EL CONTRATO DEL TRABAJO
EN LA LEGISLACION COMPARADA

(conclusion)

Por CARLOS MARIO LONDONO M.

Nota de la Redaccion — El articulo anterior fue
escrito por su autor antes de la promulgacion del
nuevo codigo sustantivo d=l trabajb. Por causas ajenas
a nuestra voluntad hubo qué demorar la edicion del
W2 49 e esta Revista, motivo por el cual se pueden
cncontrar anacronismos cnlre lo que fue escrito antes
del nuevo cddigo y lo que hoy estd vigente en virtud
de la nueva legislacion.

Pedimos excusas asi al Doctor Londono.

Naturaleza Juridica

Caracteres del Contrato de Trabajo. — Régimen del
Ccentrato. — La Caucion de Gbra y de Servicios. — Compra-
venta. — Mandaie. — Scciedad.,— La Opinion de Planiol. —
Contrato Sui Generis. — Estado de Necesidad. — Subordi-
nacion. — Profesiosnalidad y Continuidad. — Ausencia de la
Subordinacion. — Suboitdinacién Juridica. — Subordinacién
Eccnomica.

Siguiendo los preceptos generales establecidos en
nuesiro Cdédigo Civil, se define el contrato como la conven-
¢ién por la cual una o mas personas adquieren para otras, la
cbligacion de hecer, dar, o dejar de hacer alguna cosa. Y se
cntiende por ccnvencién el acuerdo de voluntades sobre una
misma cosa o hecho, con el fin de producir efectos juridicos.
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La divisiéon de los contratos es muy amplia y multi-
ple, v los hay de derecho civil y de derecho de gentes; no-
minados e innominados; consensuales, literales, verbales, etc.

Segtiin la legislacién comun colombiana, el contrato
de trabajo seria: a) Principal,” no depende de la subsistencia
de otro; b) Con3ensual, puesto que se perfecciona por el solo
consentimiento de los contratantes; ¢) Sinalagmatico, ya que el
trabajador se compromete a prestar ¢l servicio y el patreno a
pagar la remuneracion y las prestaciones que la ley sefala; b)
Es oneroso porque ambas partes se gravan en beneficio de la
otra y perciben utilidades. La onerosidad del contrato de tra-
las partes contratantes, se obligan reciprocamente; el traba-
bajo no admite dudas, como ocurre con otros, como muy bien
lc dicen Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva,
cuando escriben: “Es dificil en la practica determinar si un
contrato es oneroso o gratuito. Para establecerlo hay que to-
mar en cuenta toda la operacién en conjunto. Asi, es nece-
sario ver no sé6lo la utilidad material, sino también la inten-
cién de los contratantes. De aqui que seria menester aten-
der a las relaciones preexistentes o futuras entre las partes.
Por ejemplo, tratindose de la fianza, ia prenda o la hipote-
ca, cuando es el propio deudor ei que da la fianza, la pren-
da o constituye hipoteca, no cabrd duda de que estas caucio-
nes son onerosas, pues lienen por objeto la utilidad de am-
bas partes; pero serd posible titubear cuando es un tercero
el que lo hace? Si se ceiebra sin exigir remuneracién, sera
entre deudor y fiador un contrato gratuito. Esto mismo pue-
de ocurrir en la estipulacién por otro, ¢n la novacién ete. (1).

Es nominado porque lo reg amenta y contempla la
ley.

Es también conmutativo, afirma Ramirez Gronda,
porque las prestaciones pactadas son ciertas y determinadas
{por lo menos en sentido genérico; ningdn azar o riesgo
presupone el objeto mismo. El contrato de trbajo es esen-
cialmente personal, afirma el mismo autor del lado del que
presta el servicio, es intuito persona. En cambio del lado de!
patréon, éste puede cambiar cuando subsiste la empresa, sin
que se extinga la relaciéon de trabajo), (2).

Las formalidades exigidas por la ley para que exis-
ta contrato de trabajo las iremos estudiando a medida que
el capitulo avance.

El régimen del contrato de trabajo es diferente al

(1). —Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Samarriba Undarraga.
“Derecho Civil” Tomo IV pag. 44. Editorial Nacimiento.
(2). —Juan D. Ramirez Gronda. “El Contrato de Trabaijc”. pag 203.
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El Contrato del Trobajo en la Legislacién Comparada
Régimen del Contrato

que opera en el derecho comin. Tomando el espiritu y 'a
letra de lo escrito por el doctor Jerge Enrique Sanchez, po-
demos decir que el Estatuto del Trabajo, contrariamente a
cualquier contrato, cc impone a la voluntad de las partes
contratantes. Sus disposiciones no son supletorias de las vo-
luntades del patrén o del trabajador.

Y ccntintia el mismo autor: asi si estos manifiestan
su intencion de manera expresa y las estipulaciones que fi-
ien son inferiores a 'as determinadas en la ley, su voluntad
queda sin efecto y se imponen las disposiciones legales. No
tiene pues el estatuto legal del trabajo el caracter de suple-
torio que tiene ei derecho comiin; por el contrario, represen-
ta el imperativo min‘'mo de las relaciones del trabajo que se
producen entre empleadores y asalariados, imperativo emplea-
do por e. Estado mediante el sistema de inspeccién, de san-
cicnes y con la creaciéon de un procedimiento para hacerse e-
fectivo, que no debe tener las dilaciones y complicaciones del
procedimiento comun.

Esto se debe no sélo al caracter vital que tiene el
trabajo para quien lo presta, caracter que interesa a toda la
nacién, sino porque el contrato de trabajo, al revés de lo
que sucede con los otros contratos del derecho comin o pri-
vado, los efectos fundamentales empiezan a producirse a par-
tir de’ momento en que el trabajador inicia la prestacién del
servicio. De tal suerte que no es el acuerdo supuesto de vo-
luntades el que hace producir los efectos en el contrato de
trabajo, sino el hecho de la prestacién de servicio, en bene-
fic'o del ctro, lo que entrana el cumplimiento previo de las
obligaciones del trabajador. Solamente cuando el trabajador
por la ap’icacién de su energia laborante queda enrolado en
la empresa, se presenta el elemento de subordinaciéon y el
contrato empieza a producir sus efectcs. La prestacion del
servicio y no el simple acuerdo de voluntades es la condicién
necesaria para la aplicacién de las leyes del trabajo (3).

Locacion de Obra y de Servicics

No ya como modalidad histérica, sino como estruc-
tura juridica, es precisc estudiar el contrato de trabajo fren-
te a la locacion de obra para marcar la diferencia que e-
xiste entre estas dos figuras juridicas. Es fundamental con-
siderar el caracter del trabajador en sus relaciones con el pa-

.

(3). —Jorge Enrigne Sanchez. “Manual Tedrico y Practico de Derecho
del Trabajo Colombiano” Ediciones Lex 1946. pag. 44.
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trono; si es dependiente ¢ independiente. En la locacién de
cbra el trabajador es independiente de la persona para la
cual estd destinada la obra que ejecuta. Su actividad profe-
sional no esti sujeta a ninguna voluntad fuera de la suya.
“Dicho de otro modo: el trabajador subordinado, pone al ser-
vicio de otro contratante su actividad profesional” y prosi-
gue Ramirez Gronda: “Este planteo no varia por la circuns-
tancia de que esa actividad profesional se retribuya o remu-
nere sobre la base de la obra realizada, tal como ocurre, v.
gr. con el trabajo a destajo o por piezas, y esto, porque co-
mo se verd poco mas adelante, la subordinacidn juridica, y
otras notas propias de la relacién de trabajo, nos permitiran
extraer correctamente, algunas formas tradicionalmente con-
sideradas como verdaderas locacicnes de obra, para ubicarlas
dentro del contrato de trabajo. Porque en lugar de fijar nues-
tra atenciéon en el fin tenido en vista por los contratantes
(obra concluida, igual a locaciéon de obra, servicio indetermi-
nado, igual a locaciéon de servicios), tendremos presente cuél
de las partes conserva la direccién y control de tarea. Si la
asume el trabajador, éste serd, por tanto, independiente y
auténomo; si la retiene e! empleador; existird propiamente
hablando una relacién de trabaio” (4).

Se han senalado por varios autores espafioles y ar-
gentinos las diferencias entre la lccaciéon de obra y la loca-
cién de sevvicios, y entre las principales establecen las si-
guientes: )
a) Estudiando los alcances del Derecho de! Trabajo
se observa que sus irradiaciones se dirigen hacia locacién de
servicios y no sobre la locaciéon de obra;

b) En la locacion de servicios el trabajador recibe
el salario en virtud del esfuerzo incorporado a la obra, mien-
tras en la locacién de obra sélo recibe el precio cuando la
entrega;

¢) Cuando ocurren riesgos el simple trabajador asa-
lariado no carga con ninguncs le corresponden al empresario.
En cambio en la locacién de obra perecen para el operario.

Esta inclusién del trabajo humano entre las locacio-
nes se debe a su origen romanista, como lo dijimos al iniciar
el presente capitulo; la institucién de la servidumbre fue de-
terminando las valoraciones juridicas del trabajo humano. Y
por eso en todos los codigos civiles que se inspiraron en las
fuentes napolednicas traen 'as mismas calificaciones. Josse-
ran afirma que ‘el paraleismo con locacién de servicios, que
se le ha dado al contrato de trabajo, procede de un punto
de vista arcaico y superficial; se comprende en tiempo de es-

(4) . —Juan D. Ramirez Gronda. Op. cit. pag. 166.
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clavitud, cuando el trabajo era servil; no cuadra ya con las
ideas modernas de la libertad humana y de independencia de
los trabajadores; regido por un estatuto original, el contrato
antes llamado de arrendamiento de servicios ha conquistado
su autonomia; ha devenido el contrato de trabajo, y bajo es-
te vocablo, no se evoca ya, ni en el fondo ni en la forma, el
recuerdo del arrendamiento de cosas; los servicios asegura-
dos por una persona no pueden ser vaciados en el mismo
molde que los prestados por las cosas” (3).

Como dice el profesor francés, la locacién de servi-
cios es un areaismo, pero la realidad de la tradicion civilista
hace que nos tengamos que referir a ella, ya que no se ha-
logrado aun, desterrar los viejos conceptos que le dan validez
al contrato de trabajo dentro de los antiguos moldes del de-
recho civil.

Compraventa

Entre los autores clasicos aferrados a las tradicio-
nes juridicas y enamorados de los acervos que el Derecho
Rcemano legé a la humanidad, y que creian encontrar en los
principios que de él proceden, toda la savia necesaria para
inocularie a las nuevas modalidades juridicas, y los exposi-
tores del derecho social moderno, se trabdé una discusién que
ya ha tomado el cauce de la realidad histérica, para darles
a estos ultimos la razén en lo que atatnie al contrato de tra-
bajo. De esta emulacién de las ideas afloraron distintas teo-
rias sobre la ubicacién del Contrato de Trabajo y algunas de
ellas con acopio de razones han pretendido fijar los mojones
para la nueva heredad juridica.

La vieja concepcién liberal estaba ensenada a ver
todas las operaciones econémicas del hombre a través de las
leyes de la oferta y la demanda, y al trabajo le-correspondia
la calificacién de mercancia. El salario fue considerado por
Stuart Mill, Ricardo, Malthus y Smith, como el precio de u-
na mercancia que el hombre aportaba al enriquecimiento so-
cial. Los mismos socia istas no ven en el trabajo mas que
una fuerza de trabajo sujeta a las posibilidades de una ven-
ta, a cambio de un precio denominado salario. El trabajador
lo recibe sin consideraciones a la eficacia del mismo, ni a los
producidos de la empresa, independientemente de todo ries-
go. El patrono se sitiia frente al trabajador y adopta las mis-
mas posturas que el comprador ante el vendedor; se aprove-
cha de las circunstancias de éste para ponerle precio al ob-
jeto vendido y bregar a obtenerlo por la menor erogacién
monetaria,

(5) . —Luis Josserand. “Curso de Derecho Civil Positivo Francés”.
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En nuestro concepto este es el hecho real en los es-
tados regidos por sistemas liberales, donde el empresario ha-
ce 0 que su libre albedrio le dicta; pero no debe ser la con-
cepcioén juridica para regir las relaciones laborales.

Paul Bureau, uno de los sostenedores de la teoria
de la compraventa se expresa en esta forma: “Desde cual-
quier punto de vistaen que uno se coloque, el trabajo del o-
brero aparece como una mercancia; y esta palabra que o-
fende ‘a castos oidos es evidentemente la {inica que responde
a la realidad de los hechos. Como todas las deméas cosas el
trabajo es susceptible de compra y de venta” (6).

Carnelutti, citaso por Ramirez Gronda, sostiene tam-
blen la teoria de la complaventa en estos termmos “El con-
trato de suministro de energia eléctrica no es de arrendamien-
to porque el objeto del contrato no consiste en la fuente de e-
nergia, sino en la energia misma, y ésta no puede ser objeto
de alquiler porque el arrendatario no puede devolver la cosa
arrendada. La energia se consume. Es pues objeto de compra-
venta”. En el mismo sentido sigue sosteniendo que el hombre
no puede ser objeto de contrato (como persona fisica), y si so-
lamente su fuerza de trabajo, y en su energia. Y esta energia
que se separa del trabajador y no vuelve a él, puede ser objeto
de compraventa tal como la energia eléctrica. Responder que
el trabajador conserva su fueiza de trabajo y que sélo concede
el gace, es confundir la energia con su fuente; lo que que-
da al trabajador es la fuente de su energia, es decir su cuer-
po mismo; la energia, sin embargo, sale de él y no vuelve
mas”. Y continla comentando Ramirez Gronda, ahora es
claro que la compraventa tiene por objeto una obligacién de
dar y la obligaciéon del trabajador es de hacer, pero nuestro
autor ha explicado también que el dar consta de dos ele-
mentos: la prestacion y su objeto; y lo mismo ocurre en el
hacer, s6lo que por defecto en el anélisis, de ordinario se
confunden, absorviéndose el objeto de la prestacién. El ven-
dedor, cuando da, se apresta a hacer, pues deja que la cosa
sea tomada por el comprador; de la misma manera el traba-
jador, cuando hace, se dispone a dejar que su energia sea u-
tilizeda por el patrono. Aun aqui, una es la prestacién y otro
el objeto, y si éste (el objeto) no es e! hombre, no puede si-
no ser una cosa’.

“Para aceptar que la energia humana es una cosa,
no debe perderse de vista que la energia humana sélo pue-
de ser objeto de contrato en cuanto se objetiviza exteriori-
zandose al separarse- del cuerpo humano. Y no se diga que
por su origen humano puede ser vista como una cosa, por-

(6) . —Guillermo Cabanellas. Op. cit. pag. 281.
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que cosas son los cabellos que se venden a un peluquero y
los esqueletos que se colocan en un museo (7).

Considera Ramirez Gronda de gran valor dialéctico
la teoria expuesta por Carnelutti y que puede llegar a des-
_umbrar al intérprete al primer golpe de vista; mas aprecia
que es mas inteligente que cierta, y la increpa diciendo: ‘‘pue-
de, no obstante, que Carnelutti haya incurrido en el error
cuando descuida examinar que el objeto de la obligacidén o-
peraria en su energia antes de que se preste y antes de que
se exteriorice, pudiendo por lo tanto, acaecer que esta ener- -
gia se pierda antes de exteriorizarse, como lo senalé Lotmar.
De donde se sigue que la obligacién no consiste en el pro-
ducto fabricado, sino en la misma energia y entonces no va-
le su asimilacién a los huesos que se exhiben en el mu-
seo” (8).

Contra la tesis enunciada, de que el contrato de tra-
bajo se asimia a la compraventa, se ha pronunciado Devi-
lle, en los siguientes términos: “Cuando el trabajo no existe,
el trabajador no puede vender lo que no posee ni tiene me-
dios de realizar, y cuando existe el trabajo no puede vender-
lo el trabajador porque ya no le pertenece. La tunica cosa que
puede enajenar el trabajador, es su fuerza de trabajo, fuer-
za que se distingue de su funcidn; el trabajo como la facul-
tad de locomocion se distingue de la marcha, como una ma-
quina cualquiera se distingue de su funcionamiento” (9).

En cuanto al caracter de mercancia que se le venia
dando al trabajo desde el siglo pasado, por la economia li-
beral, no sélo se han pronunciado los Papas y expositores
modernos, sino que e:; mismo Tratado de Versalles en su ar-
ticulo 427 establecié con toda rotundidad que el *‘trabajo no
es una mercancia”.

El Mandato

Por esta figura juridica una persona confia de la
gestidon de uno o varios negocios a otra que se hace cargo de
ellos por cuenta y riesgo de la primera. Asi lo establece el
derecho civil. Pero ocurre que el Contrato de Trabajo, no
puede ubicarse dentro del ambito del mandato por razones
histéricas y juridicas. El Contrato de Trabajo se diferencia
del Contrato de Mandato:

1° — El mandato en el Derecho Romano era esen-
cialmente gratuito y en .a actualidad puede ser gratuito o re-
munerado;

(7). —Juan D. Ramirez Gronda ob. cit. pagina 173.
(8). —Juan D. Ramirez Gronda ob. cit. pagina 174.
(9) . —Gabriel Deville “Principios Socialistas” pag. 17.
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2° — Para que exista contrato de trabajo es de ne-
cesidad absoluta que se pague un salario;

3° — En el mandato, -el mandatario representa al
mandante;

4° — En el contrato de trabajo el trabajador que

presta el servicio.no representa al que los aprcvecha; ni es la
finalidad que se persigue al contratar; 2

3% — Si en algunos casos el trabajador representa al
patrono es accidentalmente; .mientras que en el mandato es
esencial.

6° — En e! mandato los actos son de caracter inte-
lectual, en cuanto se refiere a efectuar actos juridicos en re-
presentacién del mandante; mientras que en el contrato de
trabajo se pretenden actos materiales;

79 — En el mandato no existe una jornada; en e!
contrato de trabajo tiene que estar sometido el trabajador a
ella;

8% — En el contrato de trabajo la subordinacién es
cemda y terminante; en la representacién es atenuada y le
quedan al mandatario cierta libertad para moverse dentro de
los limites de su mandato.

Guillermo Cabanel as dice sobre este punto: “En el
mandato la razén de dependencia es propia de las instruc- -
ciones recibidas; en el trabajo como condicién necesaria pa-
ra la existencia de contrato y uno y otro se separan; ademaés,
por el salario en el que el obrero encuentra su razén prin-
cipal de dependencia, mientras que en el mandato la estipu-
laciéon de una cantidad como retribucién se hace, en todo ca-
su, no bajo impulsos de la necesidad, sino en igualdad de
trato de una y otra parte (10).

Esta igualdad de trato, de que habla Cabanellas, es
de suma importancia, porque en el mandato, el mandante
busca en el mandatario las mismas cualidades que son va-
liosas en su persona, de modo que pueda depositar toda su
confianza como si él mismo fuera quien ejecutara el acto ju-
ridico. En el contrato de trabajo se busca eficiencia, pero no
1gualdad El patrono quiere ser siempre superior.

99 — E]l mandante puede revocar unilateralmente el
mandato; el contrato de trabajo termina por acuerdo de los
contratantes, conforme lo establecido y por la llegada del pla-
zo convenido.

Sociedad

La sociedad o compafia es un contrato, segin el de-
recho civil, que ‘se caracteriza por el 4nimo que existe en

(10) .—Guillermo Cabanellas ob. cit. pagina 280.
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dos o mas personas de poner algo en comin con el fin de
vepartir entre si los beneficios que de su funcién social pro-
vengan.

Los partidarios de esta tesis consideran que existe
sociedad por el hecho del patrono aportar el capital, las he-
rramientas_de trabajo y las materias primas, mientras el tra-
baiador aporta su trabajo. El salario que éste recibe se con-
sidera como el anticipo de sus utilidades y el riesgo en el
negocio consiste en la eventualided en recibir los salarios que
ya ha devengado.

No obstante, lo sugestiva que parece esta teoria al
valorarse real y juridicamente, nos eneontramos que el con-
trato de trabhajo no puede asimilarse a ella, por las siguien-
tes razones:

a) Porque no existe el d&nimo de asociarse, “animos
sociatis” que es el elemento necesario para que se forme la
sociedad;

b) Porque aunque e! trabajador pueda tener alguna
participacién en las utilidades, seguramente no se llegara el
caso que la tenga en las pérdidas.

El razonamiento que se hacen los sostenedores de
esta teoria cuando consideran que el riesgo en las pérdidas
en el negocio consiste en la eventualidad de que no le pa-
guen al trabajador los salarios que ya ha devengado, no va
mas a'la de ser un artificio inteligente; de aceptarlo resul-
taria que todo servicio envolvia un contrato de sociedad. El
mandadero, el portero, serian socios, y tcdo aquél que estu-
viera trabajando para otro, asi fuera en menesteres que no
tienen qué ver nada con la produccién.

¢) Por que tanto el trabajador como el patrono pre-
tenden distintos fines: el primero persigue su salario; el se-
gundo utilidades;

d) Cuando se celebra un contrato de trabajo del con-
curso de ‘as voluntades entre patronos y trabajadores no e-
merge una persona distinta, como ocurre en la sociedad don-
de aflora una persona juridica independiente de los socios in-
dividualmente considerados.

- e) El asa’ariado estd en condicién muy distinta a la
del socio industrial con quien se le quiere asimilar, pues és-
te no tiene respecto de los demés socios, ningun carécter de
subordinaciéon como la que tiene el trabajador del patrono,
pues la subordinacién obliga al socio industria! para con la
sociedad de la cual recibe su remuneracién a titulo de parti-
cipacion.

Comentando la teoria que dejamos expuesta Alarcon
y Horcas ha dicho: “Nada tenemos que argumentar contra
esta bella teoria: asi debiera de estar organizada la sociedad,
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pero no lo esta. Las relaciones contractuales entre los repre-
sentantes del capital y del trabajo se inspiran en mdviles e-
goistas; ambos grupos pretenden el maximun de utilidad a
cambio de un minimo de riesgo y la idea de la asociacion re-
quiere, como base esencial de su existencia, la equitativa dis-
tribuciéon de los_beneficios y de la responsab;hdad entre sus
miembros; no puede haber sociedad sin la presencia de todos
los que Ta constituyen, de un estado espiritual denominado
el “a4nimus societatis”. El obrero que lucha por la participa-
cién en los beneficios, rechaza rotundamente toda participa-
cién en las pérdidas; de igual manera el patrono repele todo
sistema remunerativo del trabajo que no sea el salario” (11).

El contrato de trabajo, por lo menos en las labores
de produccién, se* identificaréd en el futuro con la sociedad,
pues hacia ello tiende el catolicismo social y el sistema coo-
perativo que es el mas adecuado para la paz y confraterni-
dad humana. Hoy la aplicacién de esta teoria, dada la orga-
nizacién individualista que se practica, resulta contraprodu-
cente para los trabajadores, ya que se les quiere hacer creer
que el escaso salario que reciben es la jugosa participacién a-
delantada que se les brinda a titulo de participaciéon en las
utilidades.

El trabajador puede llegar a ser socio de la empre-
sa y participar igualmente de los beneficios y pérdidas del
negocio en algunos casos especiales y de acuerdo con una re-
glamentacmn que le deje a salvo, lo que le es estrictamente
necesario para la subsistencia propia y de su familia.

Y decimos, que deje a salvo la subsistencia propia
y de su familia, porque los bienes necesarios para sostenerla
los debe percibir el hombre de su trabajo por encima de
cualquier otra consideracién, y lo deméas que adquiera corres-
ponde a la categoria de enriquecimiento. De aqui, que lo
que perciba el trabajador por este ultimo concepto, puede es-
tar sujeto al aleas-del aumentc o de la disminucién, tal co-
mo el empresario. Sobre la porcién de enriquecimiento el tra-
bajador entraria en asocio con el empresario, y entonces si
estarian en un mismo plano de igualdad; ambos pretenden
el enriquecimiento después de haber satisfecho sus necesida-
des primordiales. En esta relaciéon entraria en toda su pleni-
tud el animo de asociarse, y se perseguirian idénticos resul-
tados.

La Opinion de Planiol

Como civilista, Planiol goza de gran reputacién; mas,

(11) .—Alarcon y Horcas S. “Cédigo de Trabajo”, Madrid 1927 T. I
Pagina 50.
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en el campo del derecho laboral no se mueve con la misma
propiedad. En todos los libros de Derecho del Trabajo corre
su teoria sobre contrato de trabajo, y ‘que él llama arrenda-
miento de trabajo. En Derecho, dice, lo que llaman contrato
de trabajo, no tendria mas razén de ser que la simétrica
contrato de casz si se aplica al arrendamiento de casas. No
hay mas que una expresién que tenga valor cientifico, es-
ta es “arrendamiento de trabajo”.

Ramirez Gronda se pronuncia contra ella en estos
términos: “La posiciébn de este jurista es insostenible en la
hora actual. Su doctrina errénea ha sido minada en sus pro-
pias bases por el pensamiento moderno y él mismo ha con-
cluido por reconocerlo” (12).

M. de Vo'der también se pronunci'a contra la teoria
de Planiol: “El trabajo como factor humano, como producto
genuino de la personalidad humana, no puede ser dado en
locacion, no puede adquirirse o enajenarse, puede arrendarse
una cosa, un objetc material, pero no puede arrendarse un
hecho, una actividad, algo que pasa y se mueve, algo que
constituye la verdadera vida activa de muchos hombres” (13) .

Guillermo Cabanellas sostiene la misma tesis de Vol-
der cuando escribe: “La naturaleza juridica de un contrato
debe responder a su contenido. Para generalizar el de traba-
jo y comprender en €l las multiples masnifestaciones que se
preducen, para dar cabida en el mismo a los diversos aspec-
tos que el trabajo puede ofrecer, no cabe sino calificarlo a
base de elemento externo, cuyo arrendamiento no es posible
verificar por la abstraccién que la palabra lleva consigo. A-
rrendar cabe sobre una cosa, un predio, un campo, una ca-
sa, una maquina, mas es imposible arrendar a un obrero y
menos arrendar al trabajo, porque en este caso tendriamos
que lo que se alquila en una méaquina no seria la maquina en
si, sino la fuerza productora de ésta, y en ciertas exp ota-
ciones el arrendamiento se confundiria con el fin perseguido
por una de las pertes, esto es como el producto que pudie-
ra obtenerse. En ‘el caso concreto del contrato de trabajo te-
nemos que el patrono o el obrero, no arriendan puesto que
se entienden cedido por el unc, en beneficio del otro, el pro-
ducto resultante del empleo, bien de fuerzas fisicas, bien de
mtehgenc1a o de ambos elementos a la vez, por una remu-
neraciéon” (14).

(12) .—Juan D. Ramirez Gronda “Derecho del Trabajo”’ Editorial Cla-
ridad, péagina 90.

(13) .—Guillermo Cabanellas. Obra citada. pagina 270.

(14) .—Guillermo Cabanellas. Obra citada. Pagina 270.
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Contrato Sui-generis

Algunos autores han considerado que el contrato de
trabajo es una moda’idad sui generis. El mismo Ramirez
Gronda en su libro Derecho del Trabajo, lo considera asi,
cuando d'ce: “Np cabe, segiin se ve en ninguno de los casi-
lleros elaborados por los juristes de entzfio. Es un contrato
nuevo y distinto a los otros, del mismo modo que es distin-
ta la venta de la colocaciéon y ésta del depdsito”. Este modo
de pensar, en lo relacionado con la calificacion de sui generis
dada al contrato de trabaio, fue rectificada por el autor en
su obra posterior: E° Contrato de Trabajo cuando escribe:
“Pero he aqui que en la cierncia juridicz, lo sui generis no
significa nada. En todo caso scra la manera temporal y con-
dicionada de cclocarnos ante una posicion de espera o de
simple espectativa”.

“Pocos pueden haberse considerado satisfechos, en-
tonces, con teles cenclusiones, v la investigacion ha prose-
guido hasta cauces mas hondos. 5» ha examinado la relacién
y el contrato de trabaio, en sus menores detalles con el ob-
jeto de ver si existiria alguna etra posibilidad de caracte-
rizarlo sobre otras bases, dej'ndo u? poco d- lzdo las notas
tradiciona’es”.

Ya lc diio cecn mucho acierio el profesor Mario de
la Cueva, que la exposicidn de las ideas civilistas tradiciona-
les, demuestra, natura’mente, que entre nuestro estatuto y
los contratos de derecho c¢'vil existen desde el punto de vista
formal muchas analogias. Pero agrega: “Supcngamos por un
momento que se «cepie la tecria de la compraventa o de la
sociedad; ‘as cosss pasarian ceme si el trabzjador vendiera
su energia de trabajo o ccm< si se le adelentara la parte que
en los beneficios le corresncnde. Con estz suposicién sabe-
mos algo sobre el contrato d= trabaio, cuando se nos dice, al
mismo tiempo, que nc esta regido por los principios de la
compraventa o de la scc’'edad. Qué sentido puede tener bus-
car esas analogias si no k-n de poder aplicarse las mismas
normas? Las reglas sobre lcs contratos civiles no pueden a-
plicarse en materia de trab2jo porque esas regles se refieren
a relaciones patrimonia'es, en tanto que rep.tiendo la frasc
de Lotmar autor que vio desde hace v:rios afos la magni:
tud del problema “el obieto de la prestzcién del {rabaijador,
fuerza de trabajo no es algo que pertenezca a su patrimo-
nio”. De ahi también que Carnelutii se vea obligado a con-
cluir que, a pesar de la analogia que ex'ste con el contrato
de ministracién (suministro), segiin la voz usada generalmen-
te en la Argentina de en=rgia eléctrica, debe considerarse se-
paradamente al de trabajo”.
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“El Derecho de! Trabajo concluye De la Cueva, es
un minimo de garantias, no para proteger cosas, sino perso-
nas, y sus preceptos tienen como finalidad inmediata, no tan-
to proteger la energia humana de trabajo, cuanto asegurar
a cada hombre una posicién social adecuada, esto es, el de-
recho del trabajo constituyente, no reglas para regular la
compravenfa de energia de trabajo, sino un estatuto perso-
nal que determina la posicion del hombre en la escala social.
Si no fuera asi, el derecho del trabajo no se distinguiria de
las practicas adoptadas por los campesinos para obtener de sus
bueyes ¢' mayor rendimiento posible” (15).

Por su parte Héctor Escribar Mandiola afirma: “En
nuestro concepto, el contrato de trabajo es una convenciéon
pecularisima sui-géneris, sin ~cabida en las momenclaturas
contractuales de]l derecho comun, sin posibilidad de ser asi-
milada a éstas y sin que valga la pena ni convenga el es-
fuerzo ingenioso y erudito que pueda gastarse en intentar o
lograr su -asimilacién. Nacié como consecuencia de circuns-
tancias sociales y econdémicas de una nueva era histérica, y
ha vivido y se ha desenvuelto con autonomia cuya integridad
importa conservar y defender, sin atarlo a una tradicion ju-
ridica, cuyas ligaduras pueden desvirtuar su fisonomia espe-
cifica, y debilitar su pujante vitalidad o entrabar eventua-
les e insospechadas transformaciones. Las proyecciones so-
ciales y econémicas de este contrato que fluyen de todo lo
dicho y de su peculiaridad inconfundible, justifican y recla-
man la intervencion de la ley para procurar el equilibrio en-
tre los contratantes y para restringir la libertad de estos, a
fin de evitar los abusos de !a parte economicamente mas fuer-
te, de asegurar garantias minimas a la parte débil y de robus-
tecer la posiciéon contractual de ésta. Por razones de interés
publico y en cumpiimiento del deber tutelar que incumbe al
estado sobre las clases sociales desposeidas, se limita la auto-
nomia de la voluntad en este contrato y se ensancha el am-
bito de la esclavitud de la ley (16).

Estado de Necesidad,
Subordinacion Profesional y Continuidad

En el contrato de trabajo es tipico su contenido ob-
jetivo que consiste en un hacer humano de trascendencia u-
niversal muy distinto “a una actividad que puede consistir

(15) .—Juan D. Ramirez Gronda. “El Contrato de Trabajo”’, paginas 177
v 178.

(16) .—Héctor Escribar Mandiola. ‘“Tratado del Derecho de Trabajo”,

Editorial Zig-Zag pagina 339.
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en ejecutar (nota tipica de las locaciones tradicionales), o en
deliberar (nota tipica de! mandato). En segundo lugar esta
prestacién de la actividad debe estar subordinada al dador
de empleo. El patrono en sentido riguroso es quien dirige, vi-
gila y controla la tarea. En tercer lugar el contrato de tra-
bajo exige la nota profesionalidad en el trabajador. Y por ul-
timo la doctrina se inc’ina también, aunque sobre el punto no
unanimidad, por reccnocer una tercera nota peculiar del con-
trato de trabajo: 'a centinuidad. Las prestaciones de servi-
cios puramente accidentales u ocasionales no configurarian
un propio contrato de trabajo” (17).

Nosotros consideramos que a las tres caracteristicas
- tipicas del contrato de trabajo, anotadas, y que analizaremos
mas adelante, se les puede anteponer: la del estado de nece-
sidad. E! trabaiador asalariado constituye un hecho social
con sus caracteristicas prcpias que le distinguen en el con-
cierto social. Trabaja para vivir; es la defensa de la vida lo
que o mueve en primer término; por eso jamas el trabajo
puede ser una mercancia; en él reside primeramente una
necesidad, y de su ejercicio afluyen oleadas de superacion.
Trabajar es ascender, enriquecer la personalidad. En la je-
rarquia de los valores materiales o que tienen relaciéon con
éstos, la vida ocupa e! primer lugar. Por eso la propiedad a-
jena frente a un hombre que estd amenazado a morir de
hambre, porque no puede hacerse a recuiso, deja de ser in-
tangible para convertirse en generadora de funcién social y
puede ser apropiada para satisfacer las necesidades de aquéi
que sufre. Asi lo previé Santo Tomas de Aquino en su Su-
ma Teoldgica. Y no pcdia ser de otro modo, pues Jesucris-
to no murié por 'as yugadas de tierra ni por los plantios, ni
por los tesoros escondidos en las criptas de los bancos; cam-
bi6 su vida por libertar al hombre del oro, la propiedad y
la avaricia. El contrato de trabajo pretende, ante todo, la
defensa del hombre que e: la defensa de la sociedad. Por
eso las normas que lo regulan en todas las legislaciones son
de las llamadas de orden publico. E! estado desarrolla la
facultad de tutelacién que le es propia, para garantizarle al
trabajador la justa proteccidn a que tiene derecho.

Esencia de la Subordinzcion
Todos los tratadistas de Derecho del Trabajo consi-
deran que en el ccntrato de trabajo e elemento subordina-
cion es el mas sobresaliente, y que aunque no es exclusivo

de él, pues se puede encontrar en el mandato y en la loca-

(17) .—Juan D. Ramirez Gronda. “El Contrato de Trabajo”, pag 181.
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cién de servicios, en unién de la continuidad y la profesio-
nalidad Jo hace aparecer independiente de los demas contra-
tos con perfiles y notas propias.

Tanto las legislaciones c¢omo la doctrina consideran
como sinonimos las voces: subordinacion, dependencia, direc-
cion. Los tretadistas, alemanes espano’es y colombianos, ha-
blan de dependencia; v nuestra ley 62 de 1945 en su articulo
1°, al definir lo que se entiende por contrato de trabajo dice:
“Hay contrato de trabajo entre quien presta servicio perso-
nal bajo la continuada dependencia de otro ete.”.

En la doctiina italiana se encuentra la palabra su-
hordinacién y la belga y francesa dicen: direccion.

Aunqgue en nuestra legislacion se dice dependencia,
nosotros calificaremos este vinculo contractual con el nom-
bre de suberdinacion, porque consideramos que esta palabra
©s mas comprensiva.

Los expositores se han formulado la pregunta en
qué consiste la subordinscién, y sus pareceres no han resul-
tado undnimes. Unos consideran que la subordinaciéon debe
ser econémica, otros juridica y el resto técnica. La jurispru-
dencia italiana se ha decidido por la subordinacién juridica
y este mismo camino ha seguido la francesa en los ultimos a-
nos, pues hasta hace poco sus tesis favorecian a la subordi-
nacion econdmica.

Subordinacion Juridica

Por subordinecién juridica se entiende el derecho
que el patrono tiene de darle 6rdznes al trabajador y de vi-
gilarle sus labores y corregirle las deficiencias que aparez-
can. Colin citado por Ramirez Gronda, afirma: “por subordi-
naciéon juridica entiéndese un estado de dependencia real,
producido por un derecho, ¢l derecho del empleador de di-
rigir, de dar 6rdenes; de donde surge para el empleado la o-
bligacién de someterse a sus 6rdenes. Esta es la razén por la
cual se ha dencminado a ésta, subordinacién juridica, para o-
ponerla principalmente a la subordinaciéon econdémica, o a la
subordinacién técnica, que significa sin duda, una direccién
a atribuir un trabajo al empleado, pero juridica, por el con-
trario, tratase de un derecho gencral de fiscalizar la actividad
de! otro, de interrumpir o hacerla cesar a su voluntad, de
trazar sus limites sin que sea necesario controlar continua-
mente el valor técnico de los trabajos efectuados”.

Por su parte, Ramirez Gronda, comenta al anterior
trozo de Colin como sigue: “En esta parte del discurso de
Colin, aparecen claras algunas posibilidades que podriamos
llamar potenciales, én efecto, no siempre el empleador puede
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actuar de una manera directa e inmediata sus poderes de di-
reccion y de fiscalizacién. Si un obrero se traslada a una es-
tancia lejana podria sostenerse que ha desaparecido la subor-
dinacion juridica. Pero e.lo no es asi. Nuestro vinculo de su- .
bordinacién no se refiere a una subordinaciéon directa e in-
- inmediata”. -“Justamente hemos expuesto, si por subordina-
cidéncién habria de entender la mirada constante y dura del
empleador armado de un reglamento tirdnico a manera de
latigo, no cabria considerarla en nuestro derecho. De todas
maneras, el que ha enviado al trabajador a reparar el moli-
no, es un empleador, quien explicita o implicitamente, dio
.también las instrucciones del caso y puede dar otras instruc-
ciones en cualquier momento, encomendado al empleado o al
obrero una tarea distinta o disponiendo su regreso a la usi-
na”. )

La subordinacién juridica consiste cabamente, en el
derecho patronal de dar instrucciones y en la correlativa o-
" bligacion del trabajador de acatarlas; el patrono dispone y
fiscaliza, como acreedor de una prestacién contractual. Esta
subordinacién, ademads, no estd encajada en un ambito fisico
o tempcral determinado de validez. Ella consiste para el da-
dor del empleo, en algunos casos, en dar Ordenes; ‘en otros,
en la sola posibilidad de dar.as o de hacerlas cesar, y siem-
pre —como lo tiene dicho la Corte de Apelacién de Dijon
(19 de febrero de 1932)— en la posibilidad de sustituir su
voluntad a la del trabajador cuando lo creyera convenien-
te” (18).

Subordinacion Econémica

No encontramos razén poderosa para creer que la
subordinacién juridica nazca del mandato de la ley con ex-
clusién de otros factores. Nosotros consideramecs que la su-
bordinacién econémica constituye el hecho sociolégico que
determina e: surgimiento de la ley normativa para regular el
acuerdo de voluntades entre el patrono y el trabajador, que
es propiamente, lo que se denomina contrato de trabajo; pues
como veremos mas adelante, este contrato tiene sus diferen-
cias con la relacion de trabajo. Es evidente que el trabaja-
dor, acude el empleador en busca de trabajo por la necesi-
dad que tiene de satisfacer sus necesidades materiales y es
por este camino por el cual se llega a la subordinacién juri-
dica. Como se ve, la ley no hace otra cosa que reconocer la
evidencia de un hecho y darle reglas necesarias para que
cumpla los objetivos sociales que le son propios.

(18) .—Juan D. Ramirez Gronda. “Contrato de Trabajo”. paginas 191 y
192.
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Con muy buen juicio el gran socidlogo aleman Jor-
ge Simmel al estudiar el problema de la subordinacién apre-
cia que ella se opera por caracteres de preeminencia o de
necesidad y que cuando una de las partes en un contrato,
pcr ejemplo,. uno se encuentra en el mismo pie de igualdad
con la otra no se verifica un verdadero contrato de sociedad
y dice: “El principio formulado por los juristas romanos, de
que la sociedad leonina no puede considerarse como un con-
trato de sociedad, muestra de un modo relativo que, al pri-
var de toda significacién propia una de las partes, queda su-
primido el concepto de sociedad. En el mismo sentido, y refi-
riéndose a los trabajadorss de las grandes empresas moder-
nas que excluyen toda concuirencia de empresas rivales en
el rec'utamiento de brezos, se ha dicho que la diferencia en-
tre la posicién estratégica del obrero y la de sus patronos es
grande, que el contrato de trabajo deja de ser un contrato
en el sentido corriente de _a palabra; pues los obreros tienen
que entregarse incondicionalmente al patrono. Teniendo es-
to a la vista, la maxima moral: no emplea nunca al hombre
come simple medie, s2 revela en efecto como férmula de to-
da sceializacién. Cuando la significacién de una de las par-
tes desciende a tal punto que su personalidad ya no entra
para nada en la relacién, no puede ya hablarse de sociedad,
como no puede decirse que exista sociedad entre el carpin-
tero y su banco” (19).

El anterior trczo de Simmel serviria como argumen-
to contra los aue ven en‘el contrato de trabajo un contrato
de sociedad y contiene ademés el sentido cabal de la subor-
dinacién por estado de necesidad, que a nuestro juicio, es ca-
rocteristica del contrato de trabajo.

André Brun considera que ‘“la dependencia econdémi-
ca sustituye a la dependencia juridica, elemento del contra-
to de trabajo considerado antes como esencial. Se considerd
digna de proteccién la persona que obtiene de su trabajo su
principal medio de subsistencia, poniendo regular y entera-
mente su actividad en beneficio ajeno. Es asi como los re-
presentantes, corredores y viajantes de comercio han sido a-
similados a los asa’ariados”.

En Colcmbia el concepto de subordinacién econdémica,
se ha aplicado en la dectrina como también el de la subordi-
pacién juridica. El Departamento Nacional del Trabajo que
tiene como una de sus funciones el hacer cumplir las leyes
‘sborales ha sentado como doctrina la siguiente: “Existe con-
trato d= trabajo siempre que la ejecucién del trabajo, cual-

(19) .—Jorge Simmenl “Sociologia”. Trad. del alemén por J. Pérez Ban-
ces. Espasa Calpe Argentina. Tomo I Pags. 137 y 138.
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quiera que sea su modo de remuneracidn, coloque al que lo
suministra en una relacién de dependencia econdémica y su-
bordinacién técnica con respecto a aquél que lo remunera”
(Capitant. y Cuche. Percis de Legislation Industriel’e). “Es
decir que se reconoce como la caracteristica primordial que
sirve para distinguir el contrato de trabajo de todas aque-
lias otras que le dan contenido y esencialidad a las demaés
convenciones legales, el vinculo de subordinacién o depen-
cia del asalariado para con el patrén”.

“Esta subordinacién puede dividirse para una mejor
apreciacién de ella en estas tres fases o manifestaciones; a)
Subordinaciéon econdémica; b) Subordinacién téenica; y ¢) Su-
bordinacién personal; constituyendo esta ultima la facultad
que tiene la empresa y ei patrén, de dar 6rdenes al asalaria-
do en todo momento y lugar; y en la obligaciéon para éste de
someterse a obedecer los reglamentos de la empresa, lo cuai
implica sujecién a los horarios de la labor, normas de con-
ducta especiales, etc., sin que sea necesario la concurrencia
de todas estas tres manifestaciones, pues sélo basta, para lle-
gar a la misma conclusién de subordinacién, la presencia de
una cualquiera de elas”.

El vinculo de subordinacién personal es esencial pa-
ra que exista contrato de trabajo, no asi el de subordinacion
econémica aunque é| resulta de las luchas sociales corrien-
tes, pues puede suceder que un individuo que trabaja bajo
la dependencia de otro no sea para derivar su subsistencia si-
no simplemente por aficiéon al trabajo. Es también coman ei
caso de individuos que perciben jubilaciones en empresas
particulares y a su vez trabajan como dependientes de otros.

El control técnico en la mayoria de los casos existe,
pero puede no existir cuando por ejemplo el empleado se
contrate por el empresario en vista de sus conocimientos téc-
nicos y para el fin de implantarias en el establecimiento en
el cual entra a servir,

Es el vinculo de dependencia en nuestro legislacién
como en la espanola, el que caracteriza el contrato de traba-
jo, pues las demas consideraciones fluyen de él segun la cir-
cunstancia especial en que el trabajador esté colocado y de
la misma organizacién de la empresa.

No sélo en la doctrina se ha seguido en Colombia el
criterio de la subordinacién econdémica sino también en la le-
gislacion especial; como muestra de ello podemos citar la ley
48 de 1936 sobre representantes y agentes viajeros y la ley
38 del mismo afio, que se refiere a los trabajadores de 1ia
construccidén; por eso en esta ley los trabajadores de los con-
tratistas y subcontratistas pueden exigir solidariamente las
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prestaciones que les corresponden del dueno de la obra o del
contratista.

Refiriéndose al mismo tema de la subordinacién e-
conémica Cuillermo Cabanellas escribe: “quienes afirman que
la subordinacién juridica se cihe a !a idea de que ella pro-
cede del texto de la ley, pero no tiene en cuenta que la ley
no hace sino reconccer una situaciéon de hecho existente an-
tes de que ella se produzca. Esta situacién de hecho es la
que nos interesa desentranar”.

“El obrero, que cada dia méas es considerado como
un colaborador formal en el desarrollo econémico, no sufre,
por su calidad de tal una ‘“capitis diminutio” al someterse
condiciona’mente a su patrono. Su subordinacién es hasta
cierto punto jerarquica, exigida por las necesidades del desa-
rrollo integral de la economia y esta subordinacién subsiste
tanto en los paises de régimen capitalista como en los de ré-
gimen proletario. Es la tendencia més conveniente y viable
para el futuro, 'o que no impide que reconozcamos, un pa-
sado totalizador y un presente excepcional; la existencia de
una dependencia econémica que es el motivo, la causa que
obliga al obrero a someterse a dicha subordinacién”.

“La subocrdinacién, pues, nace de una dependencia
econdémica. El obrero se somete al patrono porque precisa de
un salario; en otro caso no habria contrato y por ende no se
produciria esa subordinacién. La ley, al establecer el derecho
del patrén a dar 9rdenes, se remite en todo caso a que di-
chas 6rdenes sean dadas en relaciéon al trabajo y unicamen-
te en cuanto a éste hace referencia. El patrono no puede for-
mular otras exigencias que las relativas al cumplimiento del
cumplimiento del trabajo. Si tenemos en cuenta inicialmente,
cste extremo, comprenderemos faciimente que la subordina-
c6n que se exige ha de ser jeradrquica, precisa ésta para la
mejor distribucién de la actividad. Ej patrono se reserva nor-
malmente la facuitad de dirigir la empresa, industria o esta-
blecimiento; la direccion significa jerarquia en el trabajo”.

“Por todo lo dicho, la subordinacién que puede ser
econ6mica heasta determinado punto, pasa a convertirse, en
la efectividad del desarro’lo del contrato de trabajo en jerar-
gquia, o si se quiere —porque la palabra puede desagradar—
en necesario. Esta subordinacién del obrero al patrono no
puede confundirse con la sumisién absoluta. Hay en definiti-
va sf, disciplina en el trabajo, accién coordinada, voluntades
dirigidas y, en suma, obediencia a 'as Ordenes en el traba-
jo, obediencia que no nace de la ley, sino que es impuesta
por necesidades vitales de toda organizacién” (20).

(20) .—Guillermo Cabanellas. Op. cit. paginas 310, 311 y 313.
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