia inexacta (error

propio). ..o

En general, el error puede ser eseéncial ® no
esencial, total o parcial, de hecho o de derecho. La
significacion de estos conceptos pertenece al Derecho
civil, y a éste, por consiguknte, remitimos. Aqui
nos interesa determinar los aspectos concretos que el
problema presenta —0 puede presentar— en su aplica-
cién al campo juridico-laboral.

a) Error “in negotio”— El denominado error in
negorio —que puede serlo sobre lz naturaleza del mis-
mo, sobre sus consecuencias 0 efectos o sobre sus re-
quisitos o elementos— tiene dificil admision tratdn-
dose del contrato de trabajo, si nos atenemos a lo
dispuesto en_lo§ articulos lo. y 8.1 del ET. No hay
duda, desde luego, de que no cabe, en el contrato la- -
boral, error sobre sus efectos, ya que de éstds no dis-
ponen las partes en cuanto van ligados a la propia
naturaleza del contrato en cugstién. El error sobre los.
elementos equivale pricticamente 2 un error sobre la -
naturaleza misma del contrato celebrado. o

i

El articulo 1.1 del ET define, lo que’ss contrato
de trabajo, afiadiéndose en el art. 8.1 in“fine que ¢l
contrato -“se presumird existente entre ‘todo el que
presta un servicio ‘por -cuenta'y dentro del-dmbito
de organizacién y direccién de otro y el que lo recibe
a cambio de una retribucién a aquel”. CLE

Ahora bien, pess a ambos preceptos entende-
mos que el error in negotio puede darse en el contrato
de trabajo. Por ejemplo, en aquellos supuestos en fos
que se cree haber celebrado un contrato de aparcer
y lo que se ha celebrado es un contrato de trabajo:
No se trata, pues, de que al contrato se le dé distinta’ -
denominacién, bien por emor —irrelevante aqui—,
bien pretendiendo deliberadamente encubrir una i
gura juridica determinada bajo designacion diferentes:
ni estamos ante el caso de que, $in estipulacién ning:
una, la prestacién realizada por una parte, y admitida
por la otra, sea de tal indole que equivalga al consen- .
timiento en la celebracién de un contrato de natura-
leza concreta y determinada —contrato de trabsjo.
en virtud del articulo 8.1 del E.T. El supuesto a
que ‘aludimos como posible es aquel en el cual efecti-
vamente una —0 ambas— partes quisieron celebrar un -
contrato distinto del de trabajo y por error en su vo-
luntad celebraron éste. Si el error es de ambos sujetos,
el problema se reducird a anular el primero y dar vida
al realmente deseado. Si el error es de solo uno de
ellos, éste habrd de probar que. efectivamente, su
voluntad qued6-viciada en su formacion y que.la na-
turaleza del negocio juridico que celebrd no cormes-.
ponde a la que verdaderamente queria Esla dificul-
tad de la prueba, junto con la presuncidn inicial en
favor de la existencia del contrato de trabajo, lo que
puede hacer mas dificll la consideracion de error n
. v
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negotio en el contrato laboral. Pero s que esz dif
-citad pueda entenderse como msuperable.

5" Eror “in corpore”— Es el que se refiere 2 la
identidad del objeto, que, por ello, siempre sera error
obstativo, en cuanto nace cOmo consecuencia de la
discrepancia inconsciente. entre lo querido y lo real-
mente declarado. En el contrato de trabajo, el error
ir corpore es el que varia sobre la identidad del tra-
bajo contratado, anulando, por tanto, el contrato, en
aquellos casos en los cuales esa identidad, al faltar,
haga imposible laprestacion. e

El verdadero error in corpore supone una ina
decuacion total entre la materia que se cree haber he-
cho objeto de un contrato y la realmente contratada
(por ejemplo, en: el supuesto de una persona que &s
Abogado y Licendiado en Ciencias Econdmicas, ¥
cuyos s2rvicios -son contratados -por. una empresa
como economista, creyendo €] haberlo’ hecho como
Asesor juridico). .

Error "in substancia”.— En realidad, el error
Sn substantia, © s¢ toma en sentido estricto, refirién-

" dolo a 12 matera del contrato, objeto de éste y se vie-~

ne, en tal caso,3 confundir con el error. it corpore,
o se admite comp una mas amplia sigrificacién, ‘que
englobe a las cualidades sustanciales, en cuyo €aso €5
amnos ante un error.in qualitate. - :

Por lo que respecta al contrato de trabajo, el

error in"substantia o in qualitate puede afectar, prin- .

cipalmente, a alguno de. los: aspectos siguientes:

lo.- .la clase de trabajo, no en cuanto materia: obje-
“tode la prest'a;i.én,(e:rrorin corpore), sinc en-
“cuanto grado profesional o categoria asignable
dentro de la especialidad contratada. e

20.- ‘el Hempo de duracion del servicio —la jomnada—

_El problema tiene aqui su importaucia, toda
vez que, aiin cuando la fijacion de la duracion de.
la jornada.de trabejo es materia que escapa a la
voluntad- de'las partes, 12 posivilidad, sin ‘embar-

. go..de condiciones mis beneficiosas por acuerdo

_conjunto. puede conven.ir_all problema en materia
_de . error .que: vicie sustancialmente el contrato
celebrado. - - R o

lo por tiempo indefinido, tiene, indudablemente,
su importancia, o puede tenerla, para una y otra

parte contratantes. De aqui que el error en esta

. lpayerh pueda ser considerado como error de
tpo sustancial en ciertos casos y, en consecuen-
cia, producir la nulidad del contrato de trabajo.
40.- el lugar de trabajo. El lugar de realizacion del fra-
‘bajo puede constituir para él trabajador —la hi-
gétesis ‘&5 practicamente impensable en el caso

del empresario—. una condicién tan importante

'que equivalga, en verdad, a una cualidad eséncial |
—no secundaria— del contrato celebrado, afectan-.

do, por tanto, de manera sustancial, a la validez
de ésté, Por ejemplo, una persona ha entendido
contratar sus servicios para realizarlos en Barce-
lonay lo ha hecho pan Valencia. -~

0. la clase dg’h‘z;bntrtz'rb —riempo de duracibn de és- -
te~. Celebrar un conmato de trabajo por tiempo -
cierto, para obra o servicio determinado, o hacer-

‘una razén objetiva ligada al hecho. mismo de la cele- §

g) Efectos. No ‘existen tampoco —en nuestro, Dere- B
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d) Error “in quantitate”. El esror in quantitate le-

ne, en el contrato de trabajo, su manifestacddn en rabz0 (A
uno de los elementos esenciales del mismo, la remu- pre cuan™”
neracion. Puede ser un simple error de cuenta, en cu- B P lerro; -
yo caso y segin el articulo 1266 del COdigo cvi 0 %S
—da lugar simplemente a una correccién—. Pero pue- in quatrEeTE
de afectar a la cuantia del salaro convenido de manera C(_mtr;;%’,
que haya determinado principalmente, para ¢l empre- EESIO osts
sario, o para el trabajador, la emisién de la voluntad. o estudy
e) Error “in personam 7 El error en la persona pue- EL;:;E(’J :
de recaer sobre la identidad de ésta o sobre sus cuali- (; o st
dades esenciales. Pricticamente —aunl cuando aquél 16 0 s
es error obstativo y éste, normalmente, es error Vi a pe djr‘
cio—, vienen a confundirse en cuanto a sus defectos, 3 contii.
bien que resulten por entero diferenciables en sus re- ‘:::) deuszi?:
ferencias. lidez del
El error in personam,. dado el cardcter intuito error, la-
personae del contrato de trabajo ¥ la naturaleza per- b) Vio'LL.;.
sonal de la prestacion de los servicios, tiene. aqui un
. singular interés: Este nace del hecho de que el traba-: § Lad~
jador contrata —o0 cTee contratar— con un determina- . tisica v -
do empresario, y, sobre todo, y a la inversa, ¢ste quie- nuesu" oL
re contratar los servicios de un determinado trabaja- . cia o
dor en razén de su propia personz o de sus cualida- ona fue.
des —morales, profesionales, etc.—. B L f existe it
El error en la persona presenta distinta concep- § :::lu;;iﬁ
tuacion en el supuesto de los contratos de grupo. Al § - Dersond i i

menos, puede, en algunos casos de éstos, presentarla, § T andienis -
ya que, en otro, la motivacion determinante del con- g R
trato, aun tratindose de un contrato plural; ng es el -
grupo, indiferenciado en-sus miembros componentes,
sino la propia constitucién de éste en funcion de quie-:
nes individualmente lo componen.. Un-error in per-:
sonam, aun en este caso, operaria como en los supues- §
tos generales.” : T g
f) Error en los motivos. Los motivos qué determi-
nan a los sujetos —acreedor o dador de trabajo— 2
celebrar el contrzto, ‘encierran .un ‘cardcter . subjetivo §
que les hace, en general, irrelevantes en cuanto ala. B
validez de aquél. En algin caso, sin embargo, podria. §
estimarse como causa de anulacion del contrato de
trabajo celebrado, si ése motivo constituy6, no sélo ‘§
la esencial determinacion para contratar, sino también §

bracion del contrato.

cho de Trabejo— normas especificas acerca de los §
efectos que, sobre el contrato de trabajo, pueden pro- § ..
ducir las diversas clases de’error. Hay que acudirc § '
por tanto, a lo que, en relacién con el problema. dis E
ponen las normas generales o especificas del Derecho § -
comun. o I

El articulo 1.266 del Cédigo civil estipula que

. . i g Ley &
‘para que el error invalide ¢l consentimenio; deberd &, o
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto & ';mc;rl

. . . . B iC.
del contrato, o sobre aguellas condiciones de la miv § fos gar

ma que principalmente hubiesen dado motivo a cele &
brarlo”.’ S R

--De acuerdo con este precepto, el contrato d¢-§-




rabajo celebrado con eTTof, puede ser aqu]ado siem-
re cuando éste lo hzya sido por error it negotio 0
or error in COrpore. Lo serd normalr'nentc t.amb.xcn,
en los diversos supuestos de error 2 wbstqr?na 0
in qualitare _clase de trabajo, jornada, duracion del
contrato, 1ugar de trabajo— cuando estas cucgnstzn-
cias hubieren dado motivo a celebrarlo, y sempre,
<Jaro estd, con 1as salvedades que ya quedaron hechas
- 4] estudiar cada una de las anteriores varjedades.
E] error in quantitate viciara el consentimiento, inva-
lidandolo, solo- en-los supuestos en los que 0o trate
de un simple error de cuenta. Por ltimo, el error en
la persona; si aquél se refiere ala identidad de ésta o
» condiciones de Ja misma que actuaron como moti-
vos esenciales de la celebracién del contrato, puede
roducir —Yy 1o producird genefalmente—, con la inva-
lidez del consentimieato prestado en base a aquel
error, la nulidad del contrato de trabajo en cuestion.

y) Violenciae intimidacion -

Ls doctrina distingue 2 una y otra como coaccidn
fisica y coacciéon moral. Este mismo criterio emplea
_nuesto: Derecho . positivo, diciendo que ‘hay violen-
cia cuando para arrancar el consentimiento s¢ emplea
una fuerza irresistible” (articulo 1.267,10.), y que
existe intimidacion
contratantes el temor racional-y fundado de sufrir un
mal inminente y grave en su persond o bienes o en la

persona o bienes de su conyuge, descendientes 0.as-

cendientes” (art. 1.267.20).

 Eq relacion con e} planteamiento de este proble-
ra.en el .conwato de trabajo, deben ser formuladas
algunas observaciones. '

© La primera de ellas es la relativa al hecho de que
el contrato de trabajo se celebre bajo el imperativo
o coaccidn de una “necesidad econdmica”, Es eviden-
te que esta necesidad —aun siendo- cierta— no puede
ser, en’ ningtn’ caso, asimilada a la intimidacion, ya
que —conforme indica Durand— “la mayor parte de

lcs contratos se concluyen bajo el imperio de una

cierta necesidad econémica”. No obstante, “habria
que distiniguir, a nuesto juicio, sobre, el supuesto de
un regimen juridico heterdnomo’ en el establecimien-
to de las condiciones del contrato individual de tra-
- bajo, entre la violencia como intimidacién —resulta

inconcebible la fucrza fisica aplicada coactivamente

" al contrato. laboral— ejercida sobre el hecho mismo

de la celebracion del contrato, y 1a intimidacién —que

~ puede presentar formas muy diversas 'y complejas—

‘aplicada a'la obtencidn de determinadas condiciones
distintas de las reaimente queridas o incluso de las
legal © reglamentariamente sefialadas como- minimas.
En este-0ltimo supuesto, es claro que, con indepen-

dencia del hecho determinante de su aceptacion, di-

chas condiciones devendrian nulas por imperativo de
los articulos 9.1 ¥ 3.5 del-E.T.; 10.y 36 de nuestra

Ley de Contrato de Trabajo, al fijar el primero la

nulidad de lo acordado contra ley, y al sentar el se-

- gundo; el principio gegera.l'de_irrc:nqnciabiﬁ_dad de

los derechos.

Por lo"que se refiere ala “pecesidad econdmi-

ca” como determinante del hecho mismo de la cele-

“zyando s inspira-a uno de los
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bracién del contrato de trabajo, mo parece pueda
aceptarse —al menos e la generalidad de los casos—
como relevante a los efectos de la mvalidez del con-

 sentimiento prestado bajo la fuerza de la misma

Una segunda cuestion debe ser observadz. Es
la que toca a la coaccién que nacer pueda de Jos movi-
mientos colectivos provenientes del sector empresa-
rial o de la parte trabajadora.

En general, debe concluirse que en el concep-
to de violencia no entra la coaccion ejercida por una
clase social sobre otra, indeterminadzmente. Sin em-
bargo, en aguellos supuestos en los que el movimien-.

to o conflicto colectivo suponga una coaccidn 0 ame-

naza sobre personas determinadas, forzando 2 éstas 2
otorgar un consentimiento que libremente no hubie-
ran prestado o a modificar condiciones de los contra-
tos ndividuales de trabajo, que hubiesen permane-
cido invariables de otro modo, hay razones suficien-
tes para pensar valorando cada caso, que puede haber-
se producido un consentimiento viciado —bien en la
voluntad negocial misma, bien en la voluntad de de-
clarar—, y, por comsiguiente, la nulidad del contrato
de trabajo asf celebrado. La solucidn ofrecida, en es-
10s casos —cuando no'se trata de un .movimiento co-
lectivo que ejerza coaccion individualizada— escapa

al puro planteamiento civilista ‘del problema para re- .
caer en el régimen juridico establecido por el derecho
positivo para la regulacion de los mencionados con-

flictos. :

¢) . Dolo.~ En sentido amplio, por dolg se entien-

de mala fe; en un sentido técnico, mas riguroso. que
coincide con la-expresion jun'djcb-positivif'de"ﬁvueétro
Codigo civil, “hay dolo cuando, con palabras o ma-
quinaciones insidiosas de parte de uno. de los contra-
tantes, es inducido el otro a celebrar un - conrato
que, sin ellas, no hubiera hecho”.

Fl dolo’ puede ser, en la contratacién . laporal,

mids frecuente de lo que-a primera vista pudiera-pen- .

sarse. Asi, puede darse; por parte del patrono, cuun do
para obtener el consentimiento del trabajador le son

a éste presentadas cifras falsas acerca de sus asuntos
0 negocios, .para inducir al trabajador a creer en una

los beneficios de la empresa, 0,:por parte.del trabaja-
dor, cuando ofrece al empresario informaciones o
documentos falsos probatorios de una capucidad pro-
fesional o técnica que no posee y en base alacual ¢l
contrato se celebra. : : PR

~La jurisprudencia francesa ha admitido la nuli-
dad del contrato por dolo en el supuesto de un menor
gue pard CONseguir trabajo, y por no tener ia edad
minima legal, falsificé su nombre o engaid al patrono
sobre su-edad o estado civil, asi como en el supuesto

de un empresario que, bajo el engafio de que ia fimna

del trabajador era simple trimite en una nota conta-

ble, hizo suscribir a éste un acto que implicaba modi-
Ficacién de sus condiciones de trabajo. .

En nuestro Derecho positivo, la aplicacion de 10s

" efectos del dolo como causa de nulidad del conwate
_de trabajo, hay que pensarla en funcién dglo que dis-

. remuneracion incierta basada en: su_participaciog.en -




‘Se’conoce con el nombre de periodo de prueba
en las relaciones-de trabajo, un témnino breve, al ini-

. ciarse ‘la ‘prestacion de los servicios, destinado a que el

"b&jg—do: pruebe su aputud.

&) Doctrinia’y Legislacion Extragiera

1. Las legislacionesextranjeras no han puesto es-

pecial atencién en este probléma del periodo de prue-

ba: El derechd ;alemdn ‘incluyd algunas disposiciones
respecto a los aprendices. La ley ‘belga lo reglaments
en el articulo 10 de la ley de 7 de agosto de 1922 s0-

bre el contrato de los empleados. El derecho de Ita-

lia, por el contrasio, contiene importantes disposicio-

nes.

2. Luisa Riva Sanseverino (1) hizo'una excelente .
sintesis de la evolucion legislativa italiana: En una pri-

mera época, el periodo de. prueba era una estipula-

cién contractual poco frecuente en las relaciones de
trabajo. El articulo cuarto de la ley de 13 de noviem-

bre de 1924 lo mencion6 como una cldusula contrac- '

tual, para los empleados particulares. En una segunda
época, la Qedm;ién XX de la Carta del Lavoro,

EL PERIODO DE PRUEBA (*)

- Mario de La Cueva-

dictado en el régimen fascista, establecid, para todos

~ los trabajadores, un periodo de prueba:”

“E] trabajador de nueva acmision estd sujeto @
un periodo de prueba, durante el cual es reciproco el -
derecho a la disolucion del contrato; con sélo el pago
de la retribucion correspondiente al tiempo de servi--

cios prestados”.

En virtud de ese texto, ’sosmyc} la doctrina ita-
liana que el periodo de prueba regia, aun faltando
estipulacién’ expresa, ‘en cada relacién de trabajo; vy

por la misma razon, s reglamento en los conuatos

colectivos de trabajo. ;-

Una tercera época s inicio con el Codigo Civil

" de 1942: En su articulo 2096 sostuvo una posicion

ecléctica, al decir que “salvo dispocisién contraria de

las normas corporativas, la admision -del trabajador,

sujeta - a un periodo de prueba, debia resultar de un
pacto escrito”. El preceptd no reprodujo 1a categorica
afirmacién de la Carta del Lavoro, 1o que implico, en
opinion de Riva Sansaverino, una vuelta a los viejos
principios y, en consecuencia, que ¢l periodo de prue-
ba perdiera 'su obligatoriedad general. La supresion -

(*y CUEVA, Magio de la — Derecho Mexicano del Trabajo.

Tomo I, 12a. edicién. Editoriai Porria S. A, México 1970, pp. 764770

(1) Umberto Borsi y Ferruccio Pergolesi: Trarado di Diritto del Lavoro; II Controrio Individuale di Lavoro, por Luisa Riva Sansevt'r}
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Jel sistemna corporativo y, con ¢1, de la tantas veces
mencionada Carta del Lavoro, consolidé la tesis de la
contractualidad del periodo de prueba.

El periodo de prueba, segin Barassi (2), se en-
cuenta establecido fundamentalmente, en beneficio
del pattono y tiené por objeto que pueda cerciorarse
de la capacidad del trabajador; es benéfico, empero,
qun’ para este, en atencion a que, transcurrido ese
periodo, esti seguro el obrero de que su capacidad
para el rabajo es cierta

En el sistema del nuevo Codigo Civil, la dura-
cion del periodo de prueba depende de la estipulacion
conmactual que lo consigne. L2 ya citada ley sobre
21 contrato de los empleados sefialo un periodo maxi-
mo de seis meses para los altos empleados ¥ de tres
meses para todos los demds; naturalmente qué el tra-
pajador y el patrono pueden estipular plazos mds re-

Jucidos.

£l pérrafo final del articulo 2096 del Codigo
Civil contiene dos imporiantes reglas: Primeramente.

_ que “cualquiera de las partes, en el transcurso del pe-

riodo de prueba, puede disolver la relacion. de tra-
bajo. sin que exista obligacion de préaviso de despido
v sin-que tengan derecho las partes 2 uni indemniza-

© -ion; sin embargo. i s sefialéun periodo de prueba

~m1nimo. deberd respetarse. La segunda regla previens
que. wranscurrido el perodo de prueba sin .que se
+ubiere producido !a disolucion - de la relacion de
trabajo. la admision el trabajador 2n la empresa de-
viene definitiva. : '

By La Naturaleza del periodo de prueba

[a doctrina itaiiana ha vuelto 2 discutir con
cierta pasion el problema de la naturaleza del periodo

de prueba. Ll Gnico aspecto sobre el que parece exis-

tir uniformidad en l2 doctrina es el relativo a que el
periodo de prueba no es un contrato. preparatorio,
porque, dicen Mario Comba y Renato Corrado (3).
--gs obvio que no s estipuld en vista de un contrato

definitive”.

o Una prirﬁgr; doctrina, iniciada por Luigi de Li-
vala (4) y continuada. principalmente, pot los citados

o rofesores Combda v Corrado, habla de contrato a
prueba. distinto de ia relacion final de trabajo y-con--
rendria la particular astipulacion de que cada una de’
las partes se reserva la facultad de aceptar que sus re- ..

1aciones devengan definitivas. Asi se expresan Comba
v Comado: : ‘ Lo
“E] coritrato a prueba es un contrato de trabajo

.

subordinado, que prevé.un periodo de experimenta-
_-ion. durante el’cual, cada una de las partes s reserva
ia facultad discrecional de declarar superado el expe-
Timento Yy de aceptar vinculos definitivos™.
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Los distinguidos maestros de la Universidad de
Turin se esfuerzan en la demostracién de que el
contrato a prueba no es un contrato preparatorio, i
es un contrato sujeto a un2 condicién: No puede ha-
blarse de una condicion suspensiva, porque es induda-
ble que, al iniciarse 12 prestacion del servicio, estdn
vigentes todas las condiciones de trabajoy, consecuen-
temente, deben tenerse por nacidas las obligaciones
de las partes. Tampoco puede aceptarse la presencia
de una condicion resolutoria, porque las partes no

" hacen depender la persistencia de la relacion de tra-

bajo, de un acontecimiento futuro, pues simplemente
se reservan la facultad de disolver la relacidn.

La doctrina ha tenido poca aceptacion, funda-
mentalmente, porque no explica la naturaleza del
periodo de prueba, 0 sea, nO explica la anturaleza de
la reserva de aceptar la definitividad de la relacion.

Una segunda doctrina, que fue la mds generali-
sada en una época, cuenta en Sus filas a Luisa Riva
Sanseverino (5), a Lodovico Barassi, en sus primeros
libros (6) y, con alguna variante, 2 Francesco Santo-
ro-Passarelli (7). El periodo de prueba es una condi-
cién suspensiva incluida en la relacién de trabajo v
consiste en la oportunidad que se proporciona al tra-
bajador de que pruebe su aptitud para el trabajc; sila
prueba se produce, se tiene por realizada la-condicion
y la relacion de trabajo cobra todo su vigor. Es la
idea que sostiene Riva Sanseverino, quien utiliza un
argumento analdgico: “Segun el articulo 1521 del:
Codigo Civil- Italiano “’la compra-venta, a ;prueba se
entiende realizada bajo la condicion suspensiva de que-
la cosa tenga la calidad convenida 0 sea apia pard el
fin a que se destina”, {.sdovico Barassi sostuve que
“¢| periodo de prueba implicaba una valoracion sub-
jetiva del patrono, que suspendia la formacion-défi-
nitiva de las dos.obljgacibnes'fundamentales. 2l tra-
bajo y la retribucién”; el periodo de prueba seria una
condicion suspensiva consistente en que el rgbajador
satisfaga. Santoro Passarelli acept6 la idea de;la.con-
dicion suspensiva; pero la,combind con el principio”
del término incierto: ' o o

«.Cémo debe configurarse el periodo degprue-

ba? Pensemos que se combinan en este pacto. los dos

slementos: La condicion y el término: La provigional
relacion de trabajo a-la que se dplica el per) do de’
prueba, es una relacion con un término final incierto.’
con una duracién mdxima y,eventuaimente. minima.

La relacion definitiva queda subordinada a laA,,q_on‘cli- o

cién- suspensiva y ‘potestativa de la valoracion saris-

factoria y de la qusencia de disolucion”. '
La anterior doctrina italiana nos pa:éce equivo-

cada: Reconocen los escritores que hemos citado que

la relacion juridica que se forma estd regida. desde el

primer momento, por todas las normas que integran

¢ 2) . Il Dirirrodel Lavoro. S
C3) I Rapporto di Lavoro fiel Diritto Privato e Pubblico.
€-4) I Conwarto di Lavoro. e
«3)

no. :
6)

fecha : .
« 7)  Nozioni di Dirirro del Lavoro.

. Umberto Borsi y Ferruccio Pergolesi: Trattato di Dirirro del Lavoro: [l Conmrarro [ndividuale di Lavoro, por Luisa Riva Sanseverr

Dirirto del Lavoro e Assicurczioni Seciall, Lezioni tenute o Corso di Perjesionamento in: Studi Sindacali e Corporarivi, Mildn, sin
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2| derecho del trabajo; el empresario, en consecuen
cia, tiene el deber de pagar el salarioy esti obligado
S spetar las reglas sobre 2 jomada de trabajo, los
descansos Y las vgcadones, etc. Fl trabajador, a su
vez. adquiere todas las obligaciones que le imponen
ia ley o los contratos colectivos de trabajo. Esta situz-
cion es opuesta 2 la idea de la doctrina italiana, pues

lo caracteristico de la condicidén suspensiva es, preci-.

samente, 12 suspension del nacimiento de los derechos
o cbligaciones. La naturaleza del perfodo de pruebz
Lstd mas cerca de la idea dé la condicién resolutoria:
En efecto, con el ingreso del trabajador en la empresa,
o si se prefiere, con el iniciarse la prestacion del ser-
vicio, nacen todos los derechos y obligaciones queé de-
rvan del estatuto labor 1 de tal manera que la rela-
ci6n juridica se desenvuelve de manera normal, como
si fuera pura y simple, 2 reserva de quedar disuelta
si se realiza la condicion.

En el Gltimo de sus libros, Lodovico Barassi (8)

ha modificado su criterio y adhirié a la tesis' que.-en-
cuentra -en el_pen'odo de prueba una condicidn reso- -
%)ria: La compra-venta & prueba —argumento ana-

ijco usado, segln vimos, por Luisa Riva Sanseve-
rino— es fuente de innimeros problemas para los pro-
- fesores de derecho civil. 2n razon de que 12 condicién
- depende de.la yoluntad de uno de los contratantes;
pero en la compra-vena 2 prueba siempre existen

elementos objetivos para juzgar la cosa vendida. En .

cambio, en el periodo de prueba de las relaciones de
trabaje, el juicio acerca de la-aptitud del trabajador

es meramente subjetivo ¥y es’ast porque; el patrono

no esta dbﬁgada_a justificar las razones de su no-acep-
\acién, ya que, si estuviera obligado, el periodo.de
prueba y la facultad de disolver la relacion de trabajo,

_ se transformarian en una cusa justificada de separa-
cién, 1o que seria un‘nuevo concepto. Reproduce des-

~ pués Barassi '] argumento que expusimos en el parra-
' fo'antefior-,zice:;'é' de la contradiccion entre la idea.de

~ la’condicion,. suspensiva ¥ 2l nacimiento de los dere-
" chos y obligacignes que forman la relacion de trabajo
y concliye: s yalando- 1os siguientes - caracteres del

: periodo-de ‘pmébé: 1) El empresario tiene el deber de

roporcionar el tr2bgjo, 2 efecto de que el trabajador
- Tpueda demostrar su aptitud; b) El mismo patrono de-

be respetar todas las disposiciones. del derecho del tra- :
-'bajo’y cumplir, 3 ejemplo, los mandamientos sobre el

‘seguro ‘de’ accidentes’ ¢z’ trabajo, ¢) La-condicion re-

solutoria ‘consiste en la.facultad del empresario de de-
cidir sobré "l aptitud del wabajador, de. tal manera’

‘que si la decision negativa se produce, se tiene por
. realizada ‘la condicién. y por- disuelta la relacion de
trabajo. . :

C)  La Validez del Periodo de Prueba en el Derecho
Mexicano.

~ La jurisprudencia y la doctrina mexicanas han
negado, frecuentemente. la posibilidad de que traba-
jadores y patronos acepten un periodo de prueba: La
fraccion XOKII del articulo 123 de la Constitucion
dice que los trabajadores no pueden ser separados sin
causa justificada; ahora bien, la facultad que se reser-
va el empresario para separar al trabajador si no le

parecen satisfactorios sus servicios, contraria dicho -

"joenla Cia Mexicana de Petroleo “El Agw'la” S.A..
apareci@, por primera vez, 1a solucion apuntada. Afos-

precepto. Por otra parte, la Ley Federal del Trabajo, K

segiin  Vimos, admite la formacién de relaciones de
trabajo a plazo fijo, per@ anicamente cuando lo im-
pongan la naturaleza y las condiciones del tabajo;
también este precepto resulta opuesta a la idea del
periodo de prueba.

En la ejecutoria de 28 de febrero de 1937.
Amparo directo 7907/36/2a., Clemente Jacques y
Cia, neg la Corte la validez del perfodo de prueba:

“Nuyestra Ley Federal del Trabajo define con
toda claridad en su articulo 17 que donde hay la pres-

tacion de un servicio personal, mediante la retribu--

cion convenida y bajo la direccién y dependencia de
otra persona, hay contrato de trabajo; y el articulo
18 del propio ordenamiento declara que se presume
la existencia del contrato de trabajo entre el que pres-
ta un servicio personal y el que lo recibe, de lo que-es
logico concluir que de acuerdo con tales disposicio-

nes el contrato de trabajo existé y surte todos sus-

efectos desde el momento mismo en que comienza

la prestacion del servicio personal por-un acto de vo-.
luntad de ambas partes, esto-es, de quien-lo-presta’y.

de quien lo recibe, por. lo que no. puede tener: ningu-

na validez la cldusula inserta en un contrato-y que:

determine que el trabajador o se considera admitido
antes - de determinados dias de -trabajar a prueba, ya
que esto implica sujetar ¢l contrato a una condicion
suspensiva que trac aparejada una renuncia de parte
del trabajador a los derechos que la ley concede”

La tesis anterior quedd ratificada en la ejecuto-
ria de 25 de febrero de 1941, Anparo directo 3884/
40/2a., Judrez Enrique C. »

El problema se presentd en un nuevo aspecto:

En los contratos colectivos de trabajo se puede incluir
la cldusula de exclusion, en virtud de la cial, se obliga
¢l patrono a utilizar “4nicamente trabajadores sindi-

cados y, a la vez, s¢ sefiala un perfodo de prueba, de

treinta dias, en regla general, durante el cual puede el

~ patrono, si juzga que ¢l trabajador no es apto parael

servicio, poner fin a la relacién de tratajo. Enel laudo

arbitral de 9 de julio de 1934, dictado por-el Presi- -

dente Abelardo Rodriguez, en un conflicto de tiraba-

despugs, la empresa Clemente Jacques y Cia., usando
de la facultad que le otorgaba una cliusula del contra-

to colectivo de trabajo vigente en la negociacion, se-

paré a varios trabajadores; acudieron éstos ante 1a
Junta de Conciliacion y Arbitraje reclamando la nuli
ad de la cldusula; la Cuarta Sala, en la ejecutoria de
14 de julio de-1941, Amparo directo 2055/37/1a.,;
sostuvo la legitimidad de la cldusula: o

«“Cyando en un contrato colectivo s estipula la
cliusula de preferencia obligando al patrono a no ocu-
par otros trabajadores que los sindicalizados, es in-
dudable que se” admite una limitacién a la libertad
contractual del patrono, ya queé no puede celebrar el
contrato de trabajo con personade su eleccion..

Los propios sindicatos se han mostrado anuentes 2.

que se incluya en los contratos colectivos la cldusula
que establece el periodo de prueba o de ensayo como

_una justay equitativa compensacion para el patrono,

S

(8) . [ Dirirto dei Lavoro, Milin, 1949.
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quie, durante ¢l lapso de treinta dias, puede perca
rarse de la eficacia de las labores desarrolladas por el
trabajador y en caso de que no resulten satisfactorias,
dar por concluido el contrato de trabajo a efecto de
que el sindicato designe un nuevo trabajador. Lstas
estipulaciones no pueden constituir lo que en algunas
legislaciones se conoce con el nombre de trabajo a
prueba, porque no retne todas las caracteristicas de
esta modalidad del contrato de trabajo, la cual no se
encuentra prevista en nuestra legislacién; pero de esta
circunstancia no puede concluirse en la ilicitud de la
clausula de que se viene hablando, dadala naturaleza
normativa del contrato colectivo de trabajo... debien-
do conceptuarse la cliusula de prueba como parte
integrante del contrato colectivo, [a que ha de obser-
varse como parte de un todo con finalidades al de-
sarrollo normal de los elementos de la produccion.
Desde otro punto de vista debe tomarse en cuenta
que cuando exista la cldusula de trabajo de ensayo o
de prueba, al ocuparse al trabajador, no puede afir-
marse que se haya realizado el contrato de trabajo,
porque propiamente 2std sujeto a una condicidén sus-
pensiva, que al cumplirse, deja concluido formal-
menie el contrato de uabajo...”. ‘

La doctrina de la Corte,-en la ejecutoria trans-
cripta, parece orientarse en el sentido de que el pe-
riodo de prueba es vdlido si se consigna en un conira-
to colectivo de trabajo como parte de la reglamenta-
cion de la cldusula-de exclusidon de ingreso, pero que
no es licito incluirlo en una relacion individual de
trabajo. Pensarnos que no existe motivo para esta
distincién v que nada se opone a la validez del perio-
‘do de _pfueba,ven ausencia de .un contrato colectivo
de. trabajo que contenga la cldusula de exclusion:

“El derecho del trabajo es, a no.dudar, un derecho

protector de una clase social, pero no es un derecho
destructor de las exigencias y aun conveniencias de
las empresas; restringe la autonomia de la voluntad

. para evitar Ja explotacion de que han' sido victimas
los “trabajadores, pero no es su proposito dificultar

o estorbar la buena marcha de una negociacion. Toda
empresa. necesita trabajadores aptos y no puede con-

“ceptuarse ilicita ia posibilidad de que el patrono

seleccione su personal. Creemos que no se. viola la
fraccién XXII del articulo 123 de la Constitucion;
este precepto prohibe: se despida a un traba-

jador sin’-que exista una causa justificada, pe-

to_no prohibe . s juzgue de la capacidad de un

~ trabajador antes de que se le enrole definitivamen te

en la empresa. Por otra parte, el ingreso del trabajador

. 2 una empresa crea una sucesion de derechos per-
‘manentes; la legislacion mexicana no permite la diso-

lucion de la relacion de trabajo sin causa justificada y
otorga al trabajador ud derecho en la empresa, del
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que van a derivar las posibilidades de ascensos, jubi-,
lacién, ssguros de invalidez y vejez; etc.; nos parece
que nada sz opone a que, a cambio de estos derechos
y oportunidades, se le exija al trabajador que demues-
tre su aptitud para el trabajo. No debe olvidarse que,
como dice Barassi (9) el término de prueba, si bien se
encuentra pensado en beneficio del patrono, favorece
también al trabajador, pues una vez transcurrido, le
proporciona un certificado de competencia que im-
pedird al patrono aducir, posteriormente, la inhabili-
dad del obrero. Finalmente, la distinciéry introducida
en la ejecutoria de la Cuarta Sala, no pirece justifi-
cada: Si la cldusula de exclusion no permite la libre
seleccion del personal y si el perfodo de prueba se
admite para juzgar de la aptitud del personal propues-
to por el sindicato, la condicién de los trabajadores
no sindicados es idéntica, y la seleccidon de personal

supone siempre un juicio sobre su aptitud, que Uni-

camente podrd emitirse, previo-el examen que se prac-
tique a los interesados.

Naturalmente que las conclusiones que antece-
den se refieren al'auténtico periode de pruebay noa

-la prdctica, frecuente en algunas empresas, de cele-

brar dos o mds veces relaciones de trabajo a prueba,

" cuya manifiesta finalidad es conservar la facultud de”

separar a los trabajadores. Esta cuestién conduce a
un problema de nulidad de la segunda y subsecuentes
relaciones que se pretenda formar. :

D)  Laduracion del Periodo de Prﬁef)é

La legislacién ‘mexicana no ha reglamentado el
periodo de prueba, y en consecuencia, no hay norma
aplicable para sefialar su duracién. La docuina ita- ¢
liana admite la posibilidad ‘de un plazo minifmo y de.,
uno maximo. El primero se estableceria en beneficio
del trabajador, pues es posible que se requieran varios
dias para acostumbrarse a una actividad: La cu !
principal es el plazo miximo. Nuestra Ley.
que las relaciones de ‘trabajo- a plazo fijo son-finica-’
mente posibles cuando lo” feclame la naturalezade
los servicios que sé van a prestar; el plazo estd, p es;
condicionado por la naturaleza de los servicios. Estz
regla, creemos, impone un plazo-corto, pues su fina-
lidad es probar. la aptitud del trabajador. Por otra . -

parte, la Ley sefiala un plazo de treinta dias para‘que -

el empresario, -cualesquiera -sea la falta del trabajadar..
disuelva la relacion de trabajo; pensamos que no po-
dria aceptarse un plazo mayor, pues, en todo caso, el.
perfodo de prueba implica la disolucidn de una rela-

~ci6n de trabajo.

{9 11 Diritro de! Lavoro.
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A ESTABILIDAD EN EL TRABAJO (*)

" La'f_id-ea:tvi”e‘ iaves.tavbi“lidzfld en el trabajo es una

" creacién de la Asamblea Magna de 1917, sin ningin
. précedente en otras legisfaciones, ni siquiera en la
;" doctrifia !
* taro; §in que pueda decirse quién fue su autor,’como
" un#idea-fuerza destinada d dar seguridad a la vida
“obrera y a escalar la meta tan bellamente expresada
“pot Maximo Dursi ensu cuento Berroldo-en I
Corte: *vivir sin; temor es el-destino -del hombre”.

ia dealgin escritor o jurista. Naci6 en Queré-

1 IDEA, RAZON ¥ CARACTERES DE LA
| ESTABILIDADENELTRABAIO

" La estabilidad en el trabajo es un‘priticipiq que
otorga cardcter permanente 3.1 relacidon de trabajo y
‘hace depender su disolucién inicamente de ia volun-

* tad del trabajador y s6lo excepcionalmente’ de la del
~ patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones

del -trabajador y de circunstancias ajenas 2 la voluntad
de los sujetos de la relacidn, que hagan imposible su
continuacion. Esta descripcion pone de relieve, con
la mds didfang claridad, por una parte, que la esta-
bilidad es un principio creador de un derecho para el
‘trabajador y nunca un deber para €1, pues eq ella se
dice, en aplicacién del-art. quinto de la Constitucion,
que la estabilidad depende de la voluntad del traba-
jador; y por otra, que es un deber para el patrono,

" de trabajo estin determinadas —y esperamos demos-

“hondamente enraizada en el derecho del trabgjo, por-,

-flana inmediato, pero al nacer mird apasionadamente
‘hacia la seguridad social, porque su finalidad mediata

- del presente y del futuro, una de las ideas que anuncia

' ra del derecho del trabajo y del de la seguridad social.

~ del presente y del futuro dignifica a

~ cumplimiento de sus obligaciones. actuard €0 aplica-

Mario=:de la Cueva
porque las hipotesis de disolucioniide una relacion
trarlo mas adelante— por la naturaleza de las cosas.
|. Ideay razén de ln msti:udéri} Ia estapilidad en
el trabajo aparecié en nneswo derecho como una de.
las manifestaciones m4s cristalinas de la justicia social;
que su finalidad ininediata es el vivir hoy y en el ma-
es preparar el vivir del trabgjador en la adversidad ¥
en la vejez. De estas sus dos finalidades se desprende
su jesencia: la estabilidad en el trabagjo es'la -certeza.:
una-vinculaciébn mds-intima y tai vez una fusién futu-

Son I'rnuchasy muy hermosas las consecuencias
que emanan de la estabilidad en ] trabajo y hacen de

‘ella uno de los principios sin los cuales no podria .

constuirse el derecho del trabajo nuevo: la cerezd

porque aquél que sabe que su permanendia en la em-
presa ya no depende del capricho de otro, DO del

cion de su conciendia ética y con el interés de su fa-

(*) -~ CUEVA Mazio de la. F1 Nuevo Derecho Mexiczno del Trabajo. Tomo L Sexw= edicion. Editonal Pormia S.,L,")iézicd, 1980.

~
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trabajador; .




miliz A la jdea de la Zignidad, uno de los principios
clave de ia justicia social que s¢ mencionan en el art.
segundo de la Ley, 52 afiade la idea de Iz libertad del
hombre frente al hombre, o0 de los principios cla-
ve de l2 jusﬂcia_,spdal, porque la cerieza del presente
v del futuro otorga al trabajador la fuerza’y el valor
de defendei sus derechos, pues quien 1o estd a mer-
~ ced de otro. sabe que nada ni nadie puede impedir

sus acciones. Y si 52 mira hasta el fondo de las ideas
para encontrar St efecto ultimo, verd que ahi estd
la idec de g fgualdad, ‘porque quien defiende su dere-
cho con dignidad y libertad, es igual del otro.

En una jornada en l2 Universidad Federal de
Pard nos ocurriod decir que la estabilidad en el trabajo
posee una naturaleza doble: ‘es un derecho de cada
frabajador .a permanecef en su trabajo en tanto no
incumpla sus obligaciones y no dé causa parg su &
paracion, pero s al mismo tiempo la fuente y Ia ga-
rantia de OIT0 principio fundamental en la vida del
* rabajador, que es €l derecho de antigiiedad en el
trabajo, fuente, 2 Su vez, de un manojo de derechos
cuya importancia 2s grande no sélo en el interior del
derecho del trabajo, sino también en la seguridad
social, derechos que cuando falta 1a estabilidad, o
_‘desaparecen O ¢ debilitan. ~

Al considerar su primer aspecto, esto s, el dere-
cho de cada rrabajador a permanecer en Su rabajo,
notamos que son varios los autores que ven enl él
. un derecho de propiedad sobre una cosa inmateridl,
en tanto otros lanzaron la idea de un derecho real
nuevo, erga OTMNEs, caracteristica que explican dicien-
do’ que si ¢l trabajador ¢s despedido arbitrariamente,
la_sentencia del tribunal que decretd la reinstalacion

. ..debe.cumplirse, sin"que- pueda oponer derecho algu- -
_no la:persona que sustiruyé al trabajador despedido; -

no. tenemos jnconveniente_en. declarar que durante
" algin tiempd-nos sedujeron las dos ideas, pero en la
_ elaboracién de la‘ ley nueva llegamos 2 la conclusion
* de:que; ra preferible apartarsé de ellas, pues, por una
. parte; ‘213 un. mantenerse “dentro de los lineamientos
- ni_el.’dq":@:cho civil, y por otra, planteaban una serie de
preguntas que no era ficdl contestar. Creemos que la
‘estabilidad en el trabajo es ung institucion peculiar
del derecho del trabajo, 2 1a que puede cdracterizarse
diciendo .que es el derecho a permanecer en el trabajo
 en tanto subsista su materia y a percibir los beneficios
© consecuentes, un derecho que se impone, por una

parte, a todo adquiriente de la empresa, a cuyo efec-

to dispone el trabajador de 1a accion de reinstalacion:

~en el trabajo 'y pago de salarios cafdos en el caso de

' u'na'sepaxacién injustificada, y por-otra, 2 toda per-.
sona - que desemnpefie el trabajo en sustitucion del

. ‘rzbajador separado, solucion que s¢ apoy3 en el art.
cuarto, fraccién I, qué viene parcialmente de la Ley
de 1931 y que dice que “se atacan los derechos de

- tercero cuando se tate de sustituir O ¢ sustituya de-
finitivamente a un trabajador que haya sido_separa-
do sin haberse resuelto el caso por la Junta de Conci-

~ liacién y Arbitraje”. : ‘

2
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En su segundo aspecto, como fuenres y garan-
tia de un manojo de derechos del trabajador en ha
gmpresa, conviene determinar el sentido del coneep-
to: al prolongarse 12 prestacion de trabajo en el tiem-
po, el trabajador va adquiriendo una cierta antigle-
dad, unos meses O varios afios, tiempo de trabajo que
constituye su antigiiedad, generadora, 3 Su VeZ, de

diversos derechos que de otra manera no podrian

nacer, cuestion de la que nos OCuparemos en un

capitulo proximo.

Esta concepcion de la estabilidad fluye de la
naturaleza de la relacion de trabajo que ya BOS €S CO-
nocida, como ung situacion juridica objetiva que s
crea enlre urn trabajador y un patrono por el simple
hecho de la prestacion del trabajo, y cuy2 persisten-
cia, desde la superacion del contractualismo, ya Ao
depende de la voluntad del empresario, sin0 de la
existencia y actividad de una2 empresa, concebida
como una unidad economica de produccion y distmi-
bucién de bienes y servicios, segin la definicion del
art. 16 de la Ley.

5 Estabilidad absoluta ). estabilidad relative:
la estabilidad de los trabajadores .alcanza su’punto -
ilgido en el problema de la disolucion de las relacio-
nes de trabajo, porque €S ahi donde entra en juego la
voluntad del pawono. La distincion que apunta el
rubro se refiere, precisamente, al grado de libertad
que se conceda al patrono para disolver la relacion.

S¢ habla de estabilidad absoluta cuand6 se nie-
ga al patrono, de manera total, 12 facultad de.disok.
ver una relacion de trabajo por un acto unilateral
de su voluntad y Unicamente s¢ permite la disolucion
por causa justificada que deberd probarse ante la Jup-
ta de Congiliacion y Arbitraje en caso de inconformi-
dad del trabajador. Y se habla de-estabilidad relativa
cuando se autoriza al patrono, en grados variables, 2 -
disolver la’ relacion de trabajo por un acto uzilateral
de su voiuntad mediante el pago de una indemnizacion..

Una estabilidad absoluta parece dificilde lo-
grar, para no decir imposible, porque en algunas hi--
potesis podria ser contraria a la paturaleza de las co-
sas y porque podria conducir la destruccion de de-.

* rechos humanos que exigen el mismo respeto que los

derechos sociales; asi, a-jemplo, ¥ 2 réserva de volver
al tema, no es posible obligar 2 ningan ser humano 2
convivir en su hogar con un trabajador domEstico.

- Pero esa y otras hipotesis, mds que una concesion

a la yoluntad del patrono, son causas justificadas de

 disolucion impuestas por la naturaleza de las cosas

en concordancia con los principios supremos del de-
rechd. Pero en sertido, inverso, una estabilidad rela-

* tiva que Degara a extremo de conceder una libertad -

‘absoluta a la voluntad del patrono, seria la negacion
-de-la institucioén y nos regresaria 2 los aflos del impe-
rio del derecho civil y de 12 autonomiz de la voluntd
del’ patrono, cuando el trabajador entregaba su dig-
nidad ante el temor del mafiana inmediato. -




1. INTRODUCCION

En |3 administracién de recursos hu-
manos resulta fundamental la distincién

“- entre el personal bajo relacion de de-

pendencia juridica (contrato de trabajo)
y el personal que desarrolla una presta-
cién de servicios auténomos {contrato
de locacion de servicios, entre otros).
Ello no solamente por las consecuen-
cias que se puedan originar respecto de
los derechos de-los trabajadores en caso
de incurrirse en supuestos de simula-
cién o fraude, sino ademads por las con-
tingencias que se pueden derivar ante
" la Autoridad Administrativa de Trabajo

y la Autoridad Tributaria. (Superinten- -

dencia Nacional de Administracién Tri-
butaria). - .
© Es por esto que consideramos perti-

- nente desarrollar en el presente. infor- -

‘me la diferencia entre los dos contra-
“tos de prestacién de servicios més uti-
lizados, a saber, el contrato de trabajo
'y el contrato de [ncacion de servicios.
Iniciamos el informe con un analisis
histérico de la evolucién del contrato
de locacidn de servicios, para luego

desarrollar las caracteristicas, sujetos.

"y elementos que definen a este contra-
to, - asi como ai de trabajo. -

2. EVOLUCION HISTORICA

E] reconocimientd de un origen co-

mun en la regulacion de los contratos.

de trabajo y de locacion-de servicios
- tal y como los conocemos hoy en dia-
tiene su fundamento en la Historia del
Derecho Romano, por ello haremos re-

ferencia- a algunos términos que han.

sido redefinidos v revalorados en ta ac-

tualidad pero gue constituyen los pre- -

supuestos del derecho del trabajo, uno

de ellos es !o-que se conoce como

- trabajo por cuenta ajena.

El trabajo por cuenta ajena, es aque-
lla actividad productiva que se-realiza

por encargo de un tercero a cambio de -

una retribucién o pago. Por ello, es
dicho tercero quien se constituye como

el titular de lo producido (bienes o ser-

vicios), habiendo surgido entre &l suje-
to que realiza el trabajo -deudor de
trabajo, en este caso trabajador por
cuenta ajena- y-el sujeto que le encar-
gd’ la labor -acreedor de trabajo- un
determinado vinculo juridico.
Dentro del antiguo derecho romano
se distinguian Unicamente dos tipos de
contratos para regular las relaciones de
“trabajo por cuenta ajena o por encar-
‘go, el primero era conocido como el
“srrendamiento de servicios" (focatio
conductio operarum) vy el segundo
como el "arrendamiento de obra"
tlacatio conductio operis). En el primer

- ClIOo.
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caso, el deudor de trabajc pone a dis-
posicién del acreedor Unicamente su
actividad, siendo independiente que se
aicance el resultado esperado, pudien-
do el acreedor de trabajo dirigir la pres-
tacién del deudor a cambio de una
retribucion. En el segundo caso el deu-
dor de trabajo ofrece un resultado, a
cambio del cual percibe una retribu-
cién -que solo puede ser exigida por el
deudor de trabajo luego de lograr el
resultado al que se.comprometio- pero
conservando en todo momento la con--
duccién de su actividad en forma autd-
noma o independiente.

Hasta este momento las dos figuras
contractuales definian un esquema es-

. pecifico, era posible para‘un trabaja-

dor ofrecer la actividad, a cambio de
una retribucion.pero aceptando que ésta
sea dirigida por el-acreedor de trabajo,
-arrendamiento de-servicios- o bien era

- posible ofrecer un resultado, también a

cambio de una retribucién {s6lo exigi-
ble-una vez obtenido el resultado), pero
conservando autonomia én ia conduc-
cion de la labor o prestacion del servi-

No obstante ello, la doctrina‘alema-
na{con respecto a los servicios presta-
dos por trabajadores por_guenta ajena
autonomos), a diferencidide lo que es- .
tablecia la legislacion esa, Consi-
deré qué era posible pa A un trabaja- .
dor ofrecer la actividad¥“conservar i
autonomia, dado que erf®l caso de los
profesionales liberales. é6s no podian.
celebrar contratos de arrendamiento de
obra, porque si bien prestaban su labor
en forma auténoma el contenido de la

" promesa de trabajo no era-un resultado

sino la actividad. Por ello, los alema-
nes disefiaron la figura contractual de
la prestacién de servicios no depen-
dientes, una auténtica relacién juridica
en la que el deudor de trabajo conser-
va la autonomia en el desarrollo de su
prestacion y no se obliga a un‘resulta-
do, sino a realizar una determinada ac-

“tividad a cambio de una retribucion.

£s decir,” los alemanes no”podian
concebir que "el fesultado” fuera en-

tendido como algo distinto al fin aiti-

mo perseguido por el acreedor de tra-
bajo, comb hacian los franceses al es-
tablecer como objeto del contrato la’

" labor idénea para arribar al fin dltimo

perseguido por el acreedor de trabajo y
no determinado logro concreto.
Posteriormente y teniendo en cuen-
ta los matices introducidos -todos den-
tro de la logica del Derecho Civil-, el
contexto en el que se regulaban las
relaciones contractuales cambio sustan-
cialmente y se pas6 hacia un necesario
replanteamiento de los valores supre-
mos consagrados para que se produzca ‘




n verdadero acercamiento, -equilibra-
o y justo- hacia la nueva logica con-
-zctual que debia asumirse.

+ " Los valores de igualdad v libertad,

* aspiradores del Codigo Civil francés .

' e 1804, que informaban al ordena-

.sieron un cuestionamiento importan-
e —dada la escasez de trabajadores por
uenta ajena v libre, respecto de quie-
nes se encontraban bajo esclavitud o
brvidumbre— posteriormente suscitaron
wraves problemas en su aplicacion.

* sCon la Revolucién Industrial, las
randes unidades productivas sustitu-
reron a las pequefias aglutmando a mu-
nos trabajadores" "', se masificé la con-
ratacion de trabajadores bajo "arren-
famiento de servicios", estableciéndo-

acinn de las labores, dado que la ne-
,d de contar con un puesto de

N
3
A

‘aiento civil v que en un priacipio no.

2 condiciones deplorables para la pres- |

'EVOLUCION DET TRABAJG LIBRE POR CUENTA AJENA (

trabajo ya en ese momento era mucho
mavor que las probabilidades de en-
contrarlo, posibifitando la explotacion
y el abuso por parte del acreedor de
trabajo.

Por ello, era necesario un replan-
teamiento de los valores que inspira-
ban las relaciones de trabajo por cuen-
ta ajena, sustrayéndosele de la regula-
cién ofrecida por el derecho civil ha-
cia nuevos criterios y principios, reco-
nociéndose el nuevo contexto de con-
tratacién y tuteldndose a la parte mds
débil de la relacién, surgiendo asi el
Derecho del Trabajo. EI contrato de

_arrendamiento de servicios se conver-

tia en contrato de trabajo y la presta-
cidn de servicios no dependientes. que
adn se mantenia como parte del dere-
cho civil, finalmente se convertiria en
el conocido actualmente como contra-
to de locacidn de servicios.

- " FACTORES . ORDENAMIENTO
CONTENIDO DELA | TIPO DE VINCULO | ASUNCION DEL AIESGO | -DERECHO | DERECHO DERECHO DERECHO
OMESA DE TRABAJO | JURIDICO DEL TRABAJO ROMANO | - FRANCES ALEMAN MODERNO
ACTIVIDAD SUBORDINACION ACREZ20R CONTRATO | CONTRATO | CONTRATO | CONTRATO
LOCATIO | DEARREN- | DEARREN- | OF
CONDUCTIO | DAMIENTO ' |  DAMIENTO TRABAJO
GPERARUM | DE SERVICIOS | DE SERVICIOS |
ACTVIDAD |- AUTONOMiA ACREZZCR CONTRATO [ CONTRATO
' OF PRESTA- | DE LOCACION
CION DE S€8- | DE SERVICIOS
VICIOS NO
| DEPENDIENTES
ACTVIDAD © AUTONOMIA GELTOR CONTRATO | CONTRATO | CONTRATO | CONTRATO
: ' LOCATIO | DEARREN- | OE ARREN- 0E
CONDUCTIO | ‘DAMIENTO DAMIENTO OBRA
OPERIS DE 08RA DE 0BRA -

aagr tomado de: VEV

DE SBRV!CIOS

El contrato de locacién de servicios
rma parte de aquellos contratos que
nen como principal caracteristica "la
estacion de servicios de una de_las
rtes en beneficio de la otra", 'y a los
zales se denomina contratos de pres-
~cién de servicios. Estos contratos es-

84 v son los swuuentes

El contrato de locacxon de servrcros
El contrato de obra.

\:! mandato.

Yo -

‘Bl depdsito.

p £l secuestro.

.Fon[ratos innominados como el de
3 'doy para que hagas" v "hago para
cjue des",

CONTRATO DE LOCACION -

ES MUJICA, JAVIER, tntroduccion 3 Derech def Trabajo. Ara Editores. Lima, 1997, p. 31..

3.1. Denmuon
De acuerdo con el articulo 1/64"
del Codigo Civil, mediante el con-
trato de locacién de servicios el
locador -se obliga, sin estar su-
bordinado al comitente, a pres-
tarle ‘sus servicios (materiales o
intelectuales) por cierto tiempo o
para un trabajo determinado, a
~ cambio de una retribucién.

3.2, Sujetos
Se consideran partes del contrato
de locacion de servicios:

3.2.1. El locador ~

Es la persona natural que brinda
sus servicios intelectuales o ma-
teriales en forma personal: debe
serprofesional o poseer determi-

3.3.
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nadas cualidades manuales o téc-
nicas que ofrecer, pues el objeto
del contrato serd fa prestacidn de
dichos conocimientos o habilida-
des. El locador es el deudor del
servicio y el acreedor de la retri-
bucidn.

3.2.2. El comitente

Es la persona que requiere de los
servicios intelectuales o materia-
les del locador, y lo contrata, para
aprovechar dichas cualidades, a
cambio de una retribucion. Es el
acreedor del servicio y el deudor
de la retribucién. :

Elementos esenciales

Los elementos esenciales del con-
trato de locacion de servicios son
los siguientes:

- 3.3.1. Prestacién personal

El locador estd obligado a prestar
sus servicios al comitente,.con in--

dependencia del resultado gue
con éstos se logre. El hecho de
que nuestro Cddigo Civil men-
cione por "cierto tiempd" 0 "para

un trabajo determinado”, estd re-

ferido a que la duracién del.con-
trato tiene que estar en funcidn
del tiempo necesario para con:
cluir la labor de que se trate.

Los servicios deben de ser presta-

" dos de manera personal, sin em-

bargo se permite que el locador
pueda valerse, bajo su propia di-
reccién y responsabllldad de

auxiliares o0 sustitutos, siempre -

que esa colaboracidn esté permi-
tida por el contrato o por los usos,
y no sea incompatible con la na-
turaleza de la prestacién.

3.3.2. Pago de una retrxbucnon

-El comitente se obliga a paoar al

“locador una retribucién’ por- | Ios

servicios prestados. Esta presta-

cién econémica, comunmente [la- -

mada honorario, de no haber sido
fijada por las partes, se estable-
cerd de acuerdo con las tarifas
profesionales o los usos. De no
poder déterminarse segin los cri-
terios antes indicados, debera de
fijarse en relacién a la calidad,
entidad y demds circunstancias
de los servicios prestados.

3.3.3. Autonomia en la presta-
cidn de los servicios .

En una relacién juridica nacida
de un contrato de locacion de
servicios, tal como lo serala el
articulo 1764° del Codigo Civil,
e! locador se obliga, sin estar su-
bordinado al comitente, a pres-
tarle sus servicios. Por tanto, la

¥




actividad brindada debe ser au-
ténoma, es decir que no deberd
encontrarse bajo’ la direccion y
contro! del acreedor del servicio
(comitente).

. En este caso, el locador realiza la

. labor para la que ha sido contra-

« et
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3.4

tado“de manera’ independiente.
sin que se genere para el comi-
tente el derecho de regular su ac-
tividad y por tanto, el locador no
esta obligado a seguir las directri-
ces que el comitente le diera.

Al comitente, le es necesario el
servicio que ha contratado, pero
éste ‘puede ser desarrollado por el

jocador de manera independien--

te, sin.mayor interferencia : por
parte-del comitente; viéndose sa-

tisfecha la necesidad de este* Glti-:

mo- con la mera prestacion del ser-
vicio. .
En este-aspecto, existe'una inte-

resdnte posicién doctrinaria ' se- .

gin la cual'si una persona se obli-

ga a poner a disposicion de otra -

su propia actividad, necesaria-
mente también le confiere el de-

recho a disponer de ‘esta- activi- -

dadisegun su interés, lo que a su
vez implica la presencia del vin-
culo juridico de subordinacion.

EstS. debido a que el acreedor del.

servicio alcanzard sus objetivos

“solo. si-puede.dirigir la-actividad

Duracién

del deudor del-servicio, para lo
cual a este acreedor se le conce-
de un poder sobre la actividad
del; deudor (sebre su fuerza de

trabiajo), con'lo cual se genera

pués, uni. relacién personal de

autoridad entre ambos.

El Contrato de iocacién de servi-

cios tendrd la duracién gue las

partes acuerden, sin embargo exis-

te un limite méximo de duracion:

- Seis (6) afos si se trata de ser-
- vicios profesionales.

- Tres (3) afios en caso de otra
clase de servicios. :
En'caso que se pactase un pla-
zo mayor, los limites mdximos
sélo podran ser invocados por
el locador (quien presta el ser-
vicio); de no hacerlo, el con-
trato tendrd vigencia durante
todo el plazo convenido.

Existe un supuesto, regulado
en el articulo 1769° del Codi-
" go Civil, en el cual el locador
puede poner fin a la presta-

- cién de servicios antes del ven-

- cimiento del plazo estipulado,
“siempre que cumpla con los
siguiéntes requisitos:

3.5.

3.6.

— Que exista un motivo que jus-
tifique poner fin al.contrato
Es decir, que exista una causa
que razonable o plausiblemen-
te justifique que el locador
quede liberado de su obliga-
cion. Las razones que permi-
ten este incumplimiento justi-
ficado deben estar relaciona-
das con dos supuestos:

« Los imprevistos perjuicios
que le causarian al locador
continuar prestando sus
servicios, O

« La variacion de las circuns-
tancias que implique fa
pérdida o disminucion de

la aptitud. del locador para ..
prestar el servicio al- cual.

se comprometid.

— . Que esta decisién no. cause:

perjuicio al comitente
Si el locador da por terminado
el contrato de.manera justiti-

cada, tiene derecho. al reem-.

bolso de los gastos efectuados
y a la retribucion de los servi-
cios prestados.

Formalidad _

No es obligatorio que este con-
trato revista alguna formalidad es-
pecial; por lo tanto las partes pue-

den acordar que el mismo sea .

por escrito, verbal, o bajo cual-
quier otro medio.

“Efectos del contrato

£l contrato de locacion de servi-
cios solamente da derecho-a ios
locadores a la contraprestacion
econémica u honorario y de ser
el caso a los beneficios pactados
expresamente en el mismo. El co-
mitente —¢como indicamos— serd

“peneficiado con'fa prestacion del

servicio. Respecto de terceros,
surgen las siguientes obligacio-
nes de tipo tributario:

3.6.1. Pago del Impuesto a ia Ren-
ta : - : )

“El honorario que percibe el locador
estd afecto al Impuesto a la Renta

de cuarta categoria. La Ley de Im-
puesto a.la Renta dispone que cons-
tituye renta de cuarta categoria el

. ejercicio individual de cualquier

profesion, arte, ciencia, oficio o ac-
tividades no incluidas expresamen-
te en la tercera categoria.

De manera excepcional se dispo-
ne que los ingresos obtenidos par
el trabajo. prestado en forma inde-
pendiente con contratos de pres-
tacién de servicios normados por
la legislacion civil constituyen ren-
ta de quinta categoria, cuando =i
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servicio sea prestado en el lugar y
horario designado por quien lo re-
quiere, y cuando el usuario pro-
porcione los elementos de trabajo
y asuma los gastos que la presta-
cién del servicio demanda.

3.6.2. Pago del Impuesto Extra-
ordinario de Solidaridad (1.E.S.)
Actualmente, quienes prestan sus
servicios de manera independien-
te también deben aportar al 1.LE.S.
un monto equivalente al 5% de
sus ingresos.

3.7. Principio de Primacia de la Reali-

dad

Con el fin de no asumir las obli-

gaciones propias de'una relacion

[aboral:como.los -beneficios- s0-

ciales que'se generan a favor del
trabajador, o el pago de tributos

que gravan las remuneraciones y.

que en algunos casos son de car-

g0 del empleador (como las con- '

tribuciones al ESSALUD y el Im-
puesto Extraordinario de Solida-
ridad), en ocasiones se presentan
conductas fraudulentas. ten las

" que puede -0 no intervenir la vo-
luntad del trabajador), mediante
las cuales se decide celebrar un
tipo contractual ndo-la pres-
tacion de servicios’en realidad tie-

" ne otra naturaleza :

“Mas claramente,
los supuestos en | uales se cele- .
bra un contrato de focacidn de ser-
vicios cuando de los hechos (pres-
tacion de servicios subordinados)

" se desprende la obligacion de ce-

~lebrar'un contrato de trabajo.

~ Para enfrentar estas situaciones,

producto de actos malintencio-
nados o del desconocimento de -
la materia, ‘en el Derecho del Tra-
bajo, se ha desarrollado un prin-
cipio conocido como “primacia
‘de la realidad”, segdn el cual, en
caso de discordancia entre lo que
ocurre en. la practica y lo que se
ha establecido en documentos o
acuerdos, debe darse preferencia
a lo que sucede en los.hechos.
Por tanto, si pese ha haberse ce-
lebrado un contrato de locacién
de servicios se demuestra que di-
chos servicios son prestados de
manera subordinada, estaremos
ante una relacion de trabajo.
Este prircipio también ha sido re-
cogido por los juzgados labora-
les y, en otros dmbitos, por el
Tribunal Fiscal.

4. CONTRATO DE TRABAJO

Nuestra legislacion vigente no.esta-




: hlece expresamente una definicion delo
=, que debemos de entender por contrato
de trabajo, sin embargo de lo dispuesio
en el Texto Unico Ordenado del Decre-
to Legislativo N° 728, Ley de Productivi-
dad v Competitividad "Laboral ien ade-
lante LPCL), aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR {27.03.97), po-
2= demos deducir los elementos esenciales
de este contrato y ensayar una defini-
cién acorde con nuestra normativa.

4.1. Definicién

Es posible definir al contrato de
trabajo como aquel acuerdo de
voluntades mediante el cual una
persona natural, denominada tra-
bajador, se obliga a prestar sus

a otro persona (natural o juridica:
denominada empleador, a cam-
bio de una remuneracion.

Sujetos

contrato de trabajo:

4.2.1. El trabajador

Es decir la persona fisica que se
obliga, frente al empleador, a po-
ner -a su.disposicion su oropia
fuerza de trabajo, subordinando-
se a 61, a cambio de una remune-
rdcion. Es el deudor del.trabajo v
el acreecor de la remuneracion..

Es la persona fisica o juridica que
“adquiere el derecho a bensficiar-
se con la prestacién de ios servi-
cios y la potestad. de dirigir la
actividad del trabajador, obligan-
dose a.pagarle una remuneracion.
Es el"deudor de la remuneracion
y el acreedor del servicio.

Elementos esenciales

esenciales que permiten determi-
nar la existencia de una relacion
_iaboral los siguientes:
4.3.1. Prestacién personal del ser-
vicior o e '
‘El trabajador pone a disposicién
del empleador su fuerza de tra-
bajo. No le es posible ceder a
otro su posiciéon contractual ni
subcontratar.
En este sentido, los servicios para
ser de naturaleza laboral, deben
ser prestados en forma personal v
directa sélo-por el trabajador
como persona naturai. NO
- invalida esta condicion que el tra-
bajador pueda ser avudacdo por
familiares directos que depenclan
de ¢l, siempre que llo sea usual
«dadaa naturaleza de las labores.

' ??'E &

servicios de manera subordinada

“En estesentido. son sujétos del

Se consideran como elementos:

4.3.2. Remuneracicn

La remuneracién es la contrapres-
tacion otorgada por el empleador
al trabajador a cambio de la pres-
tacién de sus servicios subordi-
nados.

Legalmente se define a la remu-
neracién como el integro de lo
que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie,
cualesquiera sean fa forma o de-
nominacion que se le dé, siem-
pre que sea de su libre disposi-

.cion.

Si el trabajador labora mas de
cuatro (4) horas diarias, su remu-
neracién no puede ser menor a
lo establecido como Remunera-

 cién Minima Vital, la misma que

actualmente equivale a 410 nue-
vos soles.

4.3.3: Vinculo de subordinacién
juridica '

Un contrato de trabajo genera a
favor del empleador el derecho a
dictar al trabajador las érdenes.
instrucciones y todo aquelio que
sea necesario y conveniente para
lograr los objetivos esperados del
empleador. Dicho en otros térmi-
nos, para que se hagan efectivos
los fines que el empleador desea
alcanzar, es necesario que el tra-
bajador dirija su fuerza de trabajo
de la manera y forma que aquél-le
sefale. De este derecho se genera
para el trabajador una obligacion
adicional {y necesaria): la de obe-
decer las érdenes y directivas de

su empleador. De presentarse €s- -

tas dos situaciones -poner a dis-
posicién de otro la fuerza de tra-
bajo y un deber de obediencia-
estaremos ante una prestacion de
servicios subordinada.’ '
Asimismo, de la subordinacidn,

emanan las denominadas facul- -

tades o poderes del empleador:
poder de direccién. poder de fis-

- calizacién y poder disciplinario.

Estas facultades tienen reconoci-
miento en nuestro ordenamiento
legal, va que de acuerdo al arti-
culo 9° del TUO del Decreto Le-
gislativo N° 728, Ley de Produc-

~ tividad y Competitividad Laboral.

“Par la subordinacién el trabaja-
dor presta sus servicios hajo di-
reccién.de su empleador, el cual
tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores,
dictar las érdenes necesarias para

‘fa ejecucidn de’las mismas: v san-

cionar disciplinariamente, dentro
de los limites de ia razonabili-
dad; cualguier iniraccion o in-
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cumplimiento de las obligaciones
a cargo del trabajador”.

Ahora bien, es necesario desia-
car que esta facultad de direc-
cion puede ser ejercida por el
empleador con diverso’ grado de
intensidad, e incluso puede ser
dejada de lado, sin que‘esto sig-
nifique que esta relacion se con-
vierta en una en la que’el trabaja-
dor tenga autonomia en la presta-
cion de sus servicios. De hecho,
basta que exista la posibilidad
para el empleador de dirigir la
actividad de sus trabajadores para
que se mantenga entre ellos el
vinculo de subordinacién.

Es este vinculo jutidico de la su-
bordinacion, el que se constituye
como el elemento fundamental
para diferenciar el contrato de tra-
bajo del contrato de locacién de
servicios. . -

Debido a que en el terreno de [0s
hechos no ‘es. facil distinguir la
existencia de subordinacién juri-
dica, se ha establecido qgue la pre-
sencia de determinadds situacio- -
nes o circunstancias,
flos casos en que una persona de-
sarrolla una actividad a.favior de
otra=, pueden constituir indicios
gue estamos ante una relac
bordinada. Estas caracteristicas,
denominadas rasgos sintomaticos

" de una relacién subordinada, son

las siguientes:” . ... )

- Incorporacién del trabajador a
la empresa. ... - , . -

- La ejecucion del trabajo en el
lugar fijado por el empleador.

- El cumplimiento de un hora-

rio de trabajo.’

- Exclusividad absoluta en la
prestacién del servicio.

- Direccién'y control efectivo
del trabajo. . & . &

- Continuidad y permanencia en.’

. eltrabajo. .
De presentarse estos rasgos .
sintomaticos, es muy probable
que estemos ante una prestacién
de servicios subordinada, y por
lo tanto, ante una relacién labo-
ral, nacida de un contrato de tra-
bajo. o
Pero junto-a estas situaciones se

_debe estar atento a otros elemen-
‘tos que revelen una especitica

conducta de las partes: una dis-
posicién de la actividad de una
de ‘ellas hacia la otra, gue a su
vez genera una facultad de man-
do a favor de la persona que reci-
be el servicio. vy un deber de obe-
diencia de quien recibe las orde-
nes. En este caso estaremos, sin

v




duda alguna, ante un contrato de
trabajo.

Es preciso sefialar que para defi-
nir cuando nos encontramas ante
una relacién de trabajo, dada las
peculiaridades que se presentan
en los contratos de prestacion de
_ servicios, el andlisis respectivo
tendrd que ser realizado caso por
caso. -~

Ahcra bien, en la contratacién de
servicios hay supuestos en los
cuales los fines que motivaron la
contratacién de personal hacen
necesario que el empleador ejer-
za los ya mencionados poderes
de direccidn, fiscalizacion y el
poder disciplinario; o por lo me-
nos que tenga la capacidad juri-
dica'de poder utilizarlos. Son ca-
s0s en los cuales se destaca el
que una de .las partes-ponga a
disposicién de la otra su propia
actividad con la posibilidad, para
el receptor del servicio de dar las
6rdenes necesarias, siendo éstas

" de cbservancia -obligatoria para -

quien las rectbai en estos €asos

estaremos pues ante un contrato

de trabajo.

A los servic.os que nos referimos
son: aquellos que estan relacionra-

dos con la actividad principal de

fa empresa. Dado que el emplea-

do# tiene Gn maicado interés. ‘en

el desarrollc de éstas actividades,
- sélo podra fograr sus objetivos, 0

" serd muy probable el conseguir-

los, si tiene (por lo menos) la‘po-
sibilidad ‘de dirigir la prestacion
-de servicios de aquel!os que con-

~ tratd; lo cual-implica que estos.

traba;adores se comporten de
acuerdo a las pautas’que el em-
pleador seriale, estando éste ca-
pacnado, incluso, para sancionar

ai personal que no cumola con‘.

“sus directivas.
Por otro -lado, hay. servnaos que
“sin estar directamente relaciona-
dos con la-actividad principal de
~la empresa, necesariamente . es-
" tin bajo el imbito de dominio
‘del empleador; es el caso de los
gerentes, secretarias, etc. Y es
.que los servicios de estas perso-
nas tienen como fin viabilizar los
objetivos planteados por el em-
. pleador, pero presentan determi-
nadas caracteristicas que las re-
visten de singular importancia,
por lo que el empleador estable-
ce con ellos un vinculo de sub-
-ordinacidn juridica. Practicamen-
te podriamos decir que hay una
necesidad de celebrar un contra-
to de trabajo.

4.4. Duracién

4.6

La obligacién del trabajador con-
siste en una serie de prestaciones
de cardcter sucesivo o duradero
(prestaciones continuadas) que se
prolongan en el tiempo, no sien-
do pOSIbIe cumplir con su obii-
gacién mediante un acto dnico.
Cabe mencionar que nuestra le-
gislacién mantiene como regla ge-
neral que la relacidn laboral {ori-
ginada en un contrato de trabajo)
tiene una duracion indetermina-
da.. Asi, establece que en toda
prestacién personal de servicios
remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un con-
trato de trabajo a plazo indeter-
minado.

Sin embargo, se dispone que el
contrato |nd1vndual de trabhajo
puede celebrarse libremente por
tiempo indeterminado o sujeto a
modalidad.

Para la celebracion de Ios contra- -

tos sujetos a modalidad, en'la
LPCL se han regulado expresa-
mente nueve tipos dé contratos

por tiempo determinado, aunque

cabe la celebracién de otras mo-
dalidades de contratos sujetos a
modalidad, siempre que su ori-
gen sea una necesidad temporal.

. Formalu‘ad

Segun la LPCL, la colebracnon del
contrato.de trabajo a tiempo in-

determinado no esté sujeto a for-

malidad alguna, mientras que el
contrato de trabajo sujeto a mo-
dalidad (a tiempo determinado)
-debe constar por escrito.

Otros contratos, como el contra-
to a tiempo parcial, trabajo-a do-
micilio, y los contratos de regi-

~ menes laborales especiales, se
'su;etaran a las formalidades esta-

blecidas por las normas que las

regulen.

.

Efectos del contrato de trabajo

Como indicamos, el contrato de
trabajo genera el derecho del em-
pleador a beneficiarse y dirigir los

" servicios prestados, a cambio del

pago de la remuneracidn pactada
(no menor a la legal) en benefi-
cio del traba;ador.
Adicionalmente a la remunera-
cién pactada, la existencia de una
relacién laboral determinard el
pago de una serie de heneficios
adicionales como indemnizacién
por despldo arbitrario, seguro de
vida, gratificaciones semestrales,
vacaciones anuales pagadas.
compensacidn por tiempo de ser-

" Ef trabajador es c
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vicios, entre otros. En caso de tra-
tarse de un servicio de tipo inde-
pendiente (locacion de servicios
por ejemplo) estos beneficios adi-
cionales no corresponderian, sal-
vo disposicion en contrario.
Adicionalmente, un contrato de
trabajo frente a terceros genera
una serie de obligaciones mbuta-
rias y previsionales:

4.6.1. Pago del Impuesto a la Ren-
ta ’

Las remuneraciones se conside-
ran rentas de quinta categoria.
Asi, la Ley de Impuesto a la Renta
dispone que son rentas de la quin-
ta categoria las obtenidas por con-
cepto del trabajo personal presta-
do en relacion de dependencia,
incluidos cargos publicos, electi-

- vos o no, como sueldos, salarios,

asignaciones, emolumentos, pri-
mas, dietas, gratificaciones, bo-
nificaciones agumaldos, comisio-
nes, compensaciones en dinero o
en especie, gastos de representa-
cion y, en. general toda retribu-
cién por servicios personales.

4.6.2. Pago de las aportacidnes

" de segurldad social y previsiona-

iderado ase-
gurado regular al ESSALUD vy a
Ios sistemas pensionarios existen- '
tes. En esteé sentidg I empléador
debe de aportar
muneracion al Seguro Social de
Salud (ESSALUD), mientras. que
el trabajador deberd aportar el
13% al Sistema Nacional de Pen-
siones o lo que- corresponda"e-
gtn cada AFP si es que estd afi-
Ilado al Sistema Privado de Pen-
siones. Asimismo, en caso de de-
sarrollar actividad de alto riesgo
el empleador debe contratar el
Seguro Complementario por Tra-
bajo de.Riesgo con la'tasa corres-
pondiente.

4.6.3. Aportacién al LES.

Los empleadores pagan por sus
trabajadores dependientes. por
concepto de este impuesto, el equi-
valente al 5% de la remunera-
cidn afecta. C

Notas
(1) NEVES MUJICA, Javier. INTRODUC-

CION AL DERECHO DEL TRABAJO,
Ara editores, 1997, Lima, p 33.

(2) Sobre esta posicion, ver el interesan-

te libro de Sanguineti Raymond.

" Wiliredo.- Contrato de locacion de

servicios frente al Derecho Civil y al
Derecho del Trabajo. Cultural Cuzco
S.A. Editores. Lima, 1988. fzzces
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